
Comentarios a la 
Constitución 

Española

XL aniversario

Comentarios a la

CONSTITUCIÓN 

ESPAÑOLA

DIRECTORES:

Miguel Rodríguez–Piñero y Bravo Ferrer 
María Emilia Casas Baamonde

Patrocinadores

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Tomo I 
Artículos 1 a 65

DIRECTORES:

Miguel Rodríguez–Piñero y Bravo Ferrer 
María Emilia Casas Baamonde

Tomo I

Conmemoración del XL aniversario de la Constitución



DIRECTORES

Miguel Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer
María Emilia Casas Baamonde

EDITORES

Enrique Arnaldo Alcubilla
Jesús Remón Peñalver

COORDINADORES

Mercedes Pérez Manzano

Ignacio Borrajo Iniesta

Comentarios a la

CONSTITUCIÓN 
ESPAÑOLA

XL ANIVERSARIO

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

España



FUNDACIÓN WOLTERS KLUWER
PATRONOS

Rosalina Díaz Valcárcel (Presidenta)
María Ángeles amaDor millán

Enrique arnalDo alcubilla

María José García beato

Joaquín García-romanillos ValVerDe

Manuel marchena Gómez

Mónica lópez-monís GalleGo

José María michaVila núñez

Jesús remón peñalVer

Juan roca Guillamón

Miguel roDríGuez-piñero y braVo-Ferrer

Ramiro sánchez de lerín García-oViés

Primera edición en este formato: Octubre de 2018
Edita: Fundación Wolters Kluwer, Boletín Oficial del Estado, Tribunal Constitucional y Ministe-
rio de Justicia

C/ Collado Mediano, 9
28231 – Las Rozas (Madrid)
Tel.: 902 42 00 10 – Fax: 902 42 00 12
http://www.fundaciónwolterskluwer.es

NIPO BOE: 786-18-102-X
NIPO JUSTICIA: 051-18-024-9
ISBN: 978-84-340-2503-5
Depósito Legal: M-32499-2018

 
Agencia Estatal Boletín Oficial del Estado 
Avda. de Manoteras, 54. 28050 Madrid

Esta obra está sujeta a licencia Creative Commons de Reconocimiento-NoComercial-SinObraDerivada 
4.0 Internacional, (CC BY-NC-ND 4.0).

http://www.fundaci�nwolterskluwer.es
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es


V

Índice Sistemático

Presentación
Juan José González riVas  .............................................................................................. XIX

Introducción
Miguel roDríGuez-piñero y braVo-Ferrer y María Emilia casas baamonDe  .............. XXIII

Presentación
La Constitución

Manuel García pelayo ........................................................................................................ XXIX
Constitución

Francisco tomás y Valiente  .............................................................................................. XXXiX

Índice alfabético de autores  ...................................................................................... XLVII

Abreviaturas  ................................................................................................................... LIII

TOMO I

PREÁMBULO

Preámbulo
Miguel herrero De miñón  ............................................................................................... 3

TÍTULO PRELIMINAR

Título Preliminar
Miguel roDríGuez-piñero y braVo-Ferrer  .................................................................... 13

Artículo 1
Manuel araGón reyes  ........................................................................................................ 29

Artículo 2
Juan José solozábal echaVarría  ....................................................................................... 61

Artículo 3
Enric Fossas espaDaler  ...................................................................................................... 74

Artículo 4
Juan José solozábal echaVarría  ....................................................................................... 85

Artículo 5
Ignacio VillaVerDe menénDez  ............................................................................................ 92



Índice Sistemático

VI

Artículo 6
Juan Carlos Duque VillanueVa y Juan Luis requejo paGés  ............................................ 96

Artículo 7
Joaquín García murcia  ...................................................................................................... 119

Artículo 8
César aGuaDo reneDo  ........................................................................................................ 136

Artículo 9
Ángel marrero García-rojo  .............................................................................................. 143
María Fernanda FernánDez lópez  .................................................................................... 164
Ángel marrero García-rojo  .............................................................................................. 175

TÍTULO PRIMERO

DE LOS DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES

De los derechos y deberes fundamentales
María Emilia casas baamonDe  ...................................................................................... 199

Artículo 10
Javier jiménez campo  .......................................................................................................... 213
Alejandro saiz arnaiz  ........................................................................................................ 230

CAPÍTULO I

De los españoles y los extranjeros [arts. 11 a 13]

Artículo 11 
Miguel Ángel amores conraDi  .......................................................................................... 257

Artículo 12 
Miguel Ángel amores conraDi y Francisco J. Garcimartín alFérez  .............................. 269

Artículo 13 
Cristina izquierDo sans  ...................................................................................................... 276
Pablo santolaya machetti y Enrique arnalDo alcubilla ................................................. 288
Mercedes pérez manzano  .................................................................................................. 296
Elisa pérez Vera y José Miguel sánchez tomás ................................................................ 320

CAPÍTULO II

Derechos y libertades [arts. 14 a 38]

Artículo 14 
Miguel roDríGuez-piñero y braVo-Ferrer y María Fernanda FernánDez lópez  ............ 334
María FernanDa FernánDez lópez  .................................................................................. 353

CAPÍTULO II

Derechos y libertades [arts. 14 a 38]

Sección 1.ª

De los derechos fundamentales y de las libertades públicas [arts. 15 a 29]

Artículo 15
Mercedes pérez manzano y Carmen tomás-Valiente lanuza  ......................................... 375

Artículo 16
Alfonso ruiz miGuel ........................................................................................................... 413
Antonio lópez castillo  ...................................................................................................... 432



Índice Sistemático

VII

Artículo 17
Juan antonio lascuraín sánchez  ....................................................................................... 447
Pablo colomina cerezo  ...................................................................................................... 464
Julio Díaz-maroto y Villarejo  ........................................................................................... 482
Juan Antonio lascuraín sánchez  ...................................................................................... 493

Artículo 18
Javier parDo Falcón ........................................................................................................... 511
Rafael alcácer Guirao  ....................................................................................................... 530
Teresa roDríGuez montañés  .............................................................................................. 544
Javier parDo Falcón ........................................................................................................... 562

Artículo 19
Herminio losaDa González  ................................................................................................ 567

Artículo 20
Ignacio VillaVerDe menénDez  ............................................................................................ 581
Joaquín urías martínez  ..................................................................................................... 617
Joaquín urías martínez  ..................................................................................................... 626
Matilde carlón ruiz  ........................................................................................................... 633

Artículo 21
Luis M.ª Díez-picazo Giménez  ............................................................................................. 645

Artículo 22
Ángel J. Gómez montoro .................................................................................................... 653

Artículo 23
Ángel marrero García-rojo  .............................................................................................. 674
Margarita belaDiez rojo  .................................................................................................... 702

Artículo 24
Jesús remón peñalVer ........................................................................................................ 723
Rafael pérez nieto  ............................................................................................................. 737
Carmen sáez lara  .............................................................................................................. 748
Aurelio blanco peñalVer  ................................................................................................... 761
Vicente Gimeno senDra  ...................................................................................................... 783
Juan José lópez orteGa  .................................................................................................... 793
Juan José lópez orteGa  .................................................................................................... 803
José Miguel sánchez tomás  ............................................................................................... 814
Juan José lópez orteGa  .................................................................................................... 822
Juan José lópez orteGa  .................................................................................................... 832
Miguel Ángel montañés parDo y José Miguel sánchez tomás ........................................ 840
Julio Díaz-maroto y Villarejo  ........................................................................................... 860
Juan José lópez orteGa  .................................................................................................... 870
Ángel juanes peces  ............................................................................................................ 876

Artículo 25
Susana huerta tocilDo y Adela asúa batarrita  .............................................................. 897
Germán Valencia martín  ................................................................................................... 930
José Miguel sánchez tomás  ............................................................................................... 948
José Miguel sánchez tomás  ............................................................................................... 955

Artículo 26
Ricardo enríquez sancho  .................................................................................................. 961

Artículo 27 
Antonio lópez castillo  ...................................................................................................... 966
Ignacio torres muro y Xabier arzoz santiesteban ........................................................... 1003



Índice Sistemático

VIII

Artículo 28 
José María Goerlich peset  ................................................................................................ 1010
Ignacio García-perrote escartín  ...................................................................................... 1032

Artículo 29 
Pablo García manzano  ....................................................................................................... 1075

CAPÍTULO II

Derechos y libertades [arts. 14 a 38]

Sección 2.ª 

De los derechos y deberes de los ciudadanos [arts. 30 a 38]

Artículo 30 
César aGuaDo reneDo  ........................................................................................................ 1089

Artículo 31 
Ángel aGuallo aVilés y Esther bueno GallarDo  ............................................................. 1095

Artículo 32 
Joaquín urías martínez  ..................................................................................................... 1129

Artículo 33 
José María roDríGuez De santiaGo  .................................................................................... 1147

Artículo 34 
Eva nieto GarriDo  ............................................................................................................. 1176

Artículo 35 
Magdalena noGueira GuastaVino  ...................................................................................... 1185

Artículo 36 
Matilde carlón ruiz  ........................................................................................................... 1210

Artículo 37 
Fernando ValDés Dal-ré  ................................................................................................... 1220
Juan García blasco  ............................................................................................................ 1239

Artículo 38 
Cándido paz-ares roDríGuez y Jesús alFaro áGuila-real  ............................................. 1247

CAPÍTULO III

De los principios rectores de la política social y económica [arts. 39 a 52]

Artículo 39 
Encarnación roca trías  ..................................................................................................... 1277

Artículo 40 
Ignacio matía prim, María Emilia casas baamonDe y José Luis Goñi sein  ................... 1289

Artículo 41 
Jesús R. mercaDer uGuina  ................................................................................................ 1316

Artículo 42 
Nieves corte hereDero  ..................................................................................................... 1336

Artículo 43 
Koldo santiaGo reDonDo  ................................................................................................... 1345

Artículo 44 
Eva nieto GarriDo  ............................................................................................................. 1360



Índice Sistemático

IX

Artículo 45 
Francisco Velasco caballero  ........................................................................................... 1366

Artículo 46 
Juan Manuel aleGre áVila  ................................................................................................ 1375

Artículo 47 
Rafael Gómez-Ferrer morant  ........................................................................................... 1382

Artículo 48 
Eugenio Gay montalVo  ...................................................................................................... 1398

Artículo 49 
Miguel roDríGuez-piñero y braVo-Ferrer  ........................................................................ 1404

Artículo 50 
José luis Goñi sein  ............................................................................................................. 1417

Artículo 51 
Manuel izquierDo carrasco y manuel rebollo puiG  ....................................................... 1430

Artículo 52 
Matilde carlón ruiz  ........................................................................................................... 1447

CAPÍTULO IV

De las garantías de las libertades y derechos fundamentales [arts. 53 a 54]

Artículo 53 
Manuel meDina Guerrero  .................................................................................................. 1456
Manuel meDina Guerrero  .................................................................................................. 1473
José María roDríGuez De santiaGo  .................................................................................... 1488

Artículo 54 
José Manuel sánchez sauDinós  ......................................................................................... 1495

CAPÍTULO V 

De la suspensión de los derechos y libertades [art. 55]

Artículo 55 
Paloma requejo roDríGuez y Victor Ferreres comella.................................................... 1521

TÍTULO II

DE LA CORONA

Las razones de la Monarquía parlamentaria 
Gregorio peces-barba martínez  ................................................................................... 1549

Artículo 56 
Miguel roDríGuez-piñero y braVo-Ferrer  ........................................................................ 1555

Artículo 57 
Jesús García torres ........................................................................................................... 1570

Artículo 58 
Manuel FernánDez-Fontecha torres  ................................................................................ 1589

Artículo 59 
Manuel FernánDez-Fontecha torres  ................................................................................ 1598

Artículo 60 
Manuel FernánDez-Fontecha torres  ................................................................................ 1613



Índice Sistemático

X

Artículo 61 
Manuel FernánDez-Fontecha torres  ................................................................................ 1621

Artículo 62 
Enrique belDa pérez-peDrero  ........................................................................................... 1631

Artículo 63 
Santiago ripol carulla  ...................................................................................................... 1648

Artículo 64 
Manuel FernánDez-Fontecha torres  ................................................................................ 1653

Artículo 65 
Carlos orteGa carballo  .................................................................................................... 1665

Índice Analítico  .............................................................................................................. 1675

TOMO II

Índice alfabético de autores  ...................................................................................... XV

Abreviaturas  ................................................................................................................... XXI

TÍTULO III

DE LAS CORTES GENERALES 

CAPÍTULO I

De las Cámaras [arts. 66 a 80]

De las Cortes Generales
Landelino laVilla alsina ................................................................................................ 5

Artículo 66 
Francisco caamaño DomínGuez  ......................................................................................... 13
Francisco caamaño DomínGuez  e Ignacio torres muro  ................................................. 20

Artículo 67 
Enrique arnalDo alcubilla  ............................................................................................... 30
Francisco caamaño DomínGuez  ......................................................................................... 33
Juan Carlos Da silVa ochoa  ............................................................................................... 41

Artículo 68 
Pablo santolaya machetti y enrique arnalDo alcubiila .................................................. 47

Artículo 69 
Ramón punset blanco  ....................................................................................................... 59

Artículo 70 
Pablo santolaya machetti y Enrique arnalDo alcubiila .................................................. 72
Javier parDo Falcón ........................................................................................................... 81

Artículo 71 
Fernando santaolalla lópez  ............................................................................................. 97

Artículo 72 
Enrique arnalDo alcubilla  ............................................................................................... 114

Artículo 73 
Juan Carlos Da silVa ochoa  ............................................................................................... 117



Índice Sistemático

XI

Artículo 74 
Juan Carlos Da silVa ochoa  ............................................................................................... 123

Artículo 75 
Alberto arce janáriz  .......................................................................................................... 129

Artículo 76 
Fabio pascua mateo ............................................................................................................. 139

Artículo 77 
Pablo García manzano  ....................................................................................................... 150

Artículo 78 
Markus González beilFuss  ................................................................................................. 159

Artículo 79 
Juan Carlos Da silVa ochoa  ............................................................................................... 167

Artículo 80 
Juan Carlos Da silVa ochoa  ............................................................................................... 174

CAPÍTULO II

De la elaboración de las leyes [arts. 81 a 92]
Artículo 81 

Pascual sala sánchez  ........................................................................................................ 181
Artículos 82, 83, 84 y 85

Eduardo VírGala Foruria  .................................................................................................. 204
Artículo 86 

Juan Carlos Duque VillanueVa  .......................................................................................... 219
Artículo 87 

Piedad García-escuDero márquez  .................................................................................... 238
Artículo 88 

Piedad García-escuDero márquez  .................................................................................... 247
Artículo 89 

Piedad García-escuDero márquez  .................................................................................... 258
Artículo 90 

Ramón punset blanco  ....................................................................................................... 268
Artículo 91 

Enrique arnalDo alcubilla  ............................................................................................... 276
Artículo 92 

Nicolás pérez sola  ............................................................................................................. 283

CAPÍTULO III 

De los Tratados Internacionales [arts. 93 a 96]
Artículo 93 

Pablo pérez tremps  ............................................................................................................ 296
Miguel Ángel amores conraDi y Enrique arnalDo alcubilla ........................................... 312

Artículo 94 
Javier Díez-hochleitner  ..................................................................................................... 323

Artículo 95 
Manuel puliDo queceDo ..................................................................................................... 338

Artículo 96 
Paz anDrés sáenz De santa maría  ..................................................................................... 355



Índice Sistemático

XII

TÍTULO IV

DEL GOBIERNO Y DE LA ADMINISTRACIÓN
Del Gobierno y de la Administración

Eduardo García De enterría  ......................................................................................... 377
Artículo 97 

Marc carrillo lópez  .......................................................................................................... 382
José María baño león  ....................................................................................................... 393

Artículo 98 
Marc carrillo lópez  .......................................................................................................... 402

Artículo 99 
Joan Vintró castells  ......................................................................................................... 410

Artículo 100
Marc carrillo lópez  .......................................................................................................... 423

Artículo 101
Marc carrillo lópez  .......................................................................................................... 426

Artículo 102
Miguel Ángel montañés parDo  .......................................................................................... 438
Cándido conDe-pumpiDo tourón ......................................................................................... 448

Artículo 103
Miguel sánchez morón ....................................................................................................... 452

Artículo 104
Javier barcelona llop  ....................................................................................................... 472

Artículo 105
Juan Francisco mestre DelGaDo  ...................................................................................... 487

Artículo 106
Jesús leGuina Villa y Eva DesDentaDo Daroca ................................................................. 503
Jesús leGuina Villa y Martín María razquin lizarraGa .................................................... 517

Artículo 107
Enrique alonso García  ...................................................................................................... 537

TÍTULO V

DE LAS RELACIONES ENTRE EL GOBIERNO  
Y LAS CORTES GENERALES

De las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales
Manuel jiménez De parGa cabrera  ................................................................................ 559
Juan José González riVas ................................................................................................ 565

Artículo 108 
Francisco Javier matía portilla  ....................................................................................... 569

Artículo 109 
José tuDela aranDa  ........................................................................................................... 581

Artículo 110 
Francisco Javier matía portilla  ....................................................................................... 591

Artículo 111 
Francisco Javier matía portilla  ....................................................................................... 597



Índice Sistemático

XIII

Artículos 112, 113 y 114
Cristina elías ménDez  ........................................................................................................ 602

Artículo 115 
Fernando santaolalla lópez  ............................................................................................. 622

Artículo 116 
Ignacio torres muro y Víctor Ferreres comella  ............................................................. 630

TÍTULO VI

DEL PODER JUDICIAL

Del poder judicial
Tomás ViVes antón........................................................................................................... 641

Artículo 117 
Ignacio Díez-picazo Giménez ................................................................................................ 646

Artículo 118 
José Garberí llobreGat  ..................................................................................................... 671

Artículo 119 
José Garberí llobreGat  ..................................................................................................... 678

Artículo 120 
Miguel Ángel montañés parDo  .......................................................................................... 685
Jesús M.ª González García .................................................................................................. 695

Artículo 121 
Isabel perelló Doménech  .................................................................................................. 699

Artículo 122 
Luis aGuiar De luque  ......................................................................................................... 712

Artículo 123 
Juan Antonio Xiol ríos  ..................................................................................................... 736

Artículo 124 
Juan Cesáreo ortiz úrculo  .............................................................................................. 757
Eduardo torres-Dulce liFante  ......................................................................................... 766

Artículo 125 
Pedro crespo barquero  ..................................................................................................... 781

Artículo 126 
Rafael belliDo penaDés  ...................................................................................................... 795

Artículo 127 
José De la mata amaya  ....................................................................................................... 809

TÍTULO VII

ECONOMÍA Y HACIENDA [ARTS. 128 A 136]

Economía y Hacienda
Álvaro roDríGuez bereijo  .............................................................................................. 823

Artículo 128 
Luis orteGa álVarez y luis arroyo jiménez  ..................................................................... 832

Artículo 129 
Jesús R. mercaDer uGuina  ................................................................................................ 843
Koldo santiaGo reDonDo  ................................................................................................... 847



Índice Sistemático

XIV

Artículo 130 
Juan Antonio ureña salceDo  ............................................................................................ 853

Artículo 131 
José María baño león ......................................................................................................... 858

Artículo 132 
Germán FernánDez Farreres  ............................................................................................ 862

Artículo 133 
Gabriel casaDo ollero  ...................................................................................................... 876

Artículo 134 
Juan Ignacio moreno FernánDez ........................................................................................ 905

Artículo 135 
Fernando De la hucha celaDor  ........................................................................................ 922

Artículo 136 
Manuel núñez pérez  .......................................................................................................... 950

TÍTULO VIII

DE LA ORGANIZACIÓN TERRITORIAL DEL ESTADO [ARTS. 137 A 158]

CAPÍTULO I

Principios generales [arts. 137 a 139]

De la organización territorial del Estado
Luis lópez Guerra  .......................................................................................................... 969

Artículo 137 
Javier García roca e Ignacio García Vitoria ..................................................................... 977

Artículo 138 
Enoch albertí roVira  ........................................................................................................ 997

Artículo 139 
Enoch albertí roVira  ........................................................................................................ 1005

CAPÍTULO II

De la Administración Local [arts. 140 a 142]
Artículo 140 

Francisco Velasco caballero  ........................................................................................... 1018
Manuel rebollo puiG  ......................................................................................................... 1035

Artículo 141 
Manuel rebollo puiG  ......................................................................................................... 1052

Artículo 142 
Manuel meDina Guerrero  .................................................................................................. 1072

CAPÍTULO III

De las Comunidades Autónomas [arts. 143 a 158]
Artículo 143 

Enric Fossas espaDaler  ...................................................................................................... 1088
César aGuaDo reneDo  ........................................................................................................ 1124

Artículo 144 
Juan Francisco mestre DelGaDo  ...................................................................................... 1108



Índice Sistemático

XV

Artículo 145 
José María roDríGuez De santiaGo ...................................................................................... 1112

Artículo 146
César aGuaDo reneDo  ........................................................................................................ 1119

Artículo 147 
Javier García roca e Ignacio García Vitoria ..................................................................... 1124
César aGuaDo reneDo  ........................................................................................................ 1142

Artículo 148 
Luis pomeD sánchez ............................................................................................................ 1155
Julio V. González García  .................................................................................................... 1165
Julio V. González García  .................................................................................................... 1173
Julio V. González García  .................................................................................................... 1169
Juan Antonio ureña salceDo  ............................................................................................ 1171
Antonio Fanlo loras .......................................................................................................... 1180
Miguel casino rubio  ........................................................................................................... 1186
Jesús R. mercaDer uGuina  ................................................................................................ 1196
Pedro orteGo Gil  ............................................................................................................... 1204

Artículo 149 
Juan pemán GaVín  ............................................................................................................... 1212
Santiago ripoll carulla  .................................................................................................... 1225
Santiago ripoll carulla  .................................................................................................... 1231
Fernando lópez ramón  ...................................................................................................... 1237
Joaquín huelín martínez De Velasco  ................................................................................ 1244
Javier García De enterría lorenzo-Velázquez  ................................................................. 1252
Esteban mestre DelGaDo  .................................................................................................. 1260
María Emilia casas baamonDe  .......................................................................................... 1271
Carlos Gómez De la escalera  ............................................................................................. 1294
Santiago ripoll carulla  .................................................................................................... 1304
Juan pemán GaVín  ............................................................................................................... 1310
Vicente álVarez García  ...................................................................................................... 1321
Javier Guillén caramés ........................................................................................................ 1311
Carlos orteGa carballo  .................................................................................................... 1341
Antonio embiD irujo  ........................................................................................................... 1349
Edorta cobreros menDazona  ............................................................................................. 1355
Jesús R. mercaDer uGuina  ................................................................................................ 1368
José María baño león  ....................................................................................................... 1376
Armando salVaDor sancho y Alicia camacho García ........................................................ 1385
Julio V. González García  .................................................................................................... 1390
Nuria GarriDo cuenca  ....................................................................................................... 1393
Antonio Fanlo loras .......................................................................................................... 1405
Armando salVaDor sancho y Alicia camacho García ........................................................ 1413
Julio V. González García  .................................................................................................... 1419
Vicente álVarez García  ...................................................................................................... 1423
Luis pomeD sánchez ............................................................................................................ 1433
Juan Manuel aleGre áVila  ................................................................................................ 1441
Vicenç aGuaDo i cuDolà  ..................................................................................................... 1458
Antonio embiD irujo  .......................................................................................................... 1475
Manuel izquierDo carrasco  ............................................................................................... 1487
Nicolás pérez sola  ............................................................................................................. 1494
Juan Manuel aleGre áVila  ................................................................................................ 1499
Ignacio borrajo iniesta  ..................................................................................................... 1508



Índice Sistemático

XVI

Artículo 150 
José Antonio montilla martos  ......................................................................................... 1540

Artículo 151 
César aGuaDo reneDo  ........................................................................................................ 1558

Artículo 152 
Juan José González riVas  .................................................................................................. 1565
Juan Antonio Xiol ríos  ..................................................................................................... 1575
César aGuaDo reneDo  ........................................................................................................ 1583
Manuel Rebollo puiG  ......................................................................................................... 1592

Artículo 153 
Rafael FernánDez montalVo  .............................................................................................. 1601

Artículo 154
Andrés boiX palop  ............................................................................................................. 1626

Artículo 155 
Germán Gómez orFanel  ..................................................................................................... 1636

Artículo 156 
Juan martín queralt  ......................................................................................................... 1651

Artículo 157 
Juan martín queralt  ......................................................................................................... 1669
Ángel aGuallo aVilés y Esther bueno GallarDo ............................................................... 1691

Artículo 158 
Juan Ignacio moreno FernánDez  ...................................................................................... 1697

TÍTULO IX

DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL [ARTS. 159 A 165]

Del Tribunal Constitucional
Pedro cruz Villalón  ...................................................................................................... 1717

Artículo 159 
José GabalDón lópez  .......................................................................................................... 1724
Enrique GabalDón coDesiDo  .............................................................................................. 1742

Artículo 160 
Miguel RoDríGuez-piñero y braVo-Ferrer y Francisco pérez De los cobos orihuel  .... 1746

Artículo 161 
Rafael De menDizábal allenDe ........................................................................................... 1757

Artículo 162 
Vicente Gimeno senDra  ...................................................................................................... 1785

Artículo 163 
Guillermo jiménez sánchez  ................................................................................................ 1796

Artículo 164 
Vicente conDe martín De hijas ........................................................................................... 1823

Artículo 165 
Ignacio borrajo iniesta  ..................................................................................................... 1841



Índice Sistemático

XVII

TÍTULO X

DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL [ARTS. 166 A 169]

De la reforma constitucional
Francisco rubio llorente  ............................................................................................. 1857

Artículo 166 
Juan Luis requejo paGés  ................................................................................................... 1865

Artículo 167 
Juan Luis requejo paGés  ................................................................................................... 1870

Artículo 168 
Juan Luis requejo paGés  ................................................................................................... 1879

Artículo 169 
Juan Luis requejo paGés  ................................................................................................... 1886

DISPOSICIONES ADICIONALES
Disposición adicional primera

José tuDela aranDa  ........................................................................................................... 1892
Fernando De la hucha celaDor  ........................................................................................ 1908

Disposición adicional segunda
Benito aláez corral  .......................................................................................................... 1920

Disposición adicional tercera
Juan Ignacio moreno FernánDez  ...................................................................................... 1932

Disposición adicional cuarta  ....................................................................................... 1943

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Disposición transitoria primera 
Pedro orteGo Gil  ............................................................................................................... 1947

Disposición transitoria segunda 
César aGuaDo reneDo  ........................................................................................................ 1953

Disposición transitoria tercera 
Pedro orteGo Gil  ............................................................................................................... 1957

Disposición transitoria cuarta 
José Antonio razquin lizarraGa  ....................................................................................... 1962

Disposición transitoria quinta 
José María porras ramírez  ............................................................................................... 1969

Disposición transitoria sexta 
César aGuaDo reneDo  ........................................................................................................ 1976

Disposición transitoria séptima  .................................................................................. 1978

Disposición transitoria octava 
Pedro orteGo Gil  ............................................................................................................... 1979

Disposición transitoria novena
Pedro orteGo Gil  ............................................................................................................... 1984



Índice Sistemático

XVIII

DISPOSICIÓN DEROGATORIA

Disposición derogatoria 

Pedro orteGo Gil  ...............................................................................................................

1994

José Antonio razquin lizarraGa  .......................................................................................

1999

Ignacio borrajo iniesta  .....................................................................................................

2002

DISPOSICIÓN FINAL

Disposición final

Ignacio borrajo iniesta  .....................................................................................................

2021

La primera reforma de la Constitución

Pablo pérez tremps  ............................................................................................................

2031

La segunda reforma de la Constitución

Fernando De la hucha celaDor  ........................................................................................

2041

Índice Analítico  ..............................................................................................................

2057



XIX

Presentación

Estos nuevos Comentarios a la Constitución Española, publicados con motivo de su cuadragé-
simo aniversario, y que actualizan la obra homónima que ya se publicó hace diez años, en la que 
tuve el honor de participar, suponen una excelente ocasión para recordarnos cuánto nos hemos 
esforzado colectivamente los españoles en avanzar hacia la consecución de los valores recogi-
dos en su artículo 1 –libertad, igualdad, justicia y pluralismo político–, en cumplimiento asimis-
mo de los principios de nuestra Carta Magna, tales como el de legalidad, el de jerarquía norma-
tiva o el de seguridad jurídica, los cuáles, como ya afirmara el Tribunal Constitucional, dan 
fundamento y razón de ser a sus normas concretas (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ7).

En efecto, el análisis de los distintos preceptos de nuestra norma fundamental que componen 
los dos tomos de este ambicioso estudio denota un trabajo de puesta al día, de la mano de muy 
notables juristas, que complementa el resultado ya cosechado en 2008 con aportes jurispruden-
ciales y doctrinales de primer orden. De entre estos, me gustaría subrayar la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional, constantemente citada y ponderada a lo largo de las páginas. Si a ello 
se añade que gran parte de los autores pasados y presentes han estado vinculados por distintas 
responsabilidades a la jurisdicción constitucional, ya sea como Presidentes, Magistrados, Letra-
dos, Fiscales o Abogados del Estado, se entenderá que sienta esta obra, en cierto grado, como 
un fruto de la institución que actualmente me honro en presidir.

Por ello, en primer lugar, me gustaría muy sinceramente felicitar a todas aquellas personas e 
instituciones que han participado en la dirección, confección, edición y financiación de estos 
volúmenes; de manera muy particular, a la Fundación Wolters Kluwer, al Boletín Oficial del Es-
tado, a la Mutualidad de la Abogacía, y a Santander Justicia, así como a los Directores y Presi-
dentes Eméritos de esta casa, los Excmos. Sres. D. Miguel Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, y 
María Emilia Casas Baamonde, y a los coordinadores de la obra, D. Enrique Arnaldo Alcubilla y 
D. Jesús Remón Peñalver. También extiendo mi congratulación a los coordinadores de los pri-
meros Comentarios, Dña. Mercedes Pérez Manzano y D. Ignacio Borrajo Iniesta, así como, más 
generalmente, a todos los profesionales del Derecho que con profundo estudio han hecho posi-
ble que esta valiosa actualización vea la luz.

Parafraseando a Francisco Tomás y Valiente, podría decirse que España, en tanto que nación 
formada por integración en un largo proceso histórico, es constitutivamente diversa. En este 
sentido, la Constitución Española de 1978, al erigirse desde el consenso, significó un decisivo 
avance respecto de todas las demás Cartas Magnas de nuestra historia, marcadas, al decir de 
Ignacio de Otto, por una estrecha vinculación entre la ley constitucional y la relación de poder 
subyacente. Como sabemos, dicho consenso, que se fraguó en el éxito colectivo de la Transi-



Presentación

XX

ción, logró el tránsito pacífico de un sistema autoritario a otro plenamente democrático, y con-
llevó una eficaz y novedosa ordenación de nuestro sistema jurídico, bajo la forma política de la 
Monarquía parlamentaria, configurando al Estado como Social y Democrático de Derecho, y por 
ello protector de un amplio catálogo de libertades y descentralizador efectivo del poder.

De esta forma, la Constitución se ha convertido con el pasar de los años en un valor en sí misma 
y ya nadie discute la oportunidad de su existencia, ni los propósitos que propugna. A su vez, ello 
deriva, en mi opinión, de varios aspectos interrelacionados entre sí.

 En primer lugar, la Constitución ha sabido poner de relieve desde su propio Preámbulo la supre-
macía normativa que ostenta, afirmada fundamentalmente en sus artículos 9.1 y 9.3, los cuales la 
sitúan simultáneamente en la cima y en el origen de nuestro ordenamiento y su sistema de fuen-
tes, al promulgar la sujeción de todos los poderes públicos a la misma y al ordenamiento jurídico 
en su conjunto.

A su vez, dicha preeminencia despliega sus plenos efectos tanto sobre el catálogo de derechos 
fundamentales y libertades públicas, vinculantes asimismo para todos los poderes públicos y 
cuyo contenido esencial es inobjetable, como sobre los principios rectores de la política social 
y económica, que informan la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de todas las 
autoridades. Además, la Constitución ofrece una nítida ordenación del poder del Estado central 
y las pautas para una efectiva descentralización del Estado a nivel autonómico.

Desde la perspectiva del Estado democrático de Derecho, y centrándome en el valor intrínseco 
de nuestros derechos y libertades, no creo exagerar si digo que una inmensa parte del éxito 
constitucional de España radica en la cada vez más arraigada convicción de que dichos derechos 
y libertades constituyen el eje definitorio de nuestro ordenamiento jurídico, y que, por esa razón, 
los poderes públicos han aprendido a asumir, a lo largo de estas décadas y en el marco de su 
actuación ordinaria, su defensa y su fomento.

En segundo lugar, y en íntima conexión con la reflexión precedente, la Constitución se ha reve-
lado como un potente vehículo de transformación social, de acuerdo con el mandato contenido 
en su artículo 9.2, que obliga a los poderes públicos, igualmente, a impulsar dicha transforma-
ción. Por tanto, a través de su aplicación, nuestra norma fundamental ha servido de marco inte-
grador de convivencia entre españoles, propiciando una modernización sin parangón de nuestra 
estructura económica y social, y a su vez abriendo para España el mayor periodo ininterrumpido 
de paz, prosperidad y libertad que haya conocido en toda su historia.

En tercer lugar, esa capacidad para operar el cambio, tan potencial como real, que ha mostrado 
la Constitución, ha venido de la mano de su carácter abierto, el cual, aunque a veces criticado, 
le ha proporcionado, como recuerda uno de los Padres de la Constitución, Miguel Herrero de 
Miñón, una extraordinaria elasticidad que compensa su notable rigidez. Dicha elasticidad, 
por su parte, ha resultado como es bien conocido aceptada y alentada por el Tribunal Constitu-
cional, intérprete supremo de la Carta Magna, en su propia jurisprudencia.

En efecto, como ya dijese el Tribunal, la necesaria interpretación evolutiva de la Constitución no 
sólo se debe a que se trate de un texto cuyos grandes principios son de aplicación a supuestos 
que sus redactores no imaginaron, sino también porque los poderes públicos, y particular-
mente el legislador, van actualizando esos principios paulatinamente y porque el Tribunal 
Constitucional, cuando controla el ajuste constitucional de esas actualizaciones, dota a las 
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normas de un contenido que permita leer el texto constitucional a la luz de los problemas 
contemporáneos, y de las exigencias de la sociedad actual a que debe dar respuesta la norma 
fundamental del ordenamiento jurídico a riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra 
muerta. (STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ9).

Es asimismo necesario reseñar que la Constitución no solamente acarreó un cambio sistémico 
en el interior de España, sino que además posibilitó nuestra reinserción como miembro de pleno 
derecho en Europa y Occidente, especialmente en las tres grandes organizaciones supranacio-
nales (OTAN, Consejo de Europa y las Comunidades Europeas, hoy día Unión), que materializan 
y delimitan políticamente este espacio. El constituyente previó que la integración del Derecho 
Internacional en nuestra propia legislación tendría un salutífero efecto transformador, y por ello 
articuló, a través de sus artículos 10.2 y 96, un mandato de recepción del Derecho Internacional, 
que se refiere de forma especial a las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitución reconoce, las cuales se interpretarán de conformidad con la Declara-
ción Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las 
mismas materias ratificados por España.

A día de hoy, podemos constatar, así, que España se cuenta entre las más consolidadas democra-
cias del mundo, y, transcurridos cuarenta años desde el nacimiento de la Carta Magna, nuestro 
país es un relevante Estado Miembro de la Unión Europea, respetado por la Comunidad Interna-
cional e influyente en ella, que participa activamente en los foros internacionales más destaca-
dos.

Como avanzaba antes, considero que la participación del Tribunal Constitucional en los logros 
alcanzados por la Constitución no es menor. Ya en 1981, Eduardo García de Enterría preconiza-
ba que el Tribunal Constitucional puede con sus sentencias, contribuir de manera decisiva a 
que el consenso inicial se reactualice permanentemente (…), manteniendo su supremacía 
efectiva sobre las fuerzas políticas y sus productos jurídicos ocasionales, asegurando su pa-
pel como regla de juego objetiva para presidir la pugna y articulación de dichas fuerzas y 
como estatuto supremo de nuestra sociedad.

En sintonía con el eximio jurista, creo firmemente que el Tribunal Constitucional ha sostenido 
desde su primera resolución (STC 1/1981) la supremacía normativa de la Constitución en tanto 
que norma de normas. Por otro lado, la labor del Tribunal ha tenido un impacto profundísimo 
sobre la efectiva aplicación de los derechos fundamentales y libertades públicas de la persona 
en toda España, llevando a cabo un ingente esfuerzo para colmar de contenido, de parámetros 
interpretativos y de alcance, los derechos y libertades consagrados por nuestra Constitución. 
También ha asimilado toda la jurisprudencia de la Comisión Europea de Derechos Humanos y 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, calificada como «de decisiva relevancia» (STC 
22/1981). Además, ha resultado históricamente uno de los grandes valedores del proceso de 
descentralización política y administrativa del Estado Autonómico, dentro del respeto a la indi-
soluble unidad de la Nación española recogida en el artículo 2 de la Constitución. El Tribunal se 
ha erigido particularmente en actor principal de la delimitación e interpretación del bloque de 
constitucionalidad.

En definitiva, las sentencias del Tribunal Constitucional han servido al espíritu y a la letra de la 
Constitución, contribuyendo a democratizar a España, a garantizar la preeminencia de la Cons-
titución en cualquier momento y en cualquier lugar, así como a convertir a nuestro país en un 
Estado plenamente descentralizado, respetuoso de toda minoría y escrupuloso con la protec-
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ción de los derechos humanos. En consecuencia, opino que el Tribunal se ha hecho acreedor de 
la tarea que él mismo se marcó desde sus comienzos, en tanto que custodio de la permanente 
distinción entre la objetivación del poder constituyente y la actuación de los poderes consti-
tuidos (STC 76/83 de 5 de agosto, FJ4), y en la actualidad ha defendido y sigue defendiendo la 
completa vigencia de la Constitución, como demuestran sus recientes sentencias 114/2017, de 17 
de octubre, y 124/2017, de 8 de noviembre.

Me parece que el núcleo del texto constitucional, esto es, su promesa de convivencia y toleran-
cia, de encuentro y de reconciliación, de apuesta por un futuro en común y todavía mejor, se 
mantiene incólume o incluso se ha acrecentado con el paso de los años. No necesitamos menos 
Constitución sino más. Ello no obsta para que se debata sobre la adecuación o la propia puesta 
al día del texto en sí, a través de los propios mecanismos de reforma que prevé la Carta Magna, 
siempre y cuando haya un consenso decidido y extenso, social y político, sobre lo que es nece-
sario reformar. Dentro de la Constitución caben las libres y legítimas aspiraciones de todos y 
toda la concordia que hace cuatro décadas generó el pacto constitucional.

En estos momentos de integración continental, en el que autores como Peter Häberle hablan 
abiertamente de la emergencia de un Derecho Constitucional Común Europeo, debemos aten-
der lo que ya nos señalase el primer Presidente de nuestro Tribunal Constitucional, Manuel 
García-Pelayo, al recordar que la fuerza legitimadora de la Constitución es la racionalidad 
democrática, o bien suscribir, como escribiera antes Alexander Hamilton, que la cuestión más 
importante reside en saber si las sociedades son verdaderamente capaces o no de asentar un 
buen gobierno basado en el pensamiento y la elección, o si por el contrario están destinadas 
a depender, en su composición política, del accidente y de la fuerza.

Eso, ni más ni menos, es lo que está en juego en Europa y en España, y en consonancia con ello, 
estimo que estos nuevos Comentarios representan una fundada contribución a la causa del ra-
ciocinio, del progreso, y de nuestra elección a favor de ambos, como personas libres en un en-
torno democrático, en la convicción de que servirán, asimismo, como fuente de orientación a 
todos los operadores jurídicos, contribuyendo a la efectividad, día a día, de los principios y va-
lores que reconoce nuestra Constitución.

Juan José González Rivas

Presidente del tribunal ConstituCional
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Juan Carlos I, al sancionar la Constitución, señaló que no se nos abría una ruta cómoda ni fácil 
y afirmó que no debíamos desfallecer en el empeño común que suponía la puesta en marcha de 
la Constitución, sin ceder terreno al desánimo y manteniendo el pulso necesario para sortear los 
escollos y las dificultades que nos aguardarían en el camino.

Cuarenta años después, estas palabras siguen manteniendo plena actualidad. Aunque la Consti-
tución y su puesta en práctica hayan sido un éxito colectivo y se haya logrado asegurar la efec-
tividad del marco de valores, derechos y libertades que la misma consagra, y la implantación de 
un sistema político democrático plural y pluralista que ha podido integrarse con pleno derecho 
en la Unión Europea, el paso de cuatro decenios, en los que hemos conocido cambios profundos 
de los sistemas políticos, sociales y económicos, innovaciones tecnológicas de enorme poder 
transformador en un mundo globalizado y digitalizado, y la aparición de nuevas generaciones 
con nuevos valores, culturas y puntos de vista, describen un escenario nacional e internacional 
muy distinto de aquel en el que se diseñó la Constitución, obligada, por ello, a adaptarse a los 
nuevos tiempos, una tarea nada fácil ni cómoda que hay que abordar con decisión y ánimo «para 
sortear los escollos y dificultades presentes». 

Es un tópico, pero no por ello menos cierto, que la Constitución de 1978 ha sido la que más esta-
bilidad política y democrática ha proporcionado a la España contemporánea. Sin duda, pode-
mos afirmar que ha servido para integrar a los españoles, para profundizar en una sociedad de-
mocrática avanzada, y para transformar nuestras estructuras, no solo políticas, sino también 
económicas y sociales. En estos cuatro decenios de vigencia de la Constitución, la sociedad es-
pañola se ha transformado profundamente en una sociedad moderna y abierta, se ha logrado 
una amplia autonomía de las nacionalidades y regiones, sin llegar a romper la solidaridad entre 
los españoles, se ha consagrado la igualdad de todos al margen del género, hemos podido inte-
grarnos con plenitud de derechos en la aventura europea y en el concierto internacional, y se 
han consolidado y fortalecido los agentes sociales, sindicatos y organizaciones empresariales 
representativas, los partidos políticos, y los medios de comunicación y los sistemas de informa-
ción, tejido necesario para nuestro sistema democrático. En diversas instancias y niveles los 
poderes públicos han recobrado legitimidad y representatividad y España figura entre los países 
democráticos más avanzados. 

Pero también han de reconocerse las insuficiencias y los fracasos en la puesta en práctica del 
texto constitucional. La corrupción, el desprestigio de instituciones, la desafección o el desape-
go popular de la llamada clase política, la crisis de los partidos políticos tradicionales, la preca-
riedad y polarización del empleo, los problemas que atraviesan los sistemas de bienestar, las 



Introducción

XXIV

desigualdades crecientes y el incremento de los niveles de exclusión social, el mantenimiento de 
discriminaciones por razón de sexo y de género femenino, nacimiento, raza o etnia, nacionali-
dad, edad, discapacidad u orientación sexual, la problemática de la integración de los inmigran-
tes, las graves tensiones territoriales y el desafío secesionista de Cataluña, son problemas que no 
pueden minusvalorarse y que han empañado y empañan la vigencia efectiva de la Constitución. 
Todo ello junto a la reducción del ámbito de la soberanía nacional en un mundo globalizado 
dominado por valores e intereses diversos a los que la Constitución predica.

La Constitución se encuentra en este momento en una difícil encrucijada, pero de ella no podre-
mos salir sin partir de la propia Constitución, del espíritu de consenso que la alumbró, y sin crear 
un ambiente de concordia, tolerancia y respeto, con voluntad de diálogo y búsqueda de los con-
sensos necesarios para su relanzamiento y para su deseable revisión y reforma. 

El Gobierno, al solicitar del Consejo de Estado un informe sobre la reforma de la Constitución, 
afirmaba que «los textos constitucionales no pueden pretender ser definitivos, ni aspirar a per-
manecer intangibles, si se quiere que continúen sirviendo con fidelidad a los objetivos que se han 
marcado en su origen. Las generaciones posteriores a la constituyente tienen también el dere-
cho de revisar sus formulaciones, manteniendo el hilo de continuidad que reside en sus valores, 
en sus principios y en sus opciones fundamentales. En tanto que fundamento de la conciencia 
colectiva, la Constitución no puede ser indiferente ni insensible a los cambios relevantes que se 
producen en la comunidad». 

La posible reforma de la Constitución no se había planteado en nuestra realidad como una revi-
sión profunda, porque el texto constitucional ha podido y sabido adaptarse en buena medida a 
cambios tan relevantes como nuestra integración en Europa y la configuración y consolidación 
de la nueva estructura del Estado de las Autonomías, más anunciada que diseñada por la Consti-
tución. Sin meras labores de maquillaje, la función transformadora de la Constitución se ha refle-
jado en ella misma; sin cambiar sus palabras, a excepción de las reforma de su art. 13.2 en 1992, 
y de su art. 135 en 2011, la Constitución de 1978 no es la Constitución «real» que hoy, cuarenta 
años después, está ordenando nuestra vida política, porque el diseño constitucional fue lo sufi-
cientemente abierto como para permitir su adaptación a los cambios sociales y a las nuevas ge-
neraciones, que actualmente, sin haber intervenido directamente en el diseño de la Constitución 
en 1978, rigen mayoritariamente los destinos de España y de sus nacionalidades y regiones. 

En la permanente puesta al día de la Constitución y su inserción, y la de todo el ordenamiento 
jurídico, en un orden común de derechos y valores, internacional y propiamente europeo, ha te-
nido un papel relevante el Tribunal Constitucional, cuya doctrina evolutiva ha permitido que siga 
siendo una Constitución viva y vivida, favoreciendo que las nuevas generaciones asuman una 
cultura constitucional, y, a la vez, inspiren e influyan en la evolución y desarrollo de esa cultura.

La previsión en el texto constitucional del Tribunal Constitucional pudo obedecer a circunstan-
cias coyunturales. España, como otros países que sufrieron regímenes autoritarios, al instaurar 
la democracia tuvo que crear un instrumento de garantía para fortalecer el valor normativo de la 
Constitución y garantizar el funcionamiento democrático de los poderes y la efectividad de los 
derechos y libertades fundamentales de las personas. La justicia constitucional se ha convertido 
en un elemento característico de las democracias más recientes, y es para muchos incluso una 
característica indispensable de un sistema democrático avanzado y maduro reflejada en el ele-
vado número de cortes constitucionales de los nuevos países democráticos europeos, y también 
de otros continentes.
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La institución de la jurisdicción constitucional constituyó una de las novedades más importan-
tes de la Constitución de 1978, aunque hubiera un pálido antecedente en la Constitución Repu-
blicana de 1931 con el Tribunal de Garantías Constitucionales. La existencia de una jurisdicción 
constitucional ha permitido la consolidación del nuevo orden político y la operatividad y desa-
rrollo de nuestro Estado constitucional y democrático, convirtiendo al Estado de Derecho en un 
verdadero Estado constitucional de Derecho, presidido por la supremacía normativa incondicio-
nada de la Constitución, que, con el resto del ordenamiento jurídico, vincula a todos los poderes 
públicos y los ciudadanos. 

En España el ejercicio de la jurisdicción constitucional a través del recurso de amparo ha su-
puesto un cambio radical en la concepción de los derechos fundamentales, en su reconocimien-
to y disfrute, y en la cultura jurídica de los ciudadanos. Ya la STC 25/1981, de 4 de julio, afirmaba 
que los derechos fundamentales no solo son derechos subjetivos, sino «elementos esenciales de 
un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto esta se configura como un marco 
de una convivencia humana, justa y pacífica, plasmada históricamente en el Estado de Derecho 
y más tarde, en el Estado social de Derecho o en el Estado social y democrático de Derecho, 
según la fórmula de nuestra Constitución (art. 1.1)» (FJ 5). 

La aportación de nuestro Tribunal Constitucional al desarrollo de nuestro sistema constitucio-
nal y al fomento de una cultura constitucional en la ciudadanía, realizada con constante intensi-
dad a lo largo de estos años, es incuestionable. Si la Constitución ocupa un lugar en la vida de 
las personas y es la garante del orden político democrático y de sus derechos y libertades funda-
mentales, ello se debe a la existencia de un sistema de justicia constitucional, en el que el Tribu-
nal Constitucional es el intérprete supremo «en materia de garantías constitucionales» (art. 123.1 
de la Constitución), al que todas las personas que invoquen un interés legítimo pueden acudir.

La jurisdicción constitucional ha contribuido a asegurar los valores y principios del sistema po-
lítico democrático y la configuración territorial del Estado compuesto. Con ello ha cumplido la 
tarea de defender el pacto constituyente controlando la función constitucional del legislador 
democrático, dentro de su amplia libertad de configuración política: «la Constitución es un mar-
co de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él quepan opciones políti-
cas de muy diferente signo» (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7), así como las funciones de los de-
más poderes constituidos. El Tribunal Constitucional custodia, como dijo la STC 76/1983, de 5 
de agosto, «la permanente distinción entre la objetivación del poder constituyente y la actuación 
de los poderes constituidos, los cuales nunca podrán rebasar los límites y las competencias es-
tablecidas por aquel» (FJ 4). Y, al mismo tiempo, sensible a los cambios de los tiempos, hace 
evolucionar y poner al día el texto constitucional mediante su adaptación a las situaciones cam-
biantes, pero también sugiriendo la posibilidad abierta de cambios en el texto constitucional 
para enfrentarse a nuevos problemas. 

Hace diez años, con motivo del trigésimo aniversario de la Constitución, la Fundación Wolters 
Kluwer promovió la edición de unos comentarios a la Constitución con el fin de acercar el texto 
constitucional a las nuevas generaciones, desde la perspectiva del llamado «Derecho viviente», es 
decir, del examen del texto normativo a la luz de su interpretación autorizada o «auténtica» por 
la jurisprudencia constitucional. A diferencia de los comentarios iniciales de la Constitución, que 
se hicieron, en buena parte, en una situación de vacío doctrinal y jurisprudencial, y con la consi-
guiente necesaria atención al Derecho histórico y al Derecho comparado, pero que pudieron 
servir de orientación a los estudiosos, los prácticos y a los jueces y tribunales, incluido el propio 
Tribunal Constitucional, esos nuevos comentarios pudieron contar, además de con un importante 
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bagaje doctrinal, con una numerosa y amplia jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Sin la 
menor duda, un material particularmente útil, de obligado conocimiento para comprender el sen-
tido y alcance de los preceptos constitucionales, es la numerosa y rica jurisprudencia constitucio-
nal que ha tenido que interpretar la mayor parte de los preceptos constitucionales. 

La Fundación Wolters Kluwer, animada también por la demanda de los autores y de los lectores 
de aquellos comentarios, ha decidido hacer una nueva edición para celebrar los cuarenta años de 
nuestra Carta Magna, manteniendo el espíritu de la primera edición, no otro que el de tratar de 
proporcionar el entendimiento actualizado de los preceptos de la Constitución a partir de la juris-
prudencia constitucional, proporcionando una contemplación de la Constitución con los ojos de 
dicha jurisprudencia. Para facilitar este propósito, la mayor parte de los autores que colaboran en 
la presente obra han tenido alguna relación personal con el Tribunal Constitucional, en su condi-
ción de Magistrados, también eméritos, y de antiguos y actuales Letrados, de Fiscales o Abogados 
del Estado que han ejercido sus funciones ante el Tribunal Constitucional, así como de otros es-
pecialistas que con su generosidad han contribuido a hacer posible este libro. 

La presente obra quiere ser, ante todo, una conmemoración de los cuarenta años de la Consti-
tución, que al entrar en la cuarentena ha llegado a la madurez, una madurez que coincide con la 
de la generación que nació con la Constitución o después de su aprobación, y que en este mo-
mento ya tiene la responsabilidad de su puesta en práctica. Su objetivo sigue siendo contribuir, 
desde el terreno de análisis que le es propio, al conocimiento y a la difusión de los valores 
constitucionales. 

También quiere servir de homenaje a las personas que al servicio de la jurisdicción constitucio-
nal, en sus distintas responsabilidades, han facilitado la elaboración de una doctrina constitu-
cional que ha proporcionado un entendimiento de las normas constitucionales abierto, dinámi-
co y adaptado a las exigencias de nuestro tiempo, y que ha asegurado su actualidad y 
permanente adaptabilidad. Ese homenaje no podía dejar de prestarse a los dos primeros Presi-
dentes del Tribunal Constitucional, Manuel García-pelayo y Francisco tomás y Valiente, desgra-
ciadamente fallecidos, el Presidente tomás y Valiente como consecuencia de un execrable ase-
sinato terrorista. Su presencia en esta obra a través de sendas contribuciones luminosas sobre 
la Constitución, además de expresar nuestro reconocimiento a su fecunda tarea en la funda-
ción de la jurisdicción constitucional, tiene el propósito de preservar su memoria, vinculando 
su pensamiento a este libro. Varios de los autores que participaron en la primera edición han 
fallecido, muchos de ellos muy queridos por nosotros —sirva de ejemplo el recuerdo entraña-
ble a Jesús leGuina—. Hemos procurado mantener sus iniciales aportaciones con su necesaria 
puesta al día, en muestra de nuestro reconocimiento a todos ellos, y también a los magistrados 
ya desaparecidos cuyas sentencias, en las que fueron ponentes o deliberaron colegiadamente, 
nos continúan alumbrando. 

Esta segunda edición no hubiera sido posible sin el apoyo económico y técnico del Boletín Ofi-
cial del Estado, ni sin el firme apoyo, no solo moral, de la Editorial Wolters Kluwer. La Fundación 
que lleva su nombre, y que ha tomado la iniciativa de promover la nueva edición de estos Comen-
tarios, ha tenido la amabilidad de encargarnos la dirección de la obra, un encargo que hemos de 
agradecer, y que no hubiéramos podido realizar sin la valiosa colaboración de dos ilustres edito-
res, Enrique arnalDo y Jesús remón, y de la inestimable ayuda de los dos coordinadores de la 
primera edición, Mercedes pérez manzano e Ignacio borrajo iniesta, que han asumido la tarea de 
organizar y poner en orden una obra colectiva con numerosos y valiosos colaboradores. Debe-
mos hacer público nuestro reconocimiento y agradecimiento a los autores que han desempeña-
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do con sumo acierto la tarea encomendada, respetando el breve plazo concedido y los límites 
físicos impuestos a su colaboración. La Fundación y su presidenta Rosalina Díaz Valcárcel, ver-
dadera alma de esta edición, han respetado la plena libertad de los directores y estos, a su vez, 
la de los diversos autores de una obra plural y pluralista, que expresa el parecer libre y abierto 
de cada uno de ellos, que comprometen con su firma personal. 

El esfuerzo de todos los que han hecho posible la publicación de estos Comentarios se vería 
realmente compensado si recibieran la excelente acogida que tuvo su primera edición. Pero en 
ello sus lectores, a cuyo servicio hemos trabajado ilusionadamente para hacerla posible, son los 
que tienen la última palabra.

MiGuel RodRíGuez-PiñeRo y BRavo-FeRReR

MaRía eMilia Casas BaaMonde
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cial y democrático de Derecho. IV. El Estado autonómico. V. La monarquía parlamentaria. 
VI. La Corona y el Rey. VII. Las Cortes y el Gobierno. VIII. El poder judicial. IX. El Tribunal 
Constitucional.

Manuel GaRCía Pelayo

Primer Presidente del tribunal ConstituCional

I.  BREVE CONCEPTO DE CONSTITU
CIÓN

Dicho en términos simples, una Constitución 
es un conjunto sistemático de normas jurídi-
cas dotadas de mayor estabilidad que las res-
tantes, en virtud del método más dificultoso 
de su reforma, y que, inspirándose en ciertos 
valores y principios, establece: i) unos dere-
chos y libertades de los ciudadanos que no 
pueden ser lesionados por los poderes públi-
cos y que, por consiguiente, ponen un límite 
jurídico a la acción de éstos, y ii) una divi-
sión del poder del Estado entre distintos ór-
ganos a los que las normas constitucionales 
asignan unas determinadas funciones, unos 
poderes para llevarlas a cabo y unas formas 
bajo las que éstos han de ser ejercidos. A esta 
unidad de función, poderes y formas se la 
suele llamar competencia. Ninguno de los 
poderes puede invadir la esfera de competen-
cia de otro, pero deben articularse y coope-

rar entre sí, de acuerdo con los métodos esta-
blecidos por la Constitución, a fin de lograr la 
unidad de acción y de decisión del Estado. 
Los poderes de los órganos del Estado exis-
ten, pues, en virtud de la Constitución, sien-
do, así, «poderes constituidos». La Constitu-
ción, en cambio, existe por un acto de poder 
constituyente, poder ejercido por el pueblo 
sea indirectamente a través de sus represen-
tantes, sea directamente mediante referén-
dum. Nuestra Constitución fue aprobada por 
las Cortes (31-X-1978), ratificada por el pue-
blo (6-XII-1978), y sancionada por el Rey 
(27-XII-1978).

II. FUNCIONES DE LA CONSTITUCIÓN

En lo que sigue entendemos por funciones 
de la Constitución sus aportaciones positivas: 
i) a la integración nacional; ii) a la funda-
mentación de la legitimidad; iii) a la estabili-

(*) Publicado en P. Laín entralGo, Los estudios de un joven de hoy, Madrid, 1982, Fundación Universi-
dad-Empresa, Instituto de Cooperación Iberoamericana, págs. 59-71.
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zación del sistema político, y iv) a la ordena-
ción del sistema jurídico.

1. Se entiende por integración el proceso 
constantemente renovado de con versión de 
una pluralidad en unidad, no sólo sin perjui-
cio de la autonomía de las partes, sino más 
bien por la interacción y participación de és-
tas. Lo que distingue a la unidad por integra-
ción de la unidad por dominación es que la 
primera se construye por la participación ac-
tiva y ascendente de las partes integrantes, 
mientras que la segunda lo es por la aplica-
ción unilateral de unos criterios impuestos 
por un poder superpuesto a la sociedad.

De modo latente o manifiesto, reprimido o li-
bre, toda sociedad nacional es pluralista, es 
decir, se compone de una pluralidad de parti-
dos y de tendencias políticas, de organizacio-
nes, grupos o estratos sociales con criterios e 
intereses distintos y frecuentemente contra-
puestos, de comarcas o regiones, cada una de 
ellas con sus propias peculiaridades, etc. Pero 
el pluralismo no es solamente un hecho que 
haya de reconocer o que conllevar, sino tam-
bién un valor a estimar, ya que es significativo 
de la riqueza histórico-cultural de una socie-
dad, así como del grado de desarrollo de ésta, 
pues todo desarrollo implica complejidad, es 
decir, multiplicidad de partes y de relaciones 
entre ellas, y es, en fin, supuesto de una socie-
dad libre, democrática y abierta hacia el futuro, 
para cuya configuración proporciona distintas 
perspectivas y opciones. Por consiguiente, el 
proceso unificador no ha de partir de una nega-
ción cerril del pluralismo, sino de su reconoci-
miento y estimación como supuesto de una 
más rica unidad. Cierto que para ello se precisa 
que, como contrapunto a la pluralidad, operen 
ciertos factores unificadores, entre los que po-
demos contar: los símbolos nacionales; la con-
ciencia de un pasado común, unida a la deci-
sión no menos común de su proyección hacia 
el futuro; la existencia de un sistema económi-
co nacional que, de un modo u otro, afecte a la 
situación económica de todos; una mayor den-
sidad de las relaciones entre los compatriotas 
que entre éstos y los extraños, etc.

No podemos detenernos aquí a examinar 
cada uno de estos factores y hemos de limi-
tarnos a decir unas palabras sobre la signifi-
cación integradora de la Constitución. Nues-
tra Constitución, al tiempo que reconoce el 
pluralismo como un valor constitucional en 
más de uno de sus preceptos, establece tam-
bién las vías para su integración en una uni-
dad. Entre tales vías pueden contarse, muy 
esquemáticamente, las siguientes: i) el reco-
nocimiento de unos valores y principios y el 
establecimiento de unos derechos y liberta-
des fundamentales en los que participan to-
dos los españoles, con independencia de los 
grupos sociales o de las entidades territoria-
les a las que pertenezcan; ii) la fijación de 
unas normas o procedimientos mediante los 
cuales el pluralismo de los ciudadanos, de 
los partidos y de las nacionalidades o regio-
nes se oriente hacia procesos unificadores 
[así, por ejemplo, la aplicación de las normas 
electorales reduce el pluralismo amorfo de 
los ciudadanos al pluralismo restringido de 
los partidos con representación parlamenta-
ria; los procedimientos y normas parlamenta-
rios conducen, a su vez, a integrar los crite-
rios de los partidos representados en la 
unidad de las decisiones parlamentarias (le-
yes y otros actos)]; iii) la institución de unos 
órganos (Corona, Cortes, Gobierno, Tribuna-
les, etc.), mediante cuya articulación y coo-
peración el pluralismo se transforma definiti-
vamente en la voluntad unificada del Estado 
(el Gobierno presenta a las Cortes un ante-
proyecto de ley que, discutido por la plurali-
dad de los grupos parlamentarios, se aprueba 
con las modificaciones del caso por las Cor-
tes y que una vez sancionado y promulgado 
por el Rey se convierte, definitivamente, en 
decisión del Estado).

2. Otra función de la Constitución es propor-
cionar un fundamento cierto de legitimidad. El 
concepto de legitimidad es complejo, pero para 
los fines de este escrito podemos definirla como 
el reconocimiento por los sometidos del dere-
cho al ejercicio del poder por los órganos o per-
sonas que lo ejercen. Un poder ilegítimo es un 
mero hecho al que es preciso someterse en vir-
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tud de los medios coactivos de los que dispone y 
que, en última instancia, inspira un temor capaz 
de producir la inhibición psicofísica en los so-
metidos. Un poder legítimo es un poder que, en 
virtud de los valores y principios reconocidos 
tanto por los gobernantes como por los gober-
nados, es capaz de generar motivaciones activas 
y no solamente pasivas de obediencia. Por eso, 
la legitimidad no es sólo una exigencia de la dig-
nidad del hombre que repele obedecer a quien 
no esté legitimado para mandarle, sino que es 
también una condición para la estabilidad del 
orden político e incluso para la eco nomía en el 
ejercicio del poder, pues mientras más legítimo 
se siente un poder tanto menor será el esfuerzo 
que necesita para afirmarse, las relaciones entre 
los gobernantes y los gobernados serán más hu-
manas, más llevaderas y más seguras, y el alto 
gasto de tensión y energía que supone la afirma-
ción de un poder ilegítimo podrá aplicarse a 
otros objetivos de la vida pública.

La Constitución es fundamento de legitimidad 
en cuanto que es un sistema de normas con 
arreglo a las cuales se determinan qué órganos 
deben ejercer los poderes del Estado, bajo qué 
condiciones y dentro de qué límites, de modo 
que tanto la generalidad de los ciudadanos 
como los que ejercen el poder sólo están so-
metidos a las normas, a unas normas que ele-
van el mando y obediencia desde algo que es a 
algo que debe ser. Pero si las normas son me-
recedoras de obediencia es en razón de que 
encarnan unos principios y valores dignos de 
estimación y aceptados en su día por todos los 
españoles, tales como la libertad en sus distin-
tas manifestaciones, la justicia no sólo formal, 
sino extendida a los aspectos sociales y eco-
nómicos, la igualdad frente a distintas discri-
minaciones, el pluralismo político, la unidad 
indi soluble de la nación española fortalecida 
por el derecho a la autonomía de las nacionali-
dades y regiones que la integran, la dignidad 
de la personalidad, etc. La Constitución es, 
pues, el fundamento jurídico de la legitimidad 
de los poderes del Estado.

3. Función de la Constitución es, también, 
proporcionar un orden normativo estable 

para el desarrollo de la vida política, que, 
como toda vida, es dinámica: es formular pro-
yectos para el futuro que frecuentemente ten-
drán que ser reformulados en el curso de su 
ejecución; es tomar decisiones ante aconteci-
mientos en parte previstos y en parte impre-
vistos, pero a los que es necesario dar res-
puesta sin demora; es crear constantemente 
situaciones deseables, pero también hacer 
frente a situaciones indeseables; es la perma-
nente y renovada pugna por la participación e 
influencia en el poder del Estado, pugna de la 
que son principales, aunque no únicos acto-
res, los partidos políticos. Pero, si es cierto 
que la vida es necesariamente dinámica, no es 
menos cierto que precisa someterse a un cier-
to orden si no quiere terminar en un activis-
mo infecundo y, en última instancia, caótico. 
En la vida política y estatal este polo firme en 
medio del fluir de los fenómenos, este factor 
ordenador del dinamismo, esta posibilidad de 
continuidad en medio del cambio de los acon-
tecimientos, los proporciona la Constitución 
en cuanto que establece los principios y valo-
res que han de respetar en todo caso las deci-
siones políticas, cuál es el ámbito de acción 
que ni el legislador, ni el Gobierno, ni la Admi-
nistración pueden traspasar; cuáles son las 
formas inmutables a las que han de adaptarse 
los actos políticos mutables para que tengan 
validez.

4. Frecuentemente se dice que la Constitu-
ción es la «norma de las normas» o la norma 
fundamental, aludiendo con ello a su función 
de fundamentar y otorgar unidad, orden y es-
tabilidad al sistema jurídico cuya estructura 
es plural y cambiante. Es plural, ya que está 
compuesto de una amplia cantidad de normas 
heterogéneas en cuanto a su contenido (civil, 
penal, administrativo, laboral, etc.). Es cam-
biante, ya que, de acuerdo con el dinamismo 
de la vida colectiva, nuevas necesidades y ob-
jetivos obligan a una constante promulgación 
de nuevas normas y a la reforma o abrogación 
de las existentes. Tal pluralismo y dinamismo 
podrían llevar, en última instancia, al desor-
den, la contradicción y la inseguridad jurídi-
cas, si no fuera porque la Constitución pro-
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porciona los factores ordenadores entre los 
cuales pueden contarse capitalmente los si-
guientes: en primer lugar, un precepto jurídi-
co sólo es válido si su contenido no contradi-
ce el de las normas constitucionales y siempre 
que haya sido establecido con arreglo a las 
formas previstas por éstas. En segundo lugar, 
la Constitución proclama los valores a los que 
el sistema jurídico no puede contradecir, sino 
que, más bien, ha de promover, y establece 
los principios en que ha de fundamentarse, 
así como ciertas directivas que deben inspirar 
la acción del legislador. En tercer lugar, la 
Constitución garantiza el estatus jurídico bá-
sico, es decir, el sistema de derechos y de de-
beres comunes a todos los españoles.

5. Pero es claro que la Constitución no po-
dría cumplir con la función integradora, ni 
con la de proporcionar un orden estable al 
fluir de los fenómenos políticos y un funda-
mento sólido al orden jurídico si sus normas 
no estuvieran dotadas de mayor firmeza y es-
tabilidad que las demás normas jurídicas. De 
aquí que sus preceptos sólo puedan ser modi-
ficados por métodos más difíciles y rigurosos 
que los exigidos para la reforma de las restan-
tes leyes, por unos métodos que aseguren sus 
posibilidades de permanencia de la Constitu-
ción y la pongan al margen de impulsos o de 
tendencias emocionales poco meditadas. Ta-
les métodos están establecidos en el Título X 
de nuestra Constitución, siendo digno de ha-
cerse notar que, aun dentro de las mismas 
normas constitucionales, hay algunas a las 
que se otorga todavía una mayor garantía de 
permanencia: tales son las contenidas en el 
Título preliminar, así como las referidas a los 
derechos y libertades fundamentales (arts. 14 
a 29) y a la Corona (arts. 56 a 65).

III.  EL ESTADO SOCIAL Y DEMO
CRÁTICO DE DERECHO

Nuestra Constitución dice en su art. 1.1 que 
«España se constituye en un Estado social y 
democrático de Derecho». Veamos la signifi-
cación de cada uno de estos términos.

1. En términos generales y abstractos el Es-
tado de Derecho es aquel cuyos poderes están 
delimitados y tasados por las normas jurídi-
cas, de tal modo que se excluya la arbitrarie-
dad de su ejercicio. Es decir, es aquel Estado 
en el que tanto las relaciones de los ciudada-
nos entre sí, como las de los poderes públicos 
con respecto a los ciudadanos y las de tales 
poderes entre ellos mismos, están delimita-
das de la manera más clara y precisa posible 
por normas jurídicas controlables por Tribu-
nales independientes. Pasando de los térmi-
nos sintéticos a los analíticos, diremos que el 
Estado de Derecho establecido por la Consti-
tución española se caracteriza por los si-
guientes rasgos:

a) Por el reconocimiento de unos derechos 
fundamentales de los ciudadanos (Capítulo 
Segundo del Título I de la Constitución) que 
establecen una esfera de libertad para las per-
sonas, inviolable por los poderes del Estado. 
Estos derechos, entre los que se cuentan los 
de integridad de la personalidad, los de liber-
tad, los de igualdad, los de participación en 
las decisiones públicas, etc., son objeto de 
protecciones especiales frente a sus posibles 
violaciones por los poderes públicos.

b) Por una distribución de los poderes del 
Estado entre los distintos órganos con arre-
glo a unas normas jurídicas que les señalan 
con precisión el ámbito de su acción y las po-
testades y las formas para llevarla a cabo, de 
modo que el ejercicio de cada función del Es-
tado sea el ejercicio de una función jurídica-
mente ordenada que excluya, por tanto, cual-
quier uso arbitrario. La Constitución española 
establece una distribución horizontal de po-
deres entre los de un mismo nivel que son las 
Cortes, el Gobierno, el Tribunal Constitucio-
nal y el Consejo General del Poder Judicial, y 
una distribución vertical entre poderes de dis-
tinto nivel como el Estado central y las Comu-
nidades Autónomas.

c) Por el primado del Derecho, que se confi-
gura a su vez: i) en la primacía de la Constitu-
ción, de manera que ningún acto del Estado, 
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incluida la actividad legislativa, pueda entrar 
en contradicción con ella (principio de cons-
titucionalidad), y ii) en la primacía de la ley, 
que significa que los actos estatales expresa-
dos en forma de ley predominan sobre todos 
los demás actos del Estado, es decir, que to-
dos los poderes del Estado están sometidos a 
la ley (principio de legalidad).

d) La relación entre el ciudadano y los po-
deres públicos no es una relación unilateral o 
de mando y obediencia, sino una relación ju-
rídica con derechos y obligaciones recípro-
cos fijados por la Constitución y la ley y deter-
minados, si ha lugar, en cada caso concreto 
por los Tribunales encargados de la defensa 
de la legalidad y de la constitucionalidad.

2. El Estado social parte de los siguientes 
supuestos:

a) Que la libertad y la igualdad sobre la que 
se sustenta la dignidad del hombre son irreales 
si el sujeto de tales derechos está económica-
mente bajo la dependencia unilateral de otros 
hombres o de otros grupos de hombres, o sim-
plemente abrumado por la satisfacción de sus 
necesidades económicas más perentorias, y 
que, por tanto, es función del Estado allanar 
las coerciones de esta índole que impiden o le-
sionan el ejercicio efectivo de tales derechos.

b) Que la condición de ciudadano exige no 
sólo el derecho a la participación en las deci-
siones políticas, sino también en los bienes cul-
turales y materiales de la nación, bien entendi-
do que no se trata de que todos los individuos y 
grupos tengan la misma situación socio-econó-
mica, pero sí de eliminar las excesivas distin-
ciones y antagonismos entre ellos.

En estos sentidos nuestra Constitución esta-
blece que la propiedad privada tendrá como 
límite su funcionalidad social (art. 32.3); que 
todos tienen derecho a la educación (art. 27.1); 
que es misión de los poderes públicos promo-
ver las condiciones para que la libertad e 
igualdad entre los individuos y los grupos sea 
real y efectiva y remover los obstáculos para 

la participación de todos los ciudadanos en la 
vida económica, cultural y social (art. 9.2) y, 
en fin, que toda la riqueza del país, pública y 
privada, está subordinada al interés general 
(art. 128.1). Con todo ello no se trata solamen-
te de realizar los principios de justicia social o 
de elevar la dignidad de los ciudadanos, sino 
también de construir una sociedad estable en 
la que se aminoren las causas y la intensidad 
de los conflictos sociales.

c) Que del mismo modo que todos los ciu-
dadanos poseen un estatus fundamental y mí-
nimo que debe ser respetado por los poderes 
públicos, así también tienen derecho a un mí-
nimo vital en función de sus necesidades fa-
miliares, de cuya efectividad han de cuidar 
dichos poderes mediante las correspondien-
tes medidas legislativas y administrativas. 
Este mínimo vital es, a su vez, punto de parti-
da para una mejora constante y equitativa de 
las condiciones de vida de la generalidad de 
los ciudadanos en proporción al crecimiento 
económico del país. En estos aspectos nues-
tra Constitución establece que el trabajo será 
remunerado de modo que pueda satisfacer las 
necesidades del trabajador y de su familia 
(art. 35.2), que la familia debe ser protegida 
social y económicamente (art. 39-1), que to-
dos los españoles tienen derecho a una vi-
vienda digna (art. 47), etc.

d) Que la idea misma de comunidad nacio-
nal exige que el Estado, como expresión de 
tal comunidad, cuide de aquellas personas o 
grupos de personas que transitoria o perma-
nentemente se encuentren en situación de in-
ferioridad vital por causas ajenas a su volun-
tad, como la minusvalidez, el desempleo, la 
ancianidad, etc.

e) Con independencia de la situación socioe-
conómica de ciertas personas, grupos o estra-
tos sociales, el hombre que vive en una socie-
dad desarrollada necesita, para desplegar su 
vida, de una serie de bienes o servicios que no 
puede crear o gestionar por sí mismo, que ha 
de utilizar o disfrutar, pero sobre los que no 
tiene control. Siendo así las cosas, es función 
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del Estado social procurar a todos la mejor 
utilización de estos bienes. En este sentido 
puede reservar al sector público recursos o 
servicios esenciales para la sociedad o el desa-
rrollo económico, o intervenir empresas cuan-
do así lo exija el interés general (art. 128.2), 
debe proteger la salud (art. 43), conservar el 
medio ambiente adecuado para el desarrollo 
de la persona (art. 45.1), defender a los consu-
midores y usuarios (art. 51), generalizar los 
servicios de seguridad social, etc.

3. Un Estado democrático es aquel donde el 
pueblo es la fuente de la que emanan los po-
deres estatales (art. 1.2 CE) o, más concreta-
mente, donde los ciudadanos participan en la 
toma y control de las decisiones del Estado, 
sea directamente, sea a través de sus repre-
sentantes.

En el primer caso nos encontramos con la de-
mocracia directa, que en nuestra Constitu-
ción toma la forma de referéndum, reservado 
para decisiones muy relevantes y mediante el 
cual todos los ciudadanos españoles aprue-
ban o rechazan las cuestiones que les sean 
planteadas de acuerdo con lo establecido en 
los preceptos constitucionales.

En el segundo caso nos encontramos con la 
democracia indirecta o representativa ejerci-
da por las Cortes, compuestas de diputados y 
senadores elegidos por todos los españoles 
mayores de 18 años. (Sobre sus atribuciones 
trataremos más adelante en el apartado VII.)

En nuestro tiempo la vigencia del sistema de-
mocrático es imposible si no se dan ciertas 
condiciones, entre las cuales destacamos las 
siguientes: en primer lugar, la garantía de 
unas libertades políticas, y especialmente de 
aquellas directamente relacionadas con la 
formación de distintas corrientes de opinión 
pública tales como los derechos de reunión 
(art. 27 CE), de participación en los asuntos 
públicos (art. 23), de expresar y difundir li-
bremente las opiniones y recibir y comunicar 
información (art. 20). En este sentido el siste-
ma democrático pluralista está indisoluble-

mente unido al Estado de Derecho que, como 
hemos visto más arriba [III, 1, a)], garantiza 
los derechos fundamentales. Pero, además, 
la vigencia de la democracia exige la existen-
cia de una pluralidad de partidos políticos en 
competencia por las adhesiones y votos del 
electorado, que le proporcionen a éste pro-
gramas y equipos gobernantes alternativos y 
que capten las demandas de los distintos gru-
pos de la población y los transformen en ob-
jetivos concretos a satisfacer por medio de 
leyes y medidas de gobierno. Los partidos 
estarán más o menos representados en el 
Parlamento en función de la confianza que 
ofrezcan a los electores o, dicho de otro 
modo, son responsables ante el pueblo, en el 
sentido de que éste orientará su voto en las 
próximas elecciones hacía unos u otros parti-
dos según que hayan satisfecho o defraudado 
sus esperanzas en la pasada legislatura. Los 
partidos políticos no son la única, pero sí la 
principal expresión del pluralismo político 
reconocido como uno de los valores funda-
mentales por nuestra Constitución (art. 1.1), 
la cual garantiza la libertad para su forma-
ción y para el ejercicio de sus actividades 
(art. 6).

La democracia política asegura, como hemos 
visto, la participación de los ciudadanos en 
las decisiones del Estado, pero el hombre no 
es solamente ciudadano, sino también padre 
de familia, profesional, obrero, empresario, 
miembro de una u otra entidad, interesada di-
recta o preferentemente en determinados ser-
vicios públicos, etc. En este sentido, nuestra 
Constitución no sólo establece y asegura la 
democracia política, sino que contiene tam-
bién ciertas normas programáticas para la 
participación democrática en la esfera so-
cioeconómica. Así, ha establecido que los 
profesores, los padres y, en ciertos casos, los 
alumnos intervengan en la gestión de los cen-
tros docentes con financiación estatal 
(art. 27.7), prevé la participación de los inte-
resados en la Seguridad Social (art. 129), la de 
los trabajadores en la empresa (art. 129), la 
de los sindicatos y otras organizaciones pro-
fesionales, empresariales y económicas en la 
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planificación, y prevé la formación de un Con-
sejo Económico y Social en el que estén re-
presentadas estas organizaciones (art. 131.2). 
Así como los partidos son los principales 
agentes de la democracia política pluralista, 
así lo son los sindicatos y las asociaciones 
empresariales de la democracia económica, 
cuya existencia y libertad están garantizadas 
por el art. 7 de la Constitución.

IV. EL ESTADO AUTONÓMICO

El Estado español, además de ser un Estado 
social y democrático de Derecho, es un Esta-
do autonómico. Así se desprende de los 
arts. 2.1 y 137 de la Constitución, el primero 
de los cuales afirma la indisoluble unidad de 
la nación española al tiempo que reconoce y 
garantiza el derecho a la autonomía de las na-
cionalidades y regiones que la integran, y el 
segundo, que el Estado se organiza territorial-
mente en municipios, provincias y Comunida-
des Autónomas. No es necesario ocuparnos 
aquí de lo que se entiende por región, pero sí 
será, quizá, conveniente aclarar que, si bien la 
Constitución no define la nacionalidad, puede 
entenderse por ella una región dotada de pe-
culiares características históricas y culturales 
—ante todo una lengua más o menos desarro-
llada literariamente— y acaso también una 
cierta composición étnica. Sin embargo, des-
de el punto de vista jurídico-constitucional la 
distinción entre nacionalidades y regiones no 
tiene efectos formales, pues ambas se confi-
guran como Comunidades Autónomas. De 
cómo se accede a Comunidad Autónoma tra-
ta ampliamente el Título VIII de la Constitu-
ción, en cuyos detalles es imposible entrar 
aquí. Sí, en cambio, hemos de decir unas pala-
bras sobre lo que significa, tanto en general 
como concretamente en la Constitución espa-
ñola, la noción de autonomía.

En primer término, la autonomía supone la 
integración indisoluble de la entidad autonó-
mica en una unidad superior, pues, sin tal es-
pecie de integración no estaríamos ante la 
autonomía, sino ante la soberanía. La unidad 

superior es, en nuestro caso, el Estado nacio-
nal español con su lengua común a todos los 
españoles (art. 3.1), sus símbolos (arts. 4.1 
y 56.1), sus derechos fundamentales válidos 
para todos los ciudadanos, sus instituciones 
representativas de la totalidad de la nación o 
que extienden su acción a todo el territorio de 
ella. Bajo el supuesto de esta integración y en 
el marco y condiciones de la Constitución es-
pañola, la autonomía comprende fundamen-
talmente los siguientes derechos:

a) El derecho a decidir y a gestionar por sus 
propios órganos legislativos y ejecutivos los 
asuntos que, de acuerdo con los términos es-
tablecidos por sus respectivos Estatutos, co-
rrespondan a cada Comunidad Autónoma. El 
Estatuto es formulado, dentro de las vías y lí-
mites establecidos en la Constitución, por 
cada Comunidad Autónoma, pero, en todo 
caso, las Cortes han de intervenir en su apro-
bación y ha de ser sancionado por el Rey.

b) El derecho a coparticipar en las decisio-
nes de la totalidad del Estado nacional, que se 
lleva a cabo en nuestro sistema constitucio-
nal por la posibilidad de crear partidos regio-
nales que hagan presente en las Cortes los 
criterios de las Comunidades Autónomas, y, 
muy especialmente, por la composición del 
Senado, al que la Constitución define como 
«Cámara de representación territorial» y en el 
que, aparte de los senadores que le corres-
pondan por cada provincia, cada Comunidad 
Autónoma elige un número de senadores va-
riable en función de su número de habitantes.

A ello hay que añadir que las Comunidades 
Autónomas tienen iniciativa legislativa ante 
las Cortes (art. 87.2).

c) Un tercer rasgo de la autonomía, sin el 
que la integración no sería posible, es la soli-
daridad entre todas las Comunidades Autóno-
mas (art. 2.1), de manera que no puedan darse 
situaciones de desequilibrio o privilegios eco-
nómicos: para corregir tal eventualidad el Es-
tado está obligado a crear un fondo de com-
pensación económica.
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V.  LA MONARQUÍA PARLAMENTARIA

La monarquía constitucional es aquella don-
de los poderes y funciones del monarca están 
establecidos y delimitados por la Constitu-
ción. La monarquía parlamentaria —que se-
gún el art. 1.3 de nuestra Constitución es la 
forma política del Estado español— es una 
modalidad de la monarquía constitucional 
caracterizada por distintos rangos, entre los 
que nos limitamos a destacar: i) los actos del 
rey para ser válidos han de estar refrendados 
por el presidente del Gobierno o por uno de 
sus ministros, siendo responsable de tales 
actos la persona que los refrenda; ii) el Go-
bierno, si bien es nombrado por el rey, ha de 
contar con la confianza de la mayoría del Par-
lamento, debiendo dimitir cuando la pierda y 
quedando permanentemente sometido a su 
control; iii) estas facultades del Parlamento 
son ejercidas de acuerdo con unas normas 
que dejan la suficiente autonomía de acción 
al Gobierno.

VI. LA CORONA Y EL REY

1. Nuestra Constitución dedica su Título II a 
la Corona. La Corona es una institución que, 
permaneciendo a lo largo de la historia, tras-
ciende a las personas físicas de los reyes que 
en cada momento le dan presencia. Es sujeto 
de ciertas titulaturas, honores, derechos y de-
beres, variables históricamente en función de 
su adaptación a los distintos tiempos y cir-
cunstancias políticas. La Corona está doble-
mente vinculada a un país —Corona de Espa-
ña, Corona de Inglaterra, etc.— y a una 
dinastía, en nuestro caso a la dinastía históri-
ca española (art. 37 CE). Las funciones y po-
testades del Rey son subjetivación de las fun-
ciones y potestades de la Corona y, a su vez, 
éstas sólo pueden ser ejercidas por la persona 
a quien con arreglo «al orden dinástico» le co-
rresponde ser Rey o, transitoriamente y en 
ciertos casos previstos por la Constitución, 
por la Regencia. La Corona, en fin, aun siendo 
una institución que se ha ido formando a lo 
largo del curso histórico, no puede tener otra 

configuración jurídica pública que la recono-
cida o establecida por la Constitución.

2. El Rey —según el art. 56 de la Constitu-
ción— es el símbolo de la unidad y permanen-
cia del Estado, es decir, lo personifica y le da 
presencia visible más allá de los distintos plu-
ralismos y divergencias que puedan manifes-
tarse en cada momento o coyuntura en la so-
ciedad española. Dada la duración vitalicia de 
su cargo trasciende a las personas que están 
temporalmente al frente de otros órganos de 
Estado y de las orientaciones políticas en las 
que puedan inspirarse. Su posición en el siste-
ma constitucional le sitúa en condición de ad-
quirir con el curso del tiempo una visión de 
conjunto y una rica experiencia. Por todo ello, 
el Rey es per se un factor de integración de pri-
mer orden en el que la mutabilidad de los tiem-
pos y la diversidad de las tendencias se transfi-
guran en unidad y, en este sentido, ha dicho 
con razón el eminente jurista R. smenD que la 
peculiaridad de la integración monárquica ra-
dica en su simbolización de los valores de la 
comunidad estatal y que, por ello, el vítor o la 
ovación al monarca son, más allá que un honor 
a su persona, un acto en el que el pueblo ex-
presa la conciencia de su unidad estatal.

La significación integradora del monarca se 
muestra también en puntos jurídicos concre-
tos. En este sentido, es el vértice en el que se 
unen la dimensión civil y militar del Estado. 
Ostenta la más alta representación de éste en 
las relaciones internacionales. Participa en la 
acción de otros órganos del Estado o es el 
punto de referencia y articulación entre ellos: 
así, aunque a propuesta de otros órganos 
nombra a la mayoría de los titulares de los al-
tos cargos del Estado y a los presidentes de 
las Comunidades Autónomas, convoca y di-
suelve las Cortes y sanciona y promulga las 
leyes aprobadas por éstas, la Justicia es admi-
nistrada en su nombre por Tribunales inde-
pendientes, ejerce el alto patronato de las 
Reales Academias, etc.

El Rey de una monarquía constitucional y 
parlamentaria ha de ser una instancia neutral, 



 La Constitución

XXXVII

un pouvoir neutre, como decía en el siglo pa-
sado Benjamín constant, un poder que se li-
mita a cuidar del funcionamiento regular de 
los demás poderes, de cuyos actos son res-
ponsables el presidente del Gobierno o los 
ministros. Pero que el Rey no pueda imponer 
sus criterios no significa que no los tenga y 
que no los haga saber, y, en este sentido, un 
famoso constitucionalista británico del siglo 
pasado afirmaba con razón que el Rey tiene el 
derecho a estar informado por su Gobierno, a 
animarle a emprender una línea política o a 
prevenirle de las malas consecuencias que 
ésta pudiera tener. Además, la mayor parte de 
las potestades del Rey lo son en cooperación 
con las de otros órganos a fin de cumplir con-
juntamente una función del Estado estableci-
da por la Constitución.

VII. LAS CORTES Y EL GOBIERNO

1. Las Cortes representan al pueblo español 
que ejerce a través de ellas su soberanía. Al 
igual que el Parlamento de muchos países, se 
componen de dos Cámaras, con funciones y 
poderes distintos pero convergentes. Tales 
Cámaras son el Congreso y el Senado. Ambas 
están compuestas por representantes elegidos 
por todos los españoles mayores de 18 años, 
pero mientras el Congreso representa al pue-
blo español en su universalidad, el Senado, en 
tanto que «Cámara de representación territo-
rial», lo representa en su ordenación en pro-
vincias y Comunidades Autónomas. La dura-
ción normal de las Cortes es de cuatro años, 
pero pueden ser disueltas por el Rey antes de 
cumplir su mandato y dentro de ciertos su-
puestos fijados por la Constitución (arts. 99.5 
y 115).

2. El Gobierno, a quien le corresponde la di-
rección política y administrativa del país, 
está compuesto por el presidente y los minis-
tros. Sólo puede ser nombrado presidente la 
persona que, propuesta por el Rey al Congre-
so, es aprobada por la mayoría de éste. Los 
ministros son nombrados y separados por el 
Rey a propuesta del presidente del Gobierno.

3. La función legislativa es llevada a cabo 
fundamentalmente por las Cortes, con una 
importante participación del Gobierno, quien 
no sólo comparte con los diputados y senado-
res la iniciativa legislativa, sino que es quien, 
tanto en España como en los demás países, 
presenta la mayoría de los proyectos legislati-
vos. Discutidos en primer lugar por el Con-
greso, pueden ser vetados o enmendados por 
el Senado, pero la decisión definitiva sobre su 
contenido y aprobación pertenece al Congre-
so. Junto a las leyes ordinarias, nuestra Cons-
titución distingue otras especies de leyes o 
disposiciones normativas con fuerza de ley, 
tanto en razón de su estabilidad, como en ra-
zón de la necesidad de hacer frente por méto-
dos rápidos a situaciones complejas o de ur-
gencia. En el primer sentido, junto a las leyes 
ordinarias, cuya aprobación requiere la mayo-
ría simple del Congreso, están las leyes orgá-
nicas reservadas para ciertas materias a las 
que importa regular de un modo estable y que 
requieren para su aprobación, abrogación o 
reforma la mayoría absoluta; en el segundo 
sentido, el Gobierno, previa autorización de 
las Cortes y bajo las bases y límites estableci-
dos por éstas, podrá legislar por Decreto le-
gislativo o, en caso de urgencia y no estando 
reunidas las Cortes, por su propia iniciativa 
mediante Decretos-leyes que han de ser ratifi-
cados en el plazo más breve posible por el 
Congreso.

4. Nuestra Constitución ha tratado de her-
manar la firmeza y estabilidad del Gobierno 
con su responsabilidad ante las Cámaras. El 
Gobierno ejerce una cierta función directiva 
de las Cortes tanto por la presentación ante 
ellas de la mayoría de los proyectos de ley 
como por la iniciativa para la fijación de orien-
taciones y planes políticos, pudiendo poner a 
las Cortes ante la grave disyuntiva de aceptar 
sus puntos de vista o de tener que proceder a 
la formación de un nuevo Gobierno, y puede, 
en fin, proponer al Rey la disolución de las 
mismas en los términos establecidos por el 
art. 115 de la Constitución. Pero, por otra par-
te, el Gobierno debe responder las preguntas 
e interpelaciones de las Cámaras y contar 
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para su permanencia con la confianza de la 
mayoría del Congreso de los Diputados, de-
biendo dimitir cuando la mayoría de esta Cá-
mara apruebe una moción de censura. No obs-
tante, a fin de evitar mociones de censura 
poco meditadas que lesionarían gravemente la 
estabilidad gubernamental y, por tanto, la con-
tinuidad en la dirección política del Estado, se 
imponen ciertas condiciones para la presenta-
ción de tales mociones, entre las que se cuen-
ta la propuesta de un candidato alternativo 
para la presidencia del Gobierno.

VIII. EL PODER JUDICIAL

El Poder judicial tiene como misión juzgar la 
aplicación de la ley a los casos concretos que 
le sean planteados y hacer ejecutar lo juzga-
do. Está compuesto por Jueces y Magistrados 
sólo sometidos a la Constitución y a las leyes 
e independientes de cualquier otro órgano en 
el ejercicio de su función de juzgar. A fin de 
fortalecer su independencia tiene su propio 
órgano de gobierno interno que es el Consejo 
General del Poder Judicial, compuesto de 
veinte miembros nombrados por el Rey (doce 
a propuesta de los mismos Jueces y Magistra-
dos, cuatro a propuesta del Congreso y cua-
tro a propuesta del Senado), y que tiene entre 
sus misiones el régimen de destinos y ascen-
sos de los Jueces y Magistrados.

IX. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional —compuesto por 
doce Magistrados nombrados por el Rey a 
propuesta del Congreso, del Senado, del Go-
bierno y del Consejo General del Poder Judi-
cial— es la coronación del sistema constitu-
cional. Intérprete supremo de la Constitución 
tiene como misión la defensa jurídica de ésta, 
juzgando para ello de la constitucionalidad de 
los actos de los poderes del Estado, que que-
dan, así, sometidos a sus decisiones. Para el 
cumplimiento de esta misión, el Tribunal ejer-
ce las competencias que le ha otorgado la 
Constitución y su Ley Orgánica y que son, en 
síntesis, las siguientes: i) a petición de los in-
teresados, entiende de las lesiones a los dere-
chos y libertades fundamentales por parte de 
los poderes públicos; ii) a solicitud de ciertos 
órganos del Estado, juzga de la constituciona-
lidad de las leyes pudiendo y debiendo decla-
rarlas nulas si no son conformes a la Consti-
tución; iii) resuelve los conflictos que puedan 
plantearse, por el ámbito de sus respectivas 
atribuciones, entre los órganos superiores del 
Estado, entre éste y las Comunidades Autó-
nomas y de éstas entre sí. A través del ejerci-
cio de estas competencias el Tribunal Consti-
tucional asegura el principio de primacía de 
la Constitución sobre las normas y actos del 
Estado y en este sentido es el órgano que ga-
rantiza la plenitud del Estado de Derecho.
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Constitución(*)

FRanCisCo ToMás y valienTe

segundo Presidente del tribunal ConstituCional

Decía García-pelayo que «el de Constitución 
es uno de esos conceptos simbólicos y com-
bativos que hallan su ratio no en la voluntad 
de conocimiento, sino en su adecuación ins-
trumental para la controversia con el adversa-
rio». Esta afirmación, sin duda exagerada por-
que la elaboración de tal concepto también 
encierra una intención cognoscitiva, es apli-
cable sin embargo con todo rigor al momento 
histórico, último tercio del siglo XViii, en que 
se comienza a escribir y a hablar sobre la es-
curridiza realidad nombrada con un término 
siempre ambiguo, pero nunca neutro, sino 
cargado de significación política interesada.

Poco a poco fueron admitiéndose algunas ca-
racterísticas de la Constitución, a saber:

a) La Constitución hace referencia a la orga-
nización del poder político, pero no a cual-
quier forma abstracta o configuración históri-
ca de él, no al poder del tirano o del Estado 
despótico, y así montesquieu escribió: «C’est 
que dans ces États [despotiques] il n’y a point 
des lois, pour ainsi dire» (Esprit, XiX, 12). No 
se habla de Constitución en relación con el 

poder en estado puro ejercido como fuerza 
(Macht) frente a quienes lo soportan, sino 
con el poder concebido como dominio o so-
beranía (Herrschaft), de alguna manera regu-
lado por el Derecho y ejercido sobre quienes 
con sus derechos limitan ese poder o incluso 
participan de él.

b) La Constitución es algo que viene del pa-
sado, se legitima por su antigüedad y es emo-
cionalmente recibido y vivido como herencia, 
o es algo proyectado hacia el futuro y legitima-
do por su racionalidad, acaso revolucionaria.

c) La Constitución obliga, tanto si se la en-
tiende como tradición o como ley nueva, y 
tiene fuerza vinculante hasta para los titula-
res del poder político.

En los últimos decenios del siglo XViii se perfi-
la el concepto histórico de la Constitución 
(principal pero no exclusivamente en Gran 
Bretaña) allí como reacción y antídoto con-
tra el concepto revolucionario de la Constitu-
ción triunfante en las colonias norteamerica-
nas en trance de independizarse o en la 

(*) Versión extractada del escrito del mismo título publicado en Constitución; escritos de introducción 
histórica, Prólogo de Bartolomé claVero, Marcial Pons, Madrid, 1995.
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Francia de 1789. burke defiende con apasio-
namiento contrarrevolucionario la Constitu-
ción como tradición: «Si deseáis conocer el 
espíritu de nuestra Constitución […] buscad-
lo en nuestras historias, en nuestros archi-
vos, en las actas parlamentarias, en los dia-
rios de las Cortes». Desde la Carta Magna de 
1215 hasta el Hill de derechos de 1689 o el 
Acta de Establecimiento de 1701 la Constitu-
ción británica se presenta ante los ojos de 
burke como un continuo, «como un legado 
de nuestros mayores», ciertamente no inmu-
table, pero en el que todas las reformas se 
han llevado a cabo respetando aquel espíritu, 
es decir, con arreglo al «principio del respeto 
al pasado», lo cual significa no sólo lealtad a 
una «herencia vinculada, que llega a nosotros 
desde nuestros mayores para ser transmitida 
a nuestra descendencia», sino también la 
obediencia a un sabio pragmatismo, porque 
«la ciencia práctica del gobierno» se basa en 
la experiencia y, por consiguiente, «sólo con 
infinitas precauciones se podría uno aventu-
rar a destrozar un edificio (la Constitución 
histórica) que durante siglos ha cumplido de 
manera conveniente los fines generales de 
una sociedad».

Distintas versiones de este historicismo rea-
parecieron en distintos momentos de la his-
toria europea: así, está situado en el fondo 
del liberalismo doctrinario francés, del pen-
samiento de la Escuela Histórica del Derecho 
y del romanticismo alemanes, y resucita con 
el renacimiento de cualquier nacionalismo 
que no puede olvidar la exaltación de unos 
fueros, o leyes, o costumbres —o todo ello— 
integrantes de una Constitución histórica que 
fuerzas enemigas han procurado sin éxito 
destruir, porque en último término la Consti-
tución histórica permanece asociada de for-
ma tan misteriosa como imperecedera a un 
«espíritu del pueblo» del que emana, o a unas 
«señas de identidad» en ella reflejadas. El 
doctrinarismo español, con joVellanos como 
precedente y cánoVas Del castillo como epí-
gono, invocó la existencia de una «Constitu-
ción de Castilla» o «Constitución histórica» 
de España, y «la esencia de la Constitución 

monárquica» como vínculos a respetar a la 
hora de elaborar una Constitución escrita. 
Considerando la Monarquía elemento inte-
grante de la nación española y al monarca 
cotitular de esa soberanía y de una potestad 
legislativa siempre ejercida «por las Cortes 
con el Rey». La Constitución legal o escrita 
habría de respetar la «Constitución interna» 
de la nación como cristalización vinculante 
de su historia de modo que la voluntad se en-
cuentra limitada por la fidelidad a la Consti-
tución histórica.

Existe un concepto sociológico de Constitu-
ción consistente en considerarla como pro-
ducto de condiciones o supuestos dados en 
cada sociedad, con los que guarda no sólo 
una relación de coexistencia y de influencia 
recíprocas, sino una relación de derivación, 
puesto que la determinan y la hacen ser como 
es. montesquieu insistía de modo especial en 
el clima y en la naturaleza circundante que, 
produciendo en los pueblos distintos caracte-
res nacionales, condicionaba sus leyes en ge-
neral y las políticas en particular (esprit, 
XV-XViii). marX entendía que las relaciones eco-
nómicas determinaban, o al menos condicio-
naban fuertemente la Constitución de cada 
país: es la infraestructura socioeconómica la 
que manda, fundamenta y constituye las rela-
ciones de poder político y la Constitución no 
es más que su formalización jurídica. El enfo-
que sociológico contribuye a poner de relie-
ve, por un lado, la insuficiencia del concepto 
formal de Constitución y la ingenuidad de 
cualquier legalismo que pretenda identificar 
el cambio de o en la Constitución formal de la 
Constitución como ley, con el cambio en la 
realidad que cada Constitución trata de con-
formar. Más en particular el concepto marxis-
ta de la superioridad y causación de los pre-
supuestos socioeconómicos sobre los 
políticos ha llevado en la práctica política a 
unas Constituciones, las de las llamadas de-
mocracias populares, desviadas de la línea 
del constitucionalismo liberal-democrático 
que expondremos enseguida. El fracaso his-
tórico de este modo de entender la primacía 
de la Economía, el Estado de partido único, la 



 Constitución

XLI

infravaloración de las libertades «formales» y 
el concepto vicario de la Constitución no de-
bería conducir a un cómodo e interesado olvi-
do del pensamiento marxista, prematuramen-
te enterrado por muchos, pero sí justifica que 
en la exposición presente abandonemos este 
tipo de Constituciones.

Según un concepto racional normativo, se 
puede definir la Constitución como un «com-
plejo normativo establecido de una sola vez y 
en el que de una manera total, exhaustiva y 
sistemática se establecen las funciones fun-
damentales del Estado y se regulan los órga-
nos, el ámbito de sus competencias y las rela-
ciones entre ellos. La Constitución es, pues, 
‘‘un sistema de normas’’» (García-pelayo).

Fueron dos sociedades en trance de ruptura, 
la norteamericana respecto a la metrópoli y la 
francesa frente al Ancient Régime, las que 
alumbraron una concepción de la Constitu-
ción como ley nueva, sencilla, superior a cual-
quier otra, expresión de la voluntad constitu-
yente de la nación (francesa) o del pueblo (de 
los Estados Unidos), el instrumento normati-
vo que declara y garantiza («la Constitution 
garantit…», dice en varios pasajes la francesa 
de 1791) los «derechos naturales de toda la 
humanidad» (Th. paine, 1776), es decir, «les 
droits naturels, inaliénables, et sacrés de 
l’homme» (Déclaration des droits de l’hom-
me et du citoyen, 1789).

La Constitución no viene del pasado, sino que 
rompe con él. La francesa de 1791 dedica un 
solemne párrafo inicial a declarar la voluntad 
de la Asamblea nacional de abolir irrevoca-
blemente aquellas instituciones y privilegios 
del pasado (nobleza, régimen feudal, oficios 
públicos venales...: «qui blessaient la liberté 
et l’égalité des droits»). La norteamericana de 
1787 estuvo precedida por la Declaración de 
independencia de 1776. Es una ley nueva.

Sencilla, como corresponde a la intención 
ilustrada de claridad legislativa, y al propósi-
to de que todo ciudadano la entienda, para 
que no ocurra como con la Constitución de 

Inglaterra que «es tan desordenada y comple-
ja que la nación puede sufrir sus defectos du-
rante años sin que se pueda descubrir dónde 
residen» (Th. paine). Debe ser obra del com-
mon sense. O de la razón, y «la razón no gusta 
del misterio» (sieyes).

La Constitución reconoce «el principio de la 
soberanía del pueblo, es decir, la supremacía 
de la voluntad general sobre todas las volun-
tades particulares» (B. constant). Y esa sobe-
ranía se expresa con un acto fundante del 
poder constituyente. Por eso dirá Th. paine, 
comentando la revolución de 1789, que la 
Constitución «no tiene una existencia ideal, 
sino real». Es algo que antecede al gobierno, 
pues un gobierno no es más que la criatura de 
una Constitución. Hay, pues, un poder consti-
tuyente y varios poderes constituidos. «La 
Constitución de un país no es el acto de su 
gobierno, sino del pueblo que constituye su 
gobierno» (Th. paine, 1791). De ahí arranca su 
superioridad normativa como obra de ese 
radical poder constituyente y no de un deriva-
do poder legislativo constituido u ordinario 
del que procederán después las demás leyes.

Por último, los derechos naturales que dentro 
del pensamiento pactista son el principio y 
fundamento del Estado, puesto que al pactar el 
nacimiento de éste los hombres pretenden 
conservar aquéllos, concebidos como liberta-
des individuales que el Estado debe asegurar 
protegiendo su ejercicio, su disfrute. Ahora 
bien, se da la paradoja de que el mayor enemi-
go de la libertad individual no es el Estado, su 
garante, pero sí los oficiales encargados de 
ejercer dentro del Estado los diferentes ámbi-
tos del poder político. De ahí que «la separa-
ción de todos los poderes públicos, así como 
una buena constitución sobre los mismos, son 
la única garantía que puede preservar a la na-
ción y a los ciudadanos» de los abusos de 
aquellos mandatarios del Estado (sieyes, 1789).

De todo lo expuesto deriva el concepto míni-
mo de Constitución expuesto en el art. 16 de 
la Declaración de 1789: «Toute société dans 
laquelle la garantie des droits n’ est pas assu-
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rée, ni la séparation des puvoirs déterminée, 
n’a point de Constitution». Sin esos elemen-
tos, una ley podrá denominarse Constitución, 
pero no lo será. A finales del siglo XViii se creía 
que ésos eran los requisitos mínimos para que 
una sedicente Constitución cumpliese con las 
exigencias éticas y políticas inherentes a una 
verdadera Constitución. De ahí hacia arriba, 
una Constitución debía procurar la realiza-
ción de la mayor carga utópica que fuera posi-
ble. Todo legislador constituyente debía po-
ner su mayor entusiasmo para lograr «la más 
noble y pura Constitución sobre la faz de la 
tierra» (Th. paine). Pero si el techo utópico 
llegaba al cielo, el mínimo histórico, es de-
cir, las exigencias éticas y políticas mínimas a 
la altura de 1789 eran división de poderes y 
garantía de derechos. Lo que importa señalar 
es la necesidad de que una auténtica Consti-
tución, y no la que lo sea sólo de manera for-
mal o aparente, ha de encerrar unos conteni-
dos materiales mínimos, un determinado 
contenido axiológico «como mínimo irreduc-
tible de una auténtica Constitución: el electo-
rado soberano», la necesaria coordinación en-
tre los poderes como complemento a su 
separación y equilibrio (y «un método racional 
de la reforma constitucional», löwenstein). Las 
Constituciones que no tengan esa carga axio-
lógica ni logren una limitación y racionaliza-
ción democrática del poder, no eran ni son 
Constituciones normativas o en sentido ra-
cional-normativo, sino sólo aparentes Consti-
tuciones o Constituciones semánticas (K. 
löwenstein), como las que se dan en muchos 
países en beneficio de los detentadores del 
poder fáctico. En esos casos, la vestidura 
constitucional no es en verdad «un traje, sino 
un disfraz».

Los anteriores enfoques (histórico, sociológi-
co, racional-normativo y mínimo) son tal vez 
excluyentes como conceptos tipos weberia-
nos, pero son compatibles como perspectivas 
metodológicas a tener en cuenta a la hora de 
elaborar una Constitución. No hay una sola 
receta para cocinar el pudding, que debe ser 
elaborado a partir de unos ingredientes míni-
mos sin los cuales el pudding no es tal, sino 

engañosa apariencia. Pero también es pru-
dente que el legislador constituyente tenga en 
cuenta la historia nacional, la Constitución 
histórica recibida y la realidad económica, 
cultural, religiosa, lingüística, etc., de la so-
ciedad política sobre la cual ha de construir, 
id est, constituir un Estado democrático, 
para mejor garantizar la vigencia efectiva o 
material de la ley llamada Constitución, que 
no es, desde luego que no, una ley como otra 
cualquiera, sino superior a todas.

Hubo una cultura predominantemente políti-
ca de la Revolución francesa, y hubo una cul-
tura jurídica de la Revolución americana 
como sustrato predominante de aquella revo-
lución constitucional.

En los Estados Unidos la Constitución es ante 
todo un instrumento jurídico de cohesión en-
tre las colonias convertidas en Estados e inte-
gradas en la Unión. Estructura federal, con-
trol judicial de la constitucionalidad de las 
leyes y supremacía normativa de la Constitu-
ción son aportaciones originales del constitu-
cionalismo norteamericano, vinculadas al 
precedente colonial y, dentro de la cultura 
constitucional británica, a la corriente judi-
cialista representada en el siglo XViii por Blac-
kstone, en el XVii por Sir Edward coke e inclu-
so a mediados del Xiii por Bracton con su 
distinción entre gubernaculum y jurisdictio. 
El juridicismo norteamericano no ha sido in-
trascendente: quizá resida en él, en su preocu-
pación por la técnica jurídica y en su atribu-
ción a la vía judicial (judicial review) de la 
defensa de la Constitución, la ininterrumpida 
y efectiva vigencia de la misma durante ya 
más de dos siglos, frente a la vida efímera de 
la Constitución francesa de 1791 y de tantas 
otras Constituciones europeas.

La supremacía de la Constitución de 1787 se 
afirma sobre las de los Estados y sobre las le-
yes de los mismos, como «the supreme law of 
the land» (artículo VI, párr. 2.°), y los Jueces 
de cada Estado están obligados a observarla, 
id est, a cumplir la Constitución, «aun cuan-
do se encuentren en la Constitución de cual-
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quier Estado o en sus leyes alguna disposi-
ción que la contradiga». Estas normas del 
artículo VI establecen, pues, dos mecanismos 
jurídicos complementarios: la superioridad 
normativa de la Constitución, contra la cual 
no pueden prevalecer ni la Constitución de 
los Estados miembros ni sus leyes, y, por otra 
parte, la vinculación directa de la Constitu-
ción a los Jueces que deben cumplirla como 
norma preferente en virtud de lo que A. Ha-
milton denominó poco después en The Fede-
ralist su «superior obligation and validity». 
Gobierno de las leyes y no de los hombres, 
pero gobierno, es decir, dominio y prevalen-
cia de la Constitución sobre las leyes.

Para Alexander hamilton, John jay y James 
maDison, siendo la Constitución rígida, el po-
der legislativo ordinario resulta limitado y so-
metido a ella, lo que sólo puede ser controla-
do por vía judicial puesto que la interpretación 
y aplicación de las leyes corresponde a los 
Tribunales. En consecuencia, dado el caso de 
una insuperable contradicción entre la ley 
constitucional y la ley ordinaria, el Juez del 
caso deberá inaplicar la ley ordinaria. Pocos 
años después, en el famosísimo caso Marbury 
versus Madison de 1803, el Tribunal Supremo 
hizo suya esta doctrina, sancionando el prin-
cipio: «the Constitution is superior to any or-
dinary act of the legislature», y el del consi-
guiente control judicial (judicial review) de 
la constitucionalidad de las leyes.

Sin embargo, en el constitucionalismo euro-
peo no se introduce el principio de la supre-
macía de la Constitución hasta bien entrado 
el siglo XX, prevalece el principio de sobera-
nía legislativa, el de superioridad del poder 
directamente representativo y el de su fun-
ción legislativa sobre la de unos Jueces pasi-
vos aplicadores de la ley. La defensa doctri-
naria del poder monárquico y su concepción 
(B. constant) como poder moderador obsta-
culizan en teoría y de facto la idea de supre-
macía de la Constitución, que muchos degra-
dan al nivel de la legislación ordinaria o, lo 
que es peor, al de simple programa político de 
intenciones a desarrollar por el legislador.

El sistema europeo de control de constitucio-
nalidad, no siempre concebido como conse-
cuencia lógica de la superior y previa supre-
macía de la Constitución, no se introduce en 
Europa desde América, sino que es obra per-
sonal de kelsen entre 1914 y 1920, con ulterio-
res reelaboraciones, aunque los primeros pa-
sos en la formación de tal sistema europeo se 
dieron con la revisión total de la Constitución 
Federal Helvética producida en 1874, dándo-
se después en Alemania y durante la vigencia 
de la Constitución de Weimar de 1919 una 
«fase de incubación» de una jurisdicción 
constitucional que no termina de cristalizar 
(cruz Villalón, 1987). El modelo austriaco de 
control de constitucionalidad se implanta con 
la Constitución de 1920; en Checoslovaquia 
se introduce en la Constitución del mismo 
año, unos meses antes que en Austria, y ese 
modelo europeo, homogéneo pese a diferen-
cias secundarias, se repetirá en la Constitu-
ción española de 1931: en los tres casos se 
trata de Repúblicas democráticas que vienen 
a sustituir monarquías constitucionales, y 
aunque tal vez la versión checoslovaca fuera 
la más pura, el protagonismo del sistema y su 
proyección hacia el exterior lo monopoliza 
Austria (cruz Villalón, 1987), vinculándolo al 
nombre de kelsen, verdadero padre del «mo-
delo de jurisdicción constitucional concen-
trada».

Desde un punto de vista político, la suprema-
cía de la Constitución se justifica en virtud de 
la superioridad del poder constituyente y su 
obra sobre los poderes constituidos y las su-
yas. Como dijo el Tribunal Constitucional es-
pañol en una importante sentencia, «la distin-
ción entre poder constituyente y poderes 
constituidos no opera tan sólo en el momento 
de establecerse la Constitución; la voluntad y 
racionalidad del poder constituyente objeti-
vadas en la Constitución no sólo fundan en su 
origen sino que fundamentan permanente-
mente el orden jurídico estatal y suponen un 
límite a la potestad del legislador». Al Tribu-
nal Constitucional, órgano de la jurisdicción 
constitucional e intérprete supremo de la 
Constitución, corresponde la función de cus-
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todiar el poder constituyente objetivado en la 
Constitución (STC 76/1983, Fundamento Jurí-
dico, 4.a).

Desde un punto de vista jurídico la suprema-
cía de la Constitución se justifica en virtud 
del principio kelseniano de jerarquía norma-
tiva. En un sentido estricto la Constitución, 
para kelsen «c’est la norme qui régle l’élabo-
ration des lois»; en su sentido propio y origi-
nario la Constitución es «cette regle de la 
création des normes juridiques essentielles 
de l’État, la détermination des organes et de 
la procédure de la législation» (kelsen, 1928). 
La teoría kelseniana de la «structure hierar-
chique du droit» no permite la validez de las 
normas inferiores contrarias a la superior, y 
por tanto no puede consentir la permanencia 
en el ordenamiento de las normas legales 
contrarias a la Constitución.

Debe haber un órgano del Estado cuya fun-
ción por vía jurisdiccional consista en el jui-
cio de constitucionalidad de las normas y en 
su eventual declaración de nulidad por in-
constitucionalidad. Ese órgano es el Tribunal 
Constitucional que ejercerá en régimen de 
monopolio la jurisdicción constitucional. 
Ahora bien, como en sentido amplio se en-
tiende por Constitución no sólo las reglas re-
lativas a los órganos y el procedimiento de la 
producción normativa, sino que en cada 
Constitución se incluyen también otras reglas 
relativas a los órganos ejecutivos supremos, a 
la distribución territorial del poder y a la de-
terminación de las relaciones de principio en-
tre el Estado y los ciudadanos (derechos fun-
damentales), el juicio de inconstitucionalidad 
puede extenderse (y de hecho se ha extendi-
do) al control de estas tres partes de las Cons-
tituciones (kelsen, ibídem, págs. 204-208).

El modelo kelseniano de jurisdicción consti-
tucional concentrada en un Tribunal Constitu-
cional se ha perfeccionado y generalizado en 
muchas Constituciones europeas posteriores 
al fin de la segunda guerra mundial, como la 
italiana de 1947 y la alemana de 1949 y, a partir 
de ellas, a otras posteriores como la española 

de 1978 o la portuguesa de 1976. También la 
influencia del sistema europeo de jurisdicción 
constitucional se ha extendido hasta el otro 
lado del Atlántico: vale citar al respecto al Tri-
bunal de Garantías Constitucionales del Perú 
(que repite en los arts. 295 y ss. de la Constitu-
ción de 1979, procedentes de la de 1933, el 
nombre de aquella misma institución de la 
Constitución española de 1931), o la Corte de 
Constitucionalidad de la Constitución de Gua-
temala de 1985, y la Sala de Constitucionali-
dad o Corte Constitucional introducida dentro 
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica 
a través de la reforma de 1989.

La Constitución, pues, es una norma que ocu-
pa dentro del ordenamiento la posición su-
prema. Es la norma de las normas, la norma o 
ley fundamental (Grundgsetz). Pero en puri-
dad sólo hay Constitución como norma cuan-
do el ordenamiento establece que el cumpli-
miento de sus preceptos es obligatorio y, en 
consecuencia, que su infracción es antijurídi-
ca (I. De otto, 1987). Ese sentido tiene el art. 
9.1 de la Constitución española de 1978 al de-
clarar que «los ciudadanos y los poderes pú-
blicos están sujetos a la Constitución y al res-
to del ordenamiento jurídico».

Vinculatoriedad directa y supremacía norma-
tiva significan que la Constitución ocupa den-
tro del ordenamiento una posición fundamen-
tal, puesto que la Constitución contiene las 
normas sobre producción de normas, los lími-
tes de la creación legislativa por el poder 
constituido titular de esa potestad, y el órga-
no jurisdiccional encargado de garantizar 
aquellos principios y estos límites. El ordena-
miento es un sistema de normas, la Constitu-
ción es la fundamental y el resto es derivado y 
no puede ser contradictorio. De este modo se 
establece en el interior del ordenamiento, en 
su fondo o fundamento, una norma que cum-
ple las funciones de legitimación antes asig-
nadas al Derecho natural o a la historia (I. De 
otto).

En los ordenamientos dotados de jurisdic-
ción constitucional concentrada, la jurispru-
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dencia del respectivo Tribunal Constitucional 
cobra una relevancia suma, en cuanto intér-
prete supremo de la Constitución. Siendo en 
ella casi obligado el alto nivel de abstracción 
de su lenguaje, la inconcreción de sus precep-
tos y el elevado grado de ideologización de 
algunas de sus normas, la interpretación de la 
Constitución a través de la jurisprudencia 
constitucional se ha convenido en el núcleo 
central de la teoría de la Constitución. En el 
conflicto entre realidad política y normativi-
dad constitucional, un Tribunal Constitucio-
nal ha de procurar adecuar en lo posible 
aquélla a ésta. Si la oposición entre una ley 
infraconstitucional y una norma de la Consti-
tución es irreductible, el Tribunal protegerá la 
Constitución declarando la inconstitucionali-
dad de la ley. Pero en virtud del principio de 
conservación de la leyes posconstitucionales 
los Tribunales fuerzan a veces el sentido de la 
ley, o imponen como único compatible con la 
Constitución uno de sus significados posi-
bles, y en ocasiones pueden dar un sentido 
virtualmente posible a una norma constitu-
cional hasta entonces entendida de otro 
modo, para dar entrada bajo el ordenamiento 
constitucional, rígido y no reformado, a cam-
bios de la realidad política o legislativa que 
sin ser opuestos a la Constitución no fueron, 
ni quizá pudieron ser, previstos por ella, ope-
rándose así mutaciones en su sentido o conte-
nido. Si esta interpretación es prudente y au-
torrestringida puede producir mutaciones 
convenientes eludiendo la vía de las reformas 
o de las enmiendas, por definición difíciles en 
un sistema de rigidez. Pero cada Tribunal 
Constitucional ha de tener siempre presente 
sus propios límites, pues ni es titular de un 
poder de reforma encubierto, ni sería admisi-
ble que las mutaciones constitucionales por 
vía de la jurisprudencia constitucional llega-
ran a configurar una Constitución irreconoci-
ble. Cuestión de límites, de prudencia política 
y de self restraint.

Una Constitución democrática de nuestro 
tiempo es inconcebible sin que contenga una 
amplia relación de derechos no sólo declara-
dos sino protegidos. Las técnicas de garantía 

pueden ser varias: la vinculatoriedad directa 
para todos los poderes públicos de las nor-
mas que los reconocen y la protección juris-
diccional de los mismos, incluso ante el Tri-
bunal Constitucional por la vía del recurso de 
amparo español u otros semejantes, se cuen-
tan entre las más eficaces. Los derechos fun-
damentales son derechos humanos positivi-
zados en una Constitución que gozan dentro 
de ella y de todo el ordenamiento estatal de 
una posición central en tanto que fundan y 
fundamentan el Estado constitucional y de-
mocrático de Derecho.

Así, Constitución y derechos fundamentales 
son indisociables. Por medio de aquélla, éstos 
pasan de la categoría ética de derechos natu-
rales o derechos humanos, a la categoría jurí-
dica de derechos positivizados con el más 
alto rango y protección. Por medio de éstos, 
aquélla adquiere su más profunda justifica-
ción democrática, en razón no ya del procedi-
miento y raíz (poder constituyente democrá-
tico) sino de su contenido material. Por otra 
parte, lo que son los derechos fundamentales 
pasa a ser problema no tanto filosófico como 
jurídico-constitucional (lo que la Constitu-
ción dice que son) y, sobre todo, materia obje-
to de la jurisprudencia constitucional, en par-
ticular de los Tribunales constitucionales allí 
donde existen. Por eso Ronald aleXy ha podi-
do escribir que «la ciencia de los derechos 
fundamentales [...] se ha convertido en una 
apreciable medida en una ciencia de la juris-
prudencia constitucional» (R. aleXy, 1993).

Los derechos fundamentales constituyen el 
desarrollo y la concreción de unos determina-
dos valores y principios como ideales de la 
cultura jurídico-política propia del mundo 
moderno (G. peces-barba, 1984), pero ideales 
que han pasado de estar alojados en determi-
nados libros, cerebros o espíritus, a estar po-
sitivizados de modo más o menos explícito en 
las Constituciones. Así, el art. 1 de la Ley Fun-
damental de Bonn dice que «la dignidad del 
hombre es intangible» y que «respetarla y 
protegerla es obligación de todo poder políti-
co», para añadir en el apartado siguiente que 
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«el pueblo alemán se identifica con los dere-
chos inviolables e inalienables del hombre 
como fundamento de toda comunidad huma-
na, de la paz y de la justicia en el mundo». Por 
su parte, la Constitución española de 1978 
«propugna como valores superiores de su or-
denamiento jurídico la libertad, la justicia, la 
igualdad y el pluralismo político» (art. 1.1) e 
insiste en que «la dignidad de la persona, los 
derechos inviolables que le son inherentes, el 
libre desarrollo de la personalidad, el respeto 
a la ley y a los derechos de los demás son fun-
damento del orden político y de la paz social» 
(art. 10.1).

La carga utópica que estas declaraciones 
constitucionales contienen no debe inducir a 
confundirlas con cualquier retórica política 
de circunstancias. Los derechos fundamenta-
les son normas, los valores tienen carácter 
normativo y aquéllos son concreciones de és-
tos que conservan más allá de su positivación 
la función de objetivos o metas que la Consti-
tución marca a los poderes públicos, y el pa-
pel de criterios o guía para la interpretación 
que los Jueces y los Tribunales Constituciona-
les en su caso hagan de los derechos funda-
mentales (G. peces-barba, 1984).

Semejante es la función que en Constitucio-
nes actuales como la alemana, la italiana, la 
portuguesa o la española desempeñan los 
principios en ellas declarados. Participan de 
un fondo ético que positivizan unos y otros. 
Pero lo que en el modelo de los valores es lo 
mejor, en el modelo de los principios es lo de-
bido. Principios y valores se diferencian sólo 
en virtud de su carácter deontológico y axio-
lógico respectivamente, pero tampoco son 
incompatibles en la economía del lenguaje 
constitucional ni en el momento de la inter-
pretación constitucional porque «no existe 
dificultad alguna en pasar de la constatación 
de que una determinada solución es la mejor 

desde el punto de vista del Derecho constitu-
cional a la constatación de que es debida ius-
constitucionalmente» (R. aleXy, 1993).

Los derechos fundamentales y los valores y 
principios que los sustentan son la carga ética 
y utópica positivizada y hecha vinculante den-
tro de sus respectivos Estados por las Consti-
tuciones de nuestros días que obedecen a 
esta orientación democrática material y no 
sólo procedimental u organizativa. Al tiempo 
en que la división de poderes ha perdido im-
portancia en el Estado de partidos de nues-
tros días, adquieren cada vez mayor valor 
dentro de la Constitución y del resto del orde-
namiento los derechos fundamentales, que 
son no sólo derechos subjetivos sino también 
«elementos esenciales de un ordenamiento 
objetivo de la comunidad nacional en cuanto 
ésta se configura como marco de una convi-
vencia humana, justa y pacífica» (STC 25/1981, 
Fundamento Jurídico 5).

Volvamos a un cierto contractualismo. Si los 
hombres pactaron el nacimiento del Estado 
como artificio útil para apaciguar la conviven-
cia interindividual suprimiendo el miedo por 
la seguridad y fortaleciendo el goce y el uso 
de libertades y derechos, éstos constituyen la 
razón de ser de aquél y la Constitución, como 
norma suprema del Estado, debe reconocer-
los, protegerlos y ampliarlos indirectamente, 
por medio de una organización racional y efi-
caz de los poderes y directamente a través de 
las garantías jurisdiccionales más eficaces.

La Constitución no se disuelve en los dere-
chos o se reduce a ellos. Pero los derechos 
fundamentales y los valores que los informan 
deben ser los objetivos que el Estado demo-
crático de Derecho se propone realizar. «Son 
el fundamento y la meta, el fin del Derecho» 
(G. peces-barba, 1993) y, por consiguiente, de 
la Constitución.
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PREÁMBULO

La Nación española, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguri-
dad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberanía, pro-
clama su voluntad de:

Garantizar la convivencia democrática dentro de la Constitución y de las 
leyes conforme a un orden económico y social justo.

Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como ex-
presión de la voluntad popular.

Proteger a todos los españoles y pueblos de España en el ejercicio de los dere-
chos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones.

Promover el progreso de la cultura y de la economía para asegurar a todos 
una digna calidad de vida.

Establecer una sociedad democrática avanzada, y

Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacíficas y de eficaz coo-
peración entre todos los pueblos de la Tierra.

En consecuencia, las Cortes aprueban y el pueblo español ratifica la siguien-
te CONSTITUCIÓN.

MiGuel HeRReRo de Miñón

doCtor en dereCho 
Consejero Permanente de estado

miembro de la real aCademia de CienCias morales y PolítiCas

1. ¿Qué es el Preámbulo de la Constitución? 
Sin duda, un texto que la precede: esto es, a 
tenor del DRAE, y dado que la Constitución 
es una norma, «lo que se dice antes de dar 
principio a lo que se trata de mandar». Por 
eso, al final del Preámbulo, el constituyente 
se remite a «la siguiente Constitución». De 

ahí que una primera conclusión sea que el 
Preámbulo no es parte de la Constitución 
misma. No fue ni es esa mi tesis, como verá el 
atento lector de este ensayo, que en nada ha 
variado en este extremo su inicial versión. 
Pero doy cuenta de ella y señalo, aun sin par-
ticipar en la misma, que no cabe menospre-
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ciarla, cuando el inspirador del Preámbulo de 
nuestra Constitución, el Profesor Tierno Gal-
ván, daba por supuesto su carácter no norma-
tivo ¿Cuál es, por lo tanto, su función? Si 
atendemos a la génesis —la enmienda presen-
tada por el PSP y reelaborada en la Ponencia 
constitucional— y a la exégesis autorizada 
que de ella se ha hecho por los enmendantes, 
pretendía marcar lo que, parafraseando a 
rawls, cabe denominar «momento constitu-
yente». A juicio de aquellos, caracterizado 
por la ruptura con la situación política ante-
rior, el autoritarismo.

Tal es la función que el Preámbulo ha desem-
peñado en otras Constituciones, especial-
mente en las que marcan un radical cambio 
de régimen o el tránsito a otra fase del mismo 
o, incluso, el nacimiento de un Estado.

A la postre, en el caso español, dicho momen-
to no se caracterizó por la ruptura propugna-
da, sino que reflejó la continuidad. No ya la 
formal, «de la ley a la ley», propia de nuestra 
transición política, sino, repitiendo fórmulas 
de nuestra historia constitucional, las de 1812 
y 1869 y tácitamente el paradigma canovista, 
lo que cabría denominar «continuidad de la 
historia de España» hasta la apertura a la ple-
nitud democrática. Precisamente por eso, el 
Preámbulo anuncia lo que he llamado, al 
cumplirse su treinta aniversario, «la dinámica 
de una Constitución abierta».

Las diversas Constituciones históricas espa-
ñolas han carecido de un Preámbulo en senti-
do estricto, si bien las fórmulas de promulga-
ción que las encabezaban cumplían gran 
parte de las funciones de este, de consuno 
con los respectivos Discurso Preliminar o, en 
su caso, Dictámenes parlamentarios. En tales 
textos se planteaba, de modo tácito, pero elo-
cuente, la cuestión del titular de la soberanía 
y del poder constituyente, en su momento ca-
lificada de «metafísica constitucional» desde 
pagos no menos «metafísicos», y esa tenta-
ción no era tampoco ajena a los iniciales pro-
ponentes de 1978. Sin embargo, el carácter 
rigurosamente normativo de nuestra Consti-

tución y la ambigua posición que respecto de 
ella mantiene el Preámbulo lleva el debate 
desde el análisis de su intencionalidad políti-
ca al de su interpretación jurídica.

En principio, la doctrina española y compara-
da parece haber evolucionado desde las tesis 
que negaban valor jurídico al Preámbulo de la 
Constitución, hasta quienes lo identifican con 
el articulado de la misma. Pero dicha evolu-
ción solo adquiere sentido si se contempla 
tanto a la luz de los textos concretos como, 
sobre todo, a la de la jurisprudencia, adminis-
trativa primero, constitucional más adelante.

Desde semejante perspectiva, la jurispruden-
cia comparada puede agruparse en torno a 
tres tipos, descartando aquellos casos en los 
que se niega todo relieve jurídico al Preámbu-
lo, o aquellos otros en los que se equipara ex-
presamente el Preámbulo al resto de la Cons-
titución, como es el caso de Turquía (1980, 
sec. 176).

Así, por ejemplo, la jurisprudencia constitu-
cional portuguesa no considera al Preámbulo, 
ciertamente muy frondoso en la Constitución 
de 1976, pese a sus ulteriores reformas, pará-
metro de constitucionalidad, aunque sí un 
elemento de interpretación e integración de 
las normas constitucionales, aunque en dos 
ocasiones, al menos (las decisiones del Tribu-
nal Constitucional luso, las 3/1984 y 88/1984), 
se hace referencia al «principio de Estado de 
Derecho reconocido en el Preámbulo». La so-
lución dada por la jurisprudencia constitucio-
nal eslovena es análoga, y otro tanto puede 
decirse de la checa, en la que el Preámbulo se 
utiliza como norma, pero siempre junto con 
el art. 1 de la Constitución, cuyos términos re-
itera (v. gr., US 70/1997; 3/2002, 7/2002 —es-
pecialmente importante— US 254/2002; US 
455/2003; 412/2004; 303/2005; 87/077/2006). 
Sin embargo, el valor de «fermento» del 
Preámbulo se pone de relieve en el caso por-
tugués, en el cual «el principio de Estado de 
Derecho», reconocido en aquel desde 1976, 
pasa al texto articulado en la reforma de 1982 
(art. 2).
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De otro lado, en pagos, como Alemania, don-
de el Derecho constitucional maduró antes, 
se reconoce el valor del Preámbulo, no como 
norma, pero sí como cláusula interpretativa 
que permitía conocer «el espíritu y la tenden-
cia que habrá de dominar la posterior evolu-
ción de su aplicación». Tal fue el criterio de la 
doctrina más templada en la República de 
Weimar, sin que faltase quien situase en el 
Preámbulo la Constitución en sentido positi-
vo. La jurisprudencia constitucional de la 
época —v. gr., la Sentencia del Staatsgeri-
chtshof de 18 de junio de 1927— anunció esta 
interpretación al considerar que las opciones 
políticas expuestas en el Preámbulo exigen 
determinadas interpretaciones jurídicas. Cri-
terio seguido por el Tribunal Constitucional 
de la República Federal al considerar el 
Preámbulo «parámetro de la actividad políti-
ca del Estado» (S 17 de agosto de 1956). La 
jurisprudencia contencioso-administrativa 
(v. gr., S 30 de mayo de 1960) dio un paso más 
en pro del valor, no ya político interpretativo, 
sino jurídico vinculante del Preámbulo, que 
hoy reconoce el propio Tribunal Constitucio-
nal Federal y en el que abunda la doctrina, 
identificándolo, ya con los mandatos consti-
tucionales, ya con sus normas programáticas.

El caso francés es diferente, pero en cierta 
medida paralelo. La Constitución de 1946 
contenía un amplio Preámbulo, para algunos 
de mero valor indicativo e interpretativo, 
para otros norma directamente aplicable, al 
menos en parte, y que, en la práctica, sirvió 
para la decantación, por la jurisprudencia del 
Consejo de Estado, de principios generales 
del Derecho, especialmente fecundos a la 
hora de novar la propia interpretación juris-
prudencial. Pero es bajo la V.ª República, cuya 
Constitución no solo tiene un Preámbulo, 
sino que se remite al de 1946, cuando la cues-
tión alcanza mayor relieve, dada la puesta en 
marcha de una jurisdicción constitucional 
que paulatinamente ha ampliado sus compe-
tencias. Tras reiterarse por la doctrina las dos 
tesis atrás expuestas, el Consejo Constitucio-
nal viene afirmando a partir de 1971 (71-44 
DC de 16 de julio) el valor de las disposicio-

nes del Preámbulo como parte integrante del 
bloque de constitucionalidad con igual rango 
que el texto articulado. Pero, de hecho, la ju-
risprudencia del Consejo Constitucional ha 
distinguido, como ya se propugnaba por la 
doctrina y por el Consejo de Estado bajo la 
Constitución de 1946, lo que resulta inmedia-
tamente aplicable, como son los derechos re-
conocidos en 1789, de otros supuestos. Tal es 
el caso de «los principios fundamentales re-
conocidos por las leyes de la República», vin-
culados, en cuanto hace a su determinación, a 
un texto legislativo «republicano» a partir de 
la decisión núm. 88-244 DC de 20 de julio de 
1988, y los «principios particularmente nece-
sarios en nuestro tiempo», cuya aplicación 
requiere la mediación del legislador.

Una posición intermedia entre ambos tipos, 
el representado por la práctica portuguesa y 
el representado por la práctica franco-ale-
mana, la ofrece la doctrina y la jurispruden-
cia constitucional polacas, según las cuales 
el Preámbulo tiene un significado eminente-
mente político, pero que le permite servir de 
canon interpretativo. Tal fue la actitud del 
Tribunal Constitucional iniciada a finales de 
la década de los noventa respecto de la acti-
tud del legislador hacia la memoria históri-
ca, desde las Sentencias K 3/1998 y K 3/1999 
hasta la más reciente K 2/2007. La misma ac-
titud mantiene la jurisprudencia ante los 
principios de solidaridad, subsidiaridad y fi-
delidad institucional. El primero afirmado en 
el Preámbulo (K 20/2000), cuya extensión 
entre particulares propugna el mismo Tribu-
nal (v. gr., K 57/2004). El segundo a la hora 
de legitimar las entidades locales (K 
24/2002). Y el tercero a la de controlar la efi-
cacia de las instituciones en relación con la 
meta, el telos, diría löwenstein, constitucio-
nal (K 14/2003). Esta jurisprudencia culminó 
en la Sentencia K 18/2004, según la cual, si 
del Preámbulo no pueden derivarse reglas 
de Derecho en el sentido estricto del térmi-
no, sí expresa el sistema de valores propios 
del constituyente, fijando con ello las direc-
ciones interpretativas de la parte normativa 
de la Constitución.
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Más recientemente, el frondoso y fecundo 
constitucionalismo del sudeste asiático, fron-
doso por la abundancia de textos constitucio-
nales, fecundo por la riqueza de su creativa 
interpretación jurisprudencial, revela la ambi-
güedad de la fuerza normativa de los Preám-
bulos constitucionales. El texto tiene lo que 
bachoFF llamó una «enérgica pretensión de 
validez», pero en la práctica ello no va más 
allá de una orientación interpretativa de las 
prescripciones contenidas en los textos arti-
culados. Y en ocasiones, como en la enmien-
da constitucional india núm. 42 de 1976, el 
paso de un texto del articulado, referente a la 
laicidad del Estado, al Preámbulo puede in-
terpretarse como una reafirmación o un debi-
litamiento de su normatividad.

2. Este panorama sirve para interpretar la 
evolución de nuestra propia jurisprudencia 
constitucional. En una primera Sentencia de 
28 de enero de 1982 (1/1982), el Tribunal se 
refirió al «orden económico y social justo», 
propugnado en el Preámbulo y cuyo conteni-
do no se ha concretado jamás, como valor en-
tendido para apoyar el principio unitario que, 
según la citada sentencia, también se deducía 
del Preámbulo (FJ 1). En posterior Sentencia 
de 4 de noviembre del mismo año (64/1982) 
se menciona otro concepto un tanto oscuro, 
«la calidad de vida», para relacionarlo con la 
preservación del medio ambiente al que se re-
fiere expresamente el art. 45 de la Constitu-
ción (FJ 2), criterio repetido en las Senten-
cias 329/1993 y 102/1995. Más débil todavía es 
la referencia a la «sociedad democrática 
avanzada» del Preámbulo que hace la Senten-
cia 236/2007 para enfatizar la vinculación del 
derecho a la educación con los valores del 
art. 10 de la Constitución, y la Sentencia de 
marzo del 2009 con la igualdad de género. Se 
trata, por lo tanto, de referencias que no fun-
damentan decisión alguna, sino que, a lo más, 
sirven para arropar y enfatizar la decisión ya 
tomada sobre otros preceptos de la propia 
Constitución. Incluso en la, por tantas razo-
nes, relevante Sentencia 31/2010, relativa al 
Estatuto catalán del 2006, las numerosas refe-
rencias que hace al Preámbulo solo reiteran, 

eso sí enfatizándolo, lo que meridianamente 
establecen los arts. 1 y 2 del texto: la indisolu-
bilidad de la Nación titular de la soberanía; y 
otro tanto hace la Sentencia 137/2010.

Distinto es el tenor de la Sentencia de 26 de 
junio de 1986 (82/1986), donde la voluntad de 
«proteger a todos los españoles y pueblos de 
España en el ejercicio de los derechos huma-
nos, sus culturas y tradiciones, lenguas e ins-
tituciones» del Preámbulo se homologa con 
la referencia a las «diversas lenguas de Espa-
ña» del art. 20.3, si bien el juzgador apoya su 
decisión sobre el preciso y rotundo art. 3 (FJ 1), 
lo que reitera la Sentencia 134/1997.

Una serie de Sentencias iniciadas en la 
108/1986, de 29 de julio, y que se prolonga en 
las Sentencias 206/1992, 233/1999, 73/2000, 
104/2000, 120/2000, 123/2001, 124/2001, 
173/2002, 58/2004, 47/2005, 196/2011, 238/2012, 
177/2013 y 2016/2014 —con referencia expre-
sa a otras muchas análogas— utilizan el con-
cepto de Ley «como expresión de la voluntad 
popular» contenida en el párrafo tercero de la 
Constitución, para deducir de ello consecuen-
cias en torno al poder configurador del legis-
lador frente a su tacha de hipotética arbitra-
riedad y, en las últimamente citadas, para 
recordar la disciplina parlamentaria a través 
de la cual debe expresarse dicha voluntad. Se 
trata de un concepto dogmático como el pro-
pio Tribunal reconoce, pero cuya eficacia en 
la jurisprudencia se despliega al margen de 
los concretos preceptos del articulado.

Avanzando en la misma dirección, la Senten-
cia de 28 de septiembre de 1995 (140/1995) 
considera «derecho» vinculante para los po-
deres públicos «los concretos objetivos, man-
datos y facultades que la misma Constitución 
consagra», tanto en el Preámbulo como en 
los arts. 10, 63, 93, etc., sin hacer diferencias 
entre ellos (FJ 9). Y, como tal objetivo, señala 
la «voluntad de la nación española, proclama-
da en el Preámbulo, de colaborar en el forta-
lecimiento de unas relaciones pacíficas y de 
eficaz cooperación entre todos los pueblos de 
la tierra» para interpretar la finalidad del po-
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der exterior del Estado (FJ 8). El paso que el 
Tribunal Constitucional da en esta última sen-
tencia, desde el concepto meramente redun-
dante a la determinación de los objetivos 
constitucionales, es inmenso y está por ver si 
se consolidará o no tal doctrina, lo que hasta 
ahora no se ha hecho.

De lo expuesto resultan varias conclusiones. 
Por una parte, los Preámbulos, incluido el 
nuestro, han pasado de tener mera importan-
cia política a alcanzar relieve jurídico, prime-
ro como cláusulas interpretativas, después 
como verdaderas normas, aunque con dife-
rencias notables en cuanto a la intensidad 
normativa se refiere. Y, por otra, la invocación 
de los Preámbulos raramente se hace, en el 
caso español como en la práctica comparada, 
al margen de otros preceptos de la Constitu-
ción. Son estos los directamente aplicables y 
el Preámbulo aparece como su fundamenta-
ción o explicitación. Una jurisprudencia que, 
sobre el control difuso de la constitucionali-
dad, ha desarrollado una amplia doctrina, la 
de la Corte Suprema argentina, lo ha expresa-
do claramente: «el valor del Preámbulo como 
elemento de interpretación no debe ser exa-
gerado. Sería desde luego ineficaz para dar a 
la Norma a la que se aplica un sentido distinto 
del que fluye de su claro lenguaje. Solo consti-
tuye un efectivo factor de interpretación 
cuando el pensamiento de los autores no apa-
rece nítido ni definido» (FSJN T.º 164 FJ 344). 
En el mismo sentido puede citarse la jurispru-
dencia constitucional brasileña (STF —Ple-
no— Adin núm. 2076/Ac 15/08/2002 informati-
vo STF núm. 277). La doctrina más autorizada 
en ambos casos ha señalado que el Preámbu-
lo solo no basta para fundamentar un recur-
so, pero sirve para fundamentar la oposición 
a una norma, incluso legal, que violara alguno 
de los valores en él proclamados.

No es otra la práctica española, si bien la in-
vocación de la definición dogmática que de 
la Ley hace el Preámbulo en las diferentes 
sentencias atrás citadas, y sobre todo la con-
figuración del poder exterior del Estado so-
bre los objetivos marcados en el Preámbulo 

en la Sentencia 140/1995, fuerzan a conside-
rar que el Preámbulo en el caso español pue-
de llegar a alcanzar mayor valor. Analizar 
sus posibilidades lleva a distinguir, al menos 
someramente, los diferentes géneros del len-
guaje jurídico.

3. Si partimos de la distinción entre el len-
guaje descriptivo, que tiende a registrar y co-
municar hechos, y el lenguaje dinámico, que 
sirve para crear estados de ánimo (poesía) o 
incitar la conducta de terceros, es evidente 
que el lenguaje jurídico pertenece a esta últi-
ma categoría. Ahora bien, dentro de los len-
guajes dinámicos, e incluso de los formulados 
en términos jurídicos, cabe distinguir los 
prescriptivos, institucionales y catárticos. 
Los primeros exigen o prohíben una determi-
nada conducta, y, a su vez, pueden ser ya nor-
mativos, ya no normativos, como las indica-
ciones y las valoraciones. Los institucionales 
establecen, organizan y regulan una institu-
ción, esto es, un haz de relaciones jurídicas 
jerarquizadas y orientadas al cumplimiento 
de un fin. Y los catárticos expresan los esta-
dos de ánimo propios del locutor, como es el 
caso de las interjecciones, pero que pueden 
también tanto regular y justificar la propia 
conducta como influir en la de un tercero.

En general, puede decirse que la parte dogmáti-
ca de la Constitución se expresa en lenguaje de 
tipo prescriptivo, en la formulación de los dere-
chos fundamentales, y valorativo, como es el 
caso de la mayoría de los principios rectores 
que señalan como deseable una determinada 
meta cuya consecución no se regula a través de 
normas técnicas, sino que se limita a los deno-
minados mandatos constitucionales. La parte 
orgánica, por el contrario, suele formularse en 
lenguaje de tipo prescriptivo e institucional. 
Pero en una y otra hay proposiciones manifies-
tamente catárticas, esto es, aquellas que preten-
den tan solo expresar el estado de ánimo del 
constituyente, dando más énfasis a sus disposi-
ciones prescriptivas e institucionales. Cuando, 
por ejemplo, en el art. 2 CE se califica a la na-
ción española como «patria indivisible de todos 
los españoles» no se introduce en la Constitu-
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ción ningún nuevo elemento normativo. El prin-
cipio de unidad que, junto con el de autonomía, 
ha deducido de dicho art. 2 el Tribunal Constitu-
cional (v. gr., en S 1/1982, reiterada en otras 
posteriores), se afirma rotundamente en el pri-
mer inciso del art. 2, sin necesidad de ulteriores 
calificativos, y la indivisibilidad de la «patria», 
que en los mismos se proclama, más que se 
enuncia, no impide la posibilidad técnica de la 
división del territorio, para lo cual la propia 
Constitución prevé expresamente un procedi-
miento en su art. 94.1.c). Sin embargo, no es me-
nos cierto que la enfática expresión del art. 2 
CE no es irrelevante, sino que sirvió y sirve, en 
el plano afectivo, para compensar los senti-
mientos, en este caso de recelo, que el propio 
legislador constituyente abrigaba al introducir 
en el mismo artículo la expresión «nacionalida-
des». El lenguaje catártico, en consecuencia, 
pretende, tan solo, ser enunciado. Su finalidad 
se agota en sí mismo.

A primera vista puede parecer contradictorio 
considerar las proposiciones catárticas como 
un subgénero del lenguaje jurídico. Pero el De-
recho, especialmente el Derecho público, no 
solo establece relaciones jurídicas, atribuye 
derechos y prohíbe conductas. Sabemos que 
es organización antes que otra cosa, que su te-
los es la integración, y comprobamos que mu-
chas importantes proposiciones jurídicas con-
tienen lo que steVenson denominó «el áurea 
inmediata de sentimiento que se cierne en tor-
no a las palabras», sin la cual la propia palabra 
y la organización que establece o las conduc-
tas que exige carecen de sentido. Como dice 
un agudo analista polaco, winczoreck, al refe-
rirse al importante Preámbulo de su Constitu-
ción, este expresa tanto ideas como sentimien-
tos y emociones, y tiene también una función 
pedagógica y autoidentificatoria del Estado. 
Tal es el caso de las referencias históricas y re-
ligiosas de las Constituciones musulmanas y 
de numerosas naciones cristianas, católicas 
(v. gr. Irlanda y la propia Polonia), ortodoxas 
(v. gr. Grecia) y reformadas (v. gr. Polinesia). 
Por lo tanto, este tipo de proposiciones no de-
ben excluirse del discurso jurídico reducién-
dolas a la retórica política.

4. A tenor de lo expuesto, el Preámbulo de la 
Constitución española de 1978 aparece como 
tierra de elección de los lenguajes valorativo y 
catártico. Tanto en su intención primera —la 
ruptura por sus proponentes, la apertura, pres-
cindiendo del pasado, en la redacción final— 
como en sus propios términos, que pueden 
clasificarse en los siguientes grupos.

Primero, aquellos que se reiteran, a veces lite-
ralmente, en el texto del articulado constitu-
cional y que, dado como se redactó el Preám-
bulo, son mera síntesis de lo que en el 
proyecto de Constitución se había ya dicho. 
Así, la referencia a la soberanía de la nación 
(párrafo primero) reitera el art. 1.2 y la men-
ción de la seguridad reafirma el principio con-
sagrado en el art. 9.3. El párrafo tercero repite 
conceptos que se corresponden con el princi-
pio de legalidad y con el carácter normativo 
de la Constitución, que establece el mismo 
art. 9 del texto.

Segundo, aquellos que enuncian valores in-
mediatamente desarrollados en el texto cons-
titucional. Tal es el caso de la correlación en-
tre la referencia a los derechos individuales y 
colectivos del párrafo cuarto del Preámbulo 
con lo establecido en el art. 3, Título I, 143, 
147.2.a) y Adicional Primera de la Constitu-
ción. Al mismo tipo puede considerarse que 
corresponden las referencias a «un orden 
económico y social justo», contenidas en el 
párrafo segundo del Preámbulo, y al «progre-
so de la cultura y de la economía», en el pá-
rrafo quinto del mismo (vid. STC 259/2005).

El «orden económico y social justo» y el «pro-
greso de la economía» son la meta de los Prin-
cipios Rectores establecidos en el Capítulo 
Segundo del Título I de la Constitución, que 
«informarán la actuación de los poderes públi-
cos». Nadie debería poder reclamar, en virtud 
del Preámbulo, un «progreso de la economía» 
de acuerdo con un modelo diferente al diseña-
do por los tales Principios. La «calidad de la 
vida» se reitera en el texto constitucional 
con referencia al medio ambiente (art. 45.2) 
y a las prestaciones de la Seguridad Social 
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(art. 129.1), pero el concepto es tan amplio que 
podría ser invocado por el legislador o el juzga-
dor a la hora de tomar una decisión en campos 
distintos a estos. En cuanto al «progreso de la 
cultura», es la meta de un Estado de Cultura 
cuyas huellas en la Constitución ha rastreado 
la doctrina y consagrado la jurisprudencia Su 
función es, en consecuencia, enfatizar el texto 
constitucional y en ocasiones permitir al legis-
lador dar satisfacción a su «vocación de ejecu-
ción de la Constitución».

Por último, se contienen en el Preámbulo in-
tenciones y valoraciones como la de «estable-
cer una sociedad democrática avanzada», se-
gún acreditada interpretación casi auténtica 
ya citada, un compromiso apócrifo entre los 
proponentes de una transformación del mo-
delo de sociedad y quienes preferían conser-
varlo. Al mismo género de lenguaje prescrip-
tivo no normativo pertenece el último inciso 
del Preámbulo, relativo a las relaciones inter-
nacionales, si bien es el único que una juris-
prudencia audaz ha convertido en determi-
nante de un objetivo constitucional, capaz de 
orientar el poder exterior del Estado (vid. la 
citada STC 140/1995). Ahora bien, es significa-
tivo que, frente a lo característico de otras 
Constituciones, incluso anteriores a la nues-
tra, en dicho párrafo no se dice absolutamen-
te nada de la integración europea, que, sin 
embargo, el propio Tribunal Constitucional 
(Decisión 1/2004) y gran parte de la doctrina, 

en la que yo no participo, han considerado un 
expreso objetivo constitucional en virtud de 
lo previsto en el art. 93. Ello muestra tanto 
que el Preámbulo es testimonio del «momen-
to constituyente», desbordado por la dinámi-
ca de una Constitución abierta, como que el 
propio proceso constituyente desborda la te-
sis de sus protagonistas. Tal es el sentido del 
consenso: unión de voluntades, más que tran-
sacción y los «silencios apócrifos» son vías 
idóneas para alcanzarlo… y para mantenerlo. 
Tras las huellas de witGenstein, sobre lo que 
no cabe concordar es mejor callar.

De lo expuesto se deduce que en el Preámbu-
lo, no por sí mismo, sino por su correlación 
con preceptos del texto articulado, pueden 
distinguirse diferentes contenidos constitu-
cionales, algo que ha hecho en Alemania y 
Francia la más acreditada doctrina. Hay apa-
rentes «directrices constitucionales», que el 
intérprete termina coordinando con los co-
rrespondientes artículos constitucionales, 
como es el caso del último párrafo; hay con-
ceptos que reiteran, resumiéndolo, el conteni-
do de la Constitución, como es el caso del 
párrafo primero, y hay valoraciones e inten-
ciones de diferente intensidad normativa. El 
intérprete puede utilizar el Preámbulo y, en la 
práctica, lo utiliza, ya para enfatizar el texto, 
ya para suplir sus lagunas, pero no para des-
virtuarlo o contradecirlo en nombre de una 
inexistente supraconstitucionalidad.
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TÍTULO PRELIMINAR

MiGuel RodRíGuez-PiñeRo y BRavo-FeRReR

CatedrátiCo de dereCho del trabajo y de la seguridad soCial 
Consejero Permanente de estado 

Presidente emérito del tribunal ConstituCional

La Constitución ha incluido un Título Prelimi-
nar siguiendo el precedente de la Constitu-
ción republicana de 1931, que también conta-
ba con un Título Preliminar subtitulado 
«Disposiciones Generales» y cuyo contenido 
coincidía, en parte, con el actual Título Preli-
minar. Se refería aquella a la forma de Estado 
republicana, a la soberanía popular, a la es-
tructura territorial, a la lengua, a la bandera y 
a la capitalidad. Establecía, en suma, el fun-
damento y las bases del régimen jurídico polí-
tico republicano y suponía un signo de ruptu-
ra con la Monarquía precedente.

El Título Preliminar cumple también este ob-
jetivo de ruptura simbólica con el régimen 
franquista, formalmente menos radical, pero 
sustancialmente más profunda, al pasar de un 
régimen dictatorial, autoritario y sin liberta-
des a un régimen democrático y de libertades, 
que devuelve al pueblo una soberanía que le 
había sido arrebatada por las armas. En el an-
teproyecto inicial, los artículos que hoy for-
man el Título Preliminar se agrupaban dentro 
de un Título I de «Principios Generales», por 
influencia de la entonces reciente Constitu-
ción de Portugal, que incluía en su pórtico 
unos «Principios Fundamentales, sobre la Re-
pública portuguesa, el Estado democrático, la 
soberanía popular y la legalidad constitucio-
nal y democrática, la ciudadanía portuguesa, 
el territorio, el Estado unitario, las relaciones 
internacionales, las misiones fundamentales 
del Estado, el proceso revolucionario, y los 
símbolos nacionales y la lengua oficial».

Este antecedente, por limitarnos solo a él, nos 
indica el propósito de nuestro constituyente 
de incluir un Título Preliminar de especial 
trascendencia e importancia que, más allá de 
una especie de ley general introductoria 
(como el Título Preliminar del Código Civil, 
que determina las condiciones de eficacia y 
aplicación de todo el Derecho), establece los 
cimientos y los fundamentos del nuevo orden 
jurídico-político que instaura la Constitución. 
Opera como una «norma de normas», en su 
visión clásica, de competencia de competen-
cias y de poder originario determinante del 
poder y de su alcance que da coherencia y 
consistencia al conjunto del sistema, le sumi-
nistra sus bases y adopta decisiones funda-
mentales sobre la organización política y jurí-
dica, en ejercicio directo de la soberanía. 
Suministra, asimismo, unos elementos axioló-
gicos en los que se han de mover y actuar los 
poderes públicos, las instituciones jurídicas 
y la ciudadanía. Se trata de las llamadas «de-
cisiones fundamentales de la Constitución» 
(C. schmiDt), que establecen principios de 
principios que configuran la base fundamen-
tal del sistema político y del ordenamiento 
jurídico.

En el Título Preliminar se incluyen las cuestio-
nes sustantivas de mayor relevancia del siste-
ma constitucional y otras que reflejan el mo-
mento y la coyuntura del proceso constituyente 
y que ofrecen una imagen en negativo del pre-
cedente régimen autoritario, que la Constitu-
ción rechaza y liquida definitivamente.
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Ello explica la peculiar selección de los te-
mas que incluye el Título Preliminar. El mis-
mo ha dejado fuera elementos significativos 
y principios de principios, como la igualdad y 
la dignidad de la persona, la posición inter-
nacional de España o la aspiración ya exis-
tente de integración en la Comunidad Euro-
pea, y ha incluido temas no frecuentes en 
estas partes iniciales de las Constituciones, 
como la referencia al papel institucional de 
los incipientes partidos políticos, de los sin-
dicatos y organizaciones empresariales, cuya 
liberalización era garantía de sistema demo-
crático, o la llamada al principio de legalidad 
o de interdicción de la arbitrariedad, para 
asegurar un funcionamiento correcto del Es-
tado de Derecho, que se califica de democrá-
tico.

No todos los artículos incluidos en el Título 
Preliminar tienen el mismo peso ni alcance 
como configuradores de las bases y funda-
mentos del sistema político constitucional. La 
mayor relevancia la tienen los dos primeros 
artículos, el auténtico basamento de toda la 
estructura constitucional como «principios 
estructurales del ordenamiento» (STC 
128/2016) que «configuran a nuestro Estado 
como de Derecho y democrático» (STC 
114/2017). Así lo ha entendido el Tribunal 
Constitucional al declarar que «la Constitu-
ción no es la suma y el agregado de una multi-
plicidad de mandatos inconexos, sino preci-
samente el orden jurídico fundamental de la 
comunidad política, regido y orientado a su 
vez por la proclamación de su art. 1, en su ap. 
1, a partir de la cual debe resultar sistema co-
herente en el que todos sus contenidos en-
cuentren el espacio y la eficacia que el consti-
tuyente quiso otorgarles» (STC 206/1992). 
Este precepto ha sido calificado de «base de 
todo nuestro ordenamiento jurídico» (STC 
6/1981) en cuanto atribuye con carácter ex-
clusivo la titularidad de la soberanía nacional 
al pueblo español, unidad ideal de imputación 
del poder constituyente y, como tal, funda-
mento de la Constitución y del Ordenamiento 
jurídico y origen de cualquier poder político 
(SSTC 12/2008, 23/2009 y 31/2010).

En su función fundamental de configurar y de 
definir el tipo de Estado y su estructura, el Tí-
tulo Preliminar establece como presupuesto 
y premisa la soberanía popular. «La soberanía 
nacional reside en el pueblo español, del que 
emanan los poderes del Estado», proclama el 
art. 1.2 CE, una decisión constitucional clave 
que refleja la forma de su promulgación («Las 
Cortes han aprobado y el pueblo español rati-
ficado»). Por ello «solo el pueblo español es 
soberano, y lo es de manera exclusiva e indi-
visible, a ningún otro sujeto u órgano del Es-
tado o a ninguna fracción de ese pueblo pue-
de un poder público atribuirle la cualidad de 
soberano», soberanía nacional que, conforme 
a la Constitución, «reside únicamente en el 
pueblo español» (STC 42/2014) y de la que 
parte «la unidad de la unidad de la Nación es-
pañola, que se constituye en un Estado social 
y democrático de Derecho, cuyos poderes 
emanan del pueblo español en el que reside la 
soberanía nacional» (STC 247/2007).

La compleja fórmula utilizada ha tratado de 
resolver la clásica polémica soberanía popu-
lar/soberanía nacional. Habla de «soberanía 
nacional», lo que se corresponde con la refe-
rencia en el Preámbulo a la voluntad de la 
«Nación española»; menciona al «pueblo es-
pañol» como titular de esa soberanía nacio-
nal, unidad del pueblo español que se corres-
ponde con la unidad e indivisibilidad de la 
soberanía, que se dejó claro en el debate 
constitucional, y que imputa a ese pueblo la 
fuente de los poderes del Estado. Un único 
pueblo, una única nación y un único Estado, 
afirmación de unidad compatible con la es-
tructura política compuesta basada en auto-
nomías territoriales.

El que la Constitución haya partido del origen 
popular del poder [«los poderes (…) emanan 
del pueblo», afirmaba más directamente el 
art. 1.2 de la Constitución de 1931], «obliga a 
entender que la titularidad de los cargos y ofi-
cios públicos solo es legítima cuando puede 
ser referida, de manera mediata o inmediata, 
a un acto concreto de expresión popular» 
(STC 10/1983). Ello se corresponde con el 
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principio democrático que inspira todo nues-
tro sistema constitucional y cuyo fundamento 
es la dignidad humana, la libertad, la igual-
dad, la justicia, el pluralismo político, la de-
mocracia, el Estado de Derecho y los dere-
chos fundamentales, elementos a cuya luz 
debe interpretarse el principio democrático 
(STS 259/2015).

En conexión y como consecuencia del princi-
pio democrático, la proclamación de que Es-
paña «se constituye en un Estado social y de-
mocrático de Derecho» (art. 1.1 CE) es una 
expresión que tiene un sentido de reafirma-
ción frente al pasado autoritario que se recha-
za y de transformación democrática del Esta-
do con proyección hacia el futuro. Pasados 
estos años, se comprueba la importancia que 
ha tenido esa proclamación como reconoci-
miento de preexistencia de la realidad Espa-
ña al proceso constituyente, y de la función 
transformadora de la Constitución por los ca-
lificativos que se otorgan al Estado, «social», 
«democrático» y de «Derecho», como forma 
de ser y de configurarse el sistema político, 
con una función transformadora de las es-
tructuras socioeconómicas (E. Díaz).

En esta introducción no cabe profundizar en 
ninguna de esas calificaciones identificado-
ras que diseña en su conjunto, la característi-
ca global de la organización y de la acción 
estatal. La idea de Estado de Derecho asegu-
ra la normatividad de la Constitución (art. 9.1 
CE) e informa un sólido sistema de garantías 
formales y materiales del rule of law, la inde-
pendencia judicial, el derecho al proceso con 
todas las garantías, el principio de legalidad y 
la prohibición de arbitrariedad, etc., reedifi-
cando en su conjunto el ordenamiento jurídi-
co; el carácter democrático del Estado está 
ante todo vinculado al principio democráti-
co, con un objetivo transformador inalcanza-
ble de inmediato; y el calificativo social ha 
adquirido una importancia considerable me-
diante su conexión con el principio de igual-
dad sustancial del art. 9.2 como parámetro 
fundamental para inspirar y valorar la acción 
de los poderes públicos y como barrera ante 

los intentos de desmantelamiento del Estado 
de bienestar.

Además, el art. 1.1 CE —siguiendo el prece-
dente del art. 1 de la Constitución de 1931 («la 
República se organiza en régimen de libertad 
y justicia»)— «propugna» como valores supe-
riores del ordenamiento jurídico «la libertad, 
la justicia, la igualdad y el pluralismo políti-
co», que caracterizan tanto al Estado como al 
ordenamiento jurídico y que ofrecen unos su-
pra-principios axiológicos que han de inspirar 
a la Constitución, al ordenamiento jurídico y 
a la acción de los poderes públicos, reflejo y 
síntesis del sentido del Estado social y demo-
crático de Derecho y de la propia Constitu-
ción.

El Tribunal Constitucional ha calificado a la 
Constitución como un orden de valores (STC 
35/1987), valores que no son meros principios 
jurídicos superiores, sino valores jurídicos 
fundamentales (STC 32/1985), que han de po-
nerse en conexión con la dignidad de la per-
sona, fundamento del orden político (art. 10.1 
CE), cuya consecución ha de enderezar la ac-
tuación de los poderes públicos, y que han de 
ser garantizados también por el Tribunal en 
una interpretación teleológica o finalista res-
petuosa de las normas constitucionales 
(SSTC 19/1998, 20/1987, 181/2000). La carac-
terización de nuestro modelo de Estado como 
social y democrático de Derecho, con los va-
lores superiores de libertad, justicia, igualdad 
y pluralismo político dotan de sentido a aque-
lla caracterización y representan el funda-
mento axiológico para la comprensión del 
entero orden constitucional (STC 12/2008).

«La forma política del Estado español es la 
Monarquía parlamentaria». Esta lapidaria y 
fundamental declaración, que no fue objeto 
de gran debate en la constituyente, define de 
forma precisa —al margen de la discusión 
doctrinal sobre la corrección de la expresión 
«forma política»— que España es una monar-
quía limitada en la que el Gobierno es parla-
mentario. El art. 1.3 CE determina una Jefatu-
ra del Estado regia, sus funciones limitadas 
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se establecen en el Título II, que identifica al 
concreto titular de la Corona y califica a la 
Monarquía como «parlamentaria», subrayan-
do la no continuidad con la histórica Monar-
quía constitucional extinguida definitivamen-
te en 1931 y expresando una voluntad de 
acercamiento a las formas políticas de las 
monarquías europeas, calificadas de parla-
mentarias por contar con un «régimen de go-
bierno representativo y parlamentario» (art. 2 
Constitución de Suecia), como consagran los 
arts. 99 y ss. CE.

Aceptada la soberanía popular y el principio 
democrático, la Monarquía no podía ser sino, 
como ha venido siendo, parlamentaria, que 
implica la coexistencia de una Jefatura de Es-
tado monárquica, enmarcada jurídicamente 
en el Título II, con un sistema democrático-re-
presentativo. Del art. 56 CE se deduce que el 
Rey no es un poder del Estado, sino solo un 
órgano del Estado, que su función principal 
es representativa y simbólica, como símbolo 
de la unidad estatal, y que la mayor parte de 
sus actos son obligados, lo que se refleja en su 
irresponsabilidad, unida al necesario refren-
do de sus actos, o en congruencia con el ca-
rácter parlamentario de la Monarquía.

Las grandes decisiones constitucionales que 
se adoptan en el art. 1 se completan con el 
también trascendental art. 2 CE. Ambos pre-
ceptos han sido calificados como «los princi-
pios estructurales del ordenamiento» (STC 
128/2016) y entendidos como «prescripciones 
indisociables» (STC 114/2017).

El art. 2 CE se refiere a la unidad de la Nación 
española, que ya resulta del art. 1 CE, para ca-
lificarla de «indisoluble», «indivisible» y de 
«patria común». Según el Tribunal Constitu-
cional, la soberanía de la nación residenciada 
en el pueblo español conlleva necesariamen-
te su unidad, unidad del pueblo soberano fun-
damento de la Constitución en la que la na-
ción se constituye como Estado social y 
democrático de Derecho, único y común para 
todos y en todo el territorio, sin perjuicio de 
su articulación compuesta o compleja, ya que 

el art. 2 reconoce y garantiza «el derecho a la 
autonomía de las nacionalidades y regiones 
que la integran y la solidaridad entre todas 
ellas» (SSTC 259/2015, 90/2017, 124/2017), re-
conocimiento constitucional de las autono-
mías territoriales que ha permitido la institu-
cionalización de las nacionalidades y regiones 
en Comunidades Autónomas. «Era necesario 
reconocer constitucionalmente el momento 
de la diversidad y el momento de la unidad 
como tesis y antítesis reales para integrarlas 
en una síntesis constitucional estable» (tomás 
y Valiente).

La atribución de la soberanía nacional en el 
art. 1.2 CE y la unidad de la Nación española 
como fundamento de la propia Constitución, 
según su art. 2 CE, no excluyen el reconoci-
miento y garantía del derecho de las naciona-
lidades y regiones que la integran, lo que ha 
configurado nuestro Estado como «autonó-
mico», el cual no ha sido resultado de un pac-
to entre instancias territoriales que conserva-
ran unos derechos anteriores a la Constitución 
ni superiores a ella, sino del ejercicio por el 
pueblo español de la soberanía nacional, 
como una norma o mandato del poder consti-
tuyente, lo que excluye que autonomía pueda 
equipararse a soberanía (SSTC 4/1981, 
247/2007, 42/2014 y 90/2017). Las Comunida-
des Autónomas traen causa de la Constitu-
ción fundada en la unidad de la Nación espa-
ñola y de la soberanía nacional que proclama 
el art. 1.2 CE (STC 124/2017).

El reconocimiento y la garantía de las autono-
mías territoriales, cuyo desarrollo regula el 
Título VIII CE, ha sido puesto en práctica a 
través de los correspondientes Estatutos de 
Autonomía y ha dado lugar a la novedosa figu-
ra de las Comunidades Autónomas (más las 
Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla), que 
han tenido un profundo efecto transformador 
de nuestras estructuras políticas. Han confi-
gurado, mucho más allá de una amplia des-
centralización administrativa, una original 
forma compuesta o compleja de Estado, el 
Estado «autonómico» o «de las Autonomías», 
políticamente descentralizado, en el que las 
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Comunidades Autónomas participan en el po-
der político con el Estado (central), y que 
descansa «en la adecuada integración del 
principio de autonomía en el principio de uni-
dad, que lo engloba» (STC 35/1982).

Se trata de un «Estado complejo, en el que el 
ejercicio de las funciones estatales se enco-
mienda tanto a las instituciones generales del 
Estado como a las Comunidades Autónomas, 
dotadas de autonomía política, expresión del 
derecho a la autonomía de las nacionalidades 
y regiones que integran la Nación española, 
«patria común e indivisible de todos los espa-
ñoles» (STC 119/1992). España es un «Estado 
único, común para todos y en todo el territo-
rio, sin perjuicio de su articulación compues-
ta o compleja, por obra del reconocimiento 
constitucional de las autonomías territoria-
les» (STC 259/2015, 90/2017, 114/2017), un Es-
tado «que se asienta en la soberanía nacional 
del pueblo español y es resultado de una nor-
ma del poder constituyente» (STC 76/1998).

La unidad, la autonomía y la solidaridad, so-
bre las que el art. 2 CE diseña el Estado auto-
nómico, han de integrarse, equilibrarse y ha-
cerse compatibles «mediante la virtualidad 
que se atribuye a cada uno de ellos y que se 
manifiesta a través del reparto competencial» 
(STC 247/2007). Ellas han dado lugar a una 
organización estatal nacional y a una distribu-
ción vertical de poderes entre entidades terri-
toriales que gozan de autonomía, un poder li-
mitado, no equiparable a soberanía, que no 
puede oponerse al principio de unidad, pues 
«es precisamente dentro de este donde alcan-
za su verdadero sentido, como expresa el 
art. 2 de la Constitución».

Una unidad que implica la supremacía del in-
terés de la Nación y que el Estado se coloque 
en una posición de superioridad en relación 
con las Comunidades Autónomas, sin que la 
autonomía se garantice para incidir de forma 
negativa sobre los intereses generales de la 
Nación, ni sobre intereses generales distintos 
de los de la propia Comunidad Autónoma 
(STC 4/1981). «La raíz misma del Estado auto-

nómico postula la necesaria articulación en-
tre unidad y diversidad, pues el componente 
diferenciador, sin el cual no existiría verdade-
ra pluralidad ni capacidad de autogobierno, 
notas ambas que caracterizan al Estado de las 
Autonomías, tiene límites establecidos por el 
constituyente, unas veces en garantía de uni-
dad, otras en áreas de una mínima homoge-
neidad sin la cual no habría unidad ni integra-
ción de las partes en el conjunto estatal y 
otras en función de un interés del todo con el 
de las partes» (STC 100/1984).

Para asegurar el equilibrio y la integración 
entre unidad y autonomía, el art. 2 CE se ha 
referido al principio de solidaridad como «su 
corolario» (STC 25/1981), «un factor de equi-
librio entre la autonomía de las nacionalida-
des y regiones y la indisoluble unidad de la 
Nación española (art. 2)» (STC 135/2002), al 
que debe acomodarse la conducta de las au-
toridades estatales y autonómicas y entre 
estas entre sí, debiendo abstenerse unas y 
otras, en el ejercicio de sus competencias, 
de adoptar «decisiones o realizar actos que 
perjudiquen o perturben el interés general», 
teniendo «en cuenta la comunidad de intere-
ses que las vincula entre sí y que no puede 
resultar disgregada o menoscabada a conse-
cuencia de una gestión insolidaria de los 
propios intereses» (STC 247 /2007). Una im-
portante manifestación del principio de soli-
daridad es que toda Comunidad Autónoma 
deba ejercitar sus competencias ponderando 
no solo su propio interés, sino también las 
consecuencias de dicho ejercicio, para no 
generar efectos perjudiciales a los restantes 
entes territoriales afectados por sus medidas 
(STC 64/1990).

Las Comunidades Autónomas se integran en 
un todo unitario, la España autonómica pro-
ducto de esa necesaria conexión entre uni-
dad, autonomía y solidaridad. Para asegurar-
la, la jurisprudencia constitucional ha 
consagrado, como inherente al sistema, un 
principio de lealtad constitucional, recordan-
do el Bundestreue o «Prinzip des bundesfreu-
ndlichen Verhaltens», que implica que el Esta-
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do Federal y sus componentes deben 
conducirse de forma leal a la estructura fede-
ral, en una mutua toma en consideración en 
el ejercicio de sus respectivas competencias 
de los intereses generales comunes y propios. 
La jurisprudencia constitucional alemana lo 
ha considerado un principio constitucional 
inmanente, que está en la base y cimientos 
del sistema federal y que impone la mutua 
lealtad de la conducta de los Länder entre sí 
y con el Bund y de este hacia ellos (BverfGE 
6, 309, 361).

Siguiendo ese antecedente, nuestro Tribunal 
Constitucional ha considerado también el 
principio de lealtad una regla constitucional 
no escrita, inmanente e inherente al Estado 
autonómico, que impone al Estado y a las 
Comunidades Autónomas que sus decisio-
nes traten de satisfacer los intereses genera-
les, renunciando uno y otras, al gestionar los 
intereses propios, a adoptar medidas que 
puedan menoscabar o perturbar esos intere-
ses, principio que debe presidir «las relacio-
nes entre las diversas instancias de poder 
territorial y constituye un soporte esencial 
del funcionamiento del Estado autonómico y 
cuya observancia resulta obligada» (SSTC 
239/2002 y 13/2007). El deber de lealtad 
constitucional obliga a todos (SSTC 
181/1988, 9/2017 y 114/2017) y se traduce en 
un «deber de auxilio recíproco», de «recí-
proco apoyo y mutua lealtad», «concreción a 
su vez del más amplio deber de fidelidad a la 
Constitución» (STC 247/2007).

El Tribunal Constitucional se ha referido, 
además, al principio inherente de «colabora-
ción» para la puesta en marcha del Estado de 
las Autonomías y su «correcto funcionamien-
to» (STC 181/1988), a formas de «coopera-
ción» «para que las posiciones del Estado y 
las Comunidades Autónomas resulten más 
equilibradas» y a los principios de coordina-
ción, lealtad y colaboración en las relaciones 
entre el Estado y las Comunidades Autóno-
mas (STC 13/2007), principios o técnicas 
«consustanciales a la estructura compuesta 
del Estado de las Autonomías» (STC 13/1992).

Estos principios se mueven en la lógica del 
art. 2 CE, que sugiere actitudes constructivas 
de lealtad y mutua colaboración entre la uni-
dad que representa el Estado y la autonomía 
que ejerce la Comunidad Autónoma, pidiendo 
de uno y otra la lealtad a un sistema en que 
unidad y autonomías deben convivir y fructifi-
car. El delicado edificio del Estado de las Au-
tonomías, su consolidación y correcto funcio-
namiento, depende por ello de fórmulas 
racionales de cooperación, consulta, partici-
pación, coordinación, concertación o acuer-
dos (STC 181/1988), dentro del espíritu del 
art. 2 CE, evitando tensiones y excesos de 
conflictividad y litigiosidad que no deben po-
ner en peligro el efecto integrador y de conso-
lidación de la unidad nacional que propicia el 
Estado de las Autonomías.

La doble referencia que el art. 2 CE hace a 
«nacionalidades y regiones» plantea el pro-
blema de que la Constitución no ha definido 
el alcance de esa diferencia de términos ni si 
ello implica una diversidad de tratamiento de 
unas y otras en orden a sus competencias y a 
su régimen jurídico. El significado históri-
co-político de esos dos términos es innegable, 
puesto que en el precepto constitucional hay 
elementos de «reconocimiento» de la existen-
cia real de comunidades claramente identifi-
cables como «comunidades de acusada per-
sonalidad cultural o histórico política que 
aspiran al reconocimiento constitucional de 
sus singularidades constitutivas» (arias-sal-
GaDo), junto a otros territorios y comunidades 
in fieri a los que el texto constitucional no 
podía reconocer, y que a través de sus provin-
cias han podido acceder a su autonomía, y 
crear con ello una comunidad que ha adquiri-
do personalidad y rasgos propios, incluso 
para intentar autoproclamarse como naciona-
lidades.

La jurisprudencia constitucional se refiere 
siempre, de forma diferenciada, a nacionali-
dades y regiones —«en virtud de las disposi-
ciones constitucionales, el acceso a la auto-
nomía de las nacionalidades y regiones se ha 
producido por vías diversas y se ha configura-
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do en formas muy distintas de un caso a otro» 
(STC 16/1984)—, pero sin haber extraído to-
davía las necesarias consecuencias de esa 
distinción. En el momento constituyente la 
mención a nacionalidades parecía entenderse 
implícitamente referida a los casos concretos 
de Cataluña, País Vasco y Galicia, por su si-
tuación en la II República, pero, y a conse-
cuencia de la aplicación del principio disposi-
tivo, la noción de nacionalidad se ha 
configurado de forma más abierta y diversos 
Estatutos de Autonomía han asumido, en tér-
minos diversos, el carácter de «nacionali-
dad», como ha ocurrido con Andalucía, la Co-
munidad Valenciana, Canarias o las Illes 
Balears, y ello a consecuencia de que la Cons-
titución ha dejado abierta tanto la noción de 
nacionalidad como cuáles habían de identifi-
carse con ella, sin prever expresamente las 
consecuencias del posible distinto alcance 
del derecho a la autonomía de unas y otras.

El ejercicio del derecho a la autonomía se ha 
vinculado al llamado principio dispositivo, 
deducido fundamentalmente de los arts. 147.2 
y 149.3 CE, un principio relevante en el que el 
sistema territorial de distribución del poder 
político otorga un amplio margen de decisión 
al legislador estatutario para adecuarse a las 
peculiaridades y características de las regio-
nes y nacionalidades (STC 247/2007). Dado 
que las instituciones fundamentales de las 
Comunidades Autónomas vienen ya previstas 
en la Constitución, la voluntad de autogobier-
no, que se expresa a través de los Estatutos 
de Autonomía, ha afectado, sobre todo, a las 
competencias a asumir, dentro de los límites 
que la propia Constitución establece.

Ese principio dispositivo explica que las Co-
munidades Autónomas que accedieron a la 
autonomía por la vía del art. 143 CE se hayan 
acercado, en sus competencias y en su entra-
mado institucional, a las autonomías que uti-
lizaron la vía del art. 151 CE y que, sin negar 
diferencias entre las Comunidades Autóno-
mas, en esa diferenciación operan más los 
factores de idioma, culturales, políticos (es-
pecialmente vinculados a la existencia de na-

cionalismos) o socioeconómicos que las dife-
renciaciones jurídicas que impliquen 
diferencias de «rango» entre las Comunida-
des Autónomas, pese a la no homogeneidad 
ni igualdad entre todas ellas. Según el Tribu-
nal Constitucional, la Constitución no veda-
ba este proceso de asimilación y, además, en 
una serie de preceptos específicos ha recono-
cido la igualdad entre aquellas en el orden 
constitucional, aunque, a través de su respec-
tivo Estatuto, puedan ser desiguales en la de-
terminación concreta del complejo compe-
tencial, pues «el Estado de las autonomías se 
caracteriza por un equilibrio entre la homo-
geneidad y diversidad del estatus jurídico pú-
blico de las entidades territoriales que lo in-
tegran» (STC 76/1983).

La igualdad entre españoles, que predica de 
los ciudadanos el art. 139.1 CE y que ha de 
asegurar el Estado en cuanto a las condicio-
nes básicas en el ejercicio de los derechos y 
el cumplimiento de los deberes constitucio-
nales (art. 149.1.1 CE), establece límites a las 
Comunidades Autónomas, pero «no excluye 
la diversidad de las posiciones jurídicas de las 
Comunidades Autónomas, ni impone que to-
das las Comunidades Autónomas ostenten las 
mismas competencias, ni, menos aún, que 
tengan que ejercerlas de una manera o con un 
contenido y unos resultados idénticos o se-
mejantes. La autonomía significa precisamen-
te la capacidad de cada nacionalidad o región 
para decidir cuándo y cómo ejercer sus pro-
pias competencias, en el marco de la Consti-
tución y del Estatuto» (STC 247/2007), pero 
aquella y este deben impedir una «desconsti-
tucionalización» del sistema competencial.

El mantenimiento del principio dispositivo, 
establecido originariamente para poner en 
marcha el Estado de las Autonomías, con el 
tiempo ha dado inestabilidad al sistema auto-
nómico. El principio se estableció originaria-
mente para acomodar la distribución territo-
rial del poder a las peculiaridades de cada 
entidad autónoma, que se presuponían dife-
rentes, pero luego se ha aplicado con un sen-
tido de emulación, para mantener una singu-
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laridad originaria o para tratar de obtener 
competencias reconocidas a otras Comunida-
des. Según el Consejo de Estado, «como con-
secuencia de todo ello, la eficacia del princi-
pio dispositivo para crear un sistema de 
distribución territorial del poder más diferen-
ciado que el que cabrían instaurar mediante la 
decisión directa del poder constituyente ha 
sido más bien escasa. Las diferencias organi-
zativas entre las diversas Comunidades son 
pequeñas, y las de los respectivos ámbitos de 
competencias, en razón de lo dicho, casi to-
das transitorias. Esta inoperancia del sistema 
abierto en relación con la que habría de ser su 
principal virtud hace más visibles los incon-
venientes que su práctica ha puesto de relie-
ve» (Informe sobre las modificaciones de la 
Constitución Española, 2006).

Por ello, no han faltado voces favorables a 
una revisión de ese principio dispositivo en 
aras de un cierre definitivo de un proceso au-
tonómico que parece haberse no agotado aún 
en los cuarenta años de vigencia de la Consti-
tución. El cierre del modelo requiere una re-
forma constitucional que llevara al texto 
constitucional la delimitación de las compe-
tencias como han hecho las Constituciones 
comparadas y, en su caso, aclarar el alcance 
constitucional de la diferencia entre naciona-
lidades y regiones.

En conexión con el Estado de las Autonomías 
están los arts. 3 y 4 CE, relativos, respectiva-
mente, a la lengua y a los símbolos.

En relación con la lengua, el art. 3 CE recono-
ce como hecho y como valor la pluralidad lin-
güística, partiendo de la coexistencia real de 
varias lenguas españolas junto al castellano. 
Define al castellano como lengua oficial del 
Estado, indica el deber de conocerlo y el de-
recho a usarlo de «todos los españoles», y 
añade, en contraste con la situación prece-
dente en el franquismo de restricción de las 
lenguas vernáculas, primero, que las demás 
lenguas españolas serán también oficiales en 
las respectivas Comunidades Autónomas, de 
acuerdo con sus Estatutos [sin implicar una 

obligación de conocimiento similar a la obli-
gatoriedad constitucional del conocimiento 
del castellano (STC 84/1986)] y, en segundo 
lugar, declara como patrimonio cultural obje-
to de especial respeto y protección «la rique-
za de las distintas modalidades lingüísticas de 
España».

El precepto constitucional refleja, de nuevo, 
lo que es propio del Estado Autonómico, la 
unidad, desde un idioma común, y la diversi-
dad, oficializando y respetando lenguas espa-
ñolas distintas al castellano, remitiéndose a 
los respectivos Estatutos de Autonomía para 
su declaración de oficialidad, en línea con lo 
previsto en el art. 4 de la Constitución de 
1931. El art. 3 ha permitido que diversos Esta-
tutos de Autonomía declaren como lenguas 
oficiales en sus territorios, o en parte de ellos, 
sus lenguas propias, oficialidad compartida 
con el castellano. Pero los Estatutos han re-
conocido, además, la competencia autonómi-
ca para proteger y «normalizar» la lengua pro-
pia, a la vez que se ha reconocido al legislador 
estatal esa competencia respecto al castella-
no. De hecho, las legislaciones autonómicas 
han tratado de asegurar el conocimiento de la 
lengua propia, y en su proceso de «normaliza-
ción» imponerla sobre la lengua oficial del 
Estado.

Pese a los términos claros del precepto 
constitucional, las llamadas «políticas», 
«modelos» o «sistemas» lingüísticos de cier-
tas Comunidades Autónomas han generado 
problemas, sobre todo, pero no solo, en ma-
teria educativa, lo que el precepto constitu-
cional quiso evitar tratando de asegurar la 
convivencia de una lengua común, el caste-
llano, y de una posible lengua propia en cier-
tas Comunidades Autónomas. En la juris-
prudencia constitucional hay llamadas a la 
«racionalidad y proporcionalidad» en la exi-
gencia del bilingüismo (STC 82/1986), desde 
la afirmación de que el régimen de cooficiali-
dad lingüística presupone «no solo la coe-
xistencia sino la convivencia de ambas len-
guas cooficiales» y del «derecho de todos a 
no ser discriminados por el uso de una de 
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lenguas oficiales en la Comunidad Autóno-
ma» (STC 337/1994).

Una reflexión similar ha de hacerse respecto 
al art. 4 CE, que se refiere y describe la bande-
ra de España, siguiendo el antecedente repu-
blicano (que se propuso cambiar el modelo 
de bandera), que añade que «los Estatutos 
podrán reconocer banderas y enseñas pro-
pias de las Comunidades Autónomas. Estas 
se utilizarán junto a la bandera de España en 
sus edificios públicos y en sus actos oficia-
les». De forma original, pues no es frecuente 
en otras Constituciones, la Constitución no 
solo admite las banderas y enseñas autonómi-
cas (que todos los Estatutos han establecido), 
sino que, además, trata de asegurar su uso 
junto a la nacional, elevando el rango e im-
portancia simbólica de las enseñas autonómi-
cas, en contraste con el régimen político, an-
terior represivo del uso de estos símbolos. 
Según la STC 94/1985, «este reconocimiento 
constitucional, que no tiene precedente en el 
constitucionalismo español ni en el Derecho 
comparado europeo, es una forma de expre-
sión a través de los símbolos de la organiza-
ción del Estado en Comunidades Autóno-
mas». La competencia autonómica es solo 
para establecer las propias banderas y ense-
ñas y su uso, pero no alcanza a regular el uso 
de la bandera de España, que sigue siendo 
competencia estatal. Pero la intención del 
constituyente de superar la «guerra de bande-
ras» y de asegurar la convivencia de los sím-
bolos no se ha logrado del todo, especialmen-
te en ciertos territorios.

Nuestra Constitución es de las pocas que se 
refiere a la capitalidad del Estado y de nuevo 
lo hace siguiendo el modelo de la Constitu-
ción de 1931, donde la constitucionalización 
se enmarcaba en la posible realización del 
Estado federal para asegurar una a modo de 
capital federal «extracomunitaria». Esa posi-
bilidad no se excluyó en el debate constitu-
cional, pero de hecho la capitalidad de Ma-
drid, salvo ser la sede física del Gobierno y de 
las principales instituciones del Estado, no 
ha tenido singularidad alguna, no se ha cons-

tituido ni en Distrito estatal, ni en Ciudad-Es-
tado como Berlín, sino que forma parte y es, 
además, capital de una Comunidad Autóno-
ma uniprovincial, lo que ha desdibujado su 
papel de capitalidad del Estado supra-partes 
autonómicas.

Los arts. 6 y 7 CE no se refieren a la organiza-
ción política del Estado ni a la definición jurí-
dica de sus elementos fundamentales, sino a 
unos entes privados, los partidos políticos y 
las asociaciones empresariales y sindicales, 
que el franquismo había vedado, y que ahora 
se admiten y consagran, reconociendo su im-
portante papel en el nuevo sistema democrá-
tico. Esta singular ubicación constitucional 
tiene un aspecto coyuntural y simbólico de 
ruptura contra el pasado inmediato, pero 
también un sentido estructural y trascenden-
te de destacar la importancia de estas organi-
zaciones en la configuración y profundiza-
ción de una España democrática, social y 
pluralista.

Se trata de asociaciones privadas que presu-
ponen ejercicio del derecho de asociación, 
definido y protegido como derecho funda-
mental en el art. 22 CE, base jurídica cuyo 
ejercicio permite la constitución de estas aso-
ciaciones, salvo para los sindicatos, al existir 
una consagración específica del derecho a la 
libertad sindical en el art. 28.1 CE. Elementos 
comunes de estos dos artículos, en consonan-
cia con su carácter de elemento consustan-
cial del sistema democrático, son el mandato 
constitucional de que «su estructura interna y 
funcionamiento deberán ser democráticos» 
(aunque ello podría derivarse implícitamente 
del derecho de asociación del art. 22 CE y del 
derecho a la libertad sindical), así como la do-
ble referencia a que «la creación y el ejercicio 
de su actividad son libres dentro del respeto a 
la Constitución y a la Ley». Una y otra regla 
tienen también un cierto significado de recha-
zo hacia el pasado autoritario, tanto en cuan-
to a evitar formas no democráticas de estas 
organizaciones como a impedir que las mis-
mas persigan objetivos «no democráticos» 
contrarios a la Constitución y al ordenamien-
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to jurídico, lo que tiene especial relevancia 
respecto a los partidos políticos.

La consagración constitucional de los parti-
dos políticos ha de ponerse en relación con la 
inclusión del pluralismo político como valor 
jurídico fundamental en el art. 1.1 CE y como 
expresión de tal pluralismo, al ser cauces 
para la formación y manifestación de la vo-
luntad popular e instrumentos fundamentales 
para la participación política de los ciudada-
nos (art. 9.2 CE) (STC 32/1985). El art. 6 CE 
ha permitido considerar a los partidos como 
una forma particular de asociación (STC 
3/1981), a la que el precepto confiere funcio-
nes de relevancia constitucional y de trascen-
dencia política, aun sin ser órganos del Esta-
do (STC 10/1983). Constitucionalmente, los 
partidos políticos se configuran como «aso-
ciaciones cualificadas por la relevancia cons-
titucional de sus funciones» de asegurar la 
correspondencia entre la voluntad de los ciu-
dadanos y la voluntad general, de lo que se 
deriva su centralidad en el sistema político 
(STC 31/2009). Su función es integrar, a través 
de los procesos electorales, los órganos del 
poder público que actualizan, como voluntad 
del Estado, la voluntad popular que los parti-
dos contribuyen a configurar, confirmar y ma-
nifestar, dentro de las distintas opciones polí-
ticas e ideológicas, en un régimen de 
pluralismo concurrente.

Ello facilita y asegura el derecho de partici-
pación política garantizado por el art 23.2 CE 
y se asegura la vigencia del pluralismo políti-
co en que se fundamenta el ordenamiento 
constitucional del Estado democrático. Los 
partidos actúan como elemento de comuni-
cación entre lo social y lo jurídico, que hace 
posible la integración entre gobernantes y 
gobernados, un ideal del sistema democráti-
co (STC 62/2011).

Conformando y expresando la voluntad po-
pular, «los partidos contribuyen a la realidad 
de la participación política de los ciudadanos 
en los asuntos públicos (art. 23 CE)» (STC 
48/2003), y para la articulación del pluralis-

mo. La libertad ideológica y la libertad de ex-
presión son el fundamento de su identidad y 
la garantía de que su participación no se vea 
desvirtuada o impedida, aunque sean también 
posibles y deseables otras formas de partici-
pación ciudadana. Para garantizar su función, 
los partidos están sometidos a un régimen le-
gal propio que evita que desvirtúen su papel 
de instrumentos para la consecución de sus 
fines constitucionales y les obligan a respetar 
los cometidos definidores de la condición de 
partido político que el precepto constitucio-
nal enumera (SSTC 48/2003 y 31/2009). El art. 
6 CE se refiere en plural a los partidos políti-
cos, presupone y garantiza la existencia de 
esa pluralidad de partidos y «la apertura del 
ordenamiento a cuantas opciones políticas 
puedan y quieran nacer y articularse en la rea-
lidad social constituye un valor que solo cabe 
proteger y propiciar» (STC 48/2003).

Como ya se ha dicho, dentro de las institucio-
nes básicas que aseguran el modelo de Estado 
social y democrático de Derecho en el que Es-
paña «se constituye», el art. 7 CE ha incluido a 
los sindicatos y a las organizaciones empresa-
riales como organizaciones para la defensa y 
promoción de los intereses económicos y so-
ciales de trabajadores y empresarios, lo que se 
desarrolla luego, entre otros, en el art. 28 CE 
en relación con la libertad sindical y el dere-
cho de huelga.

El reconocimiento de la libertad sindical y de 
asociacionismo empresarial es una constante 
en las Constituciones modernas, que ya se in-
cluyó en el art. 39 de la Constitución republi-
cana de 1931. Lo singular de nuestra Constitu-
ción es que, además del reconocimiento de la 
libertad sindical y de asociacionismo empre-
sarial como derecho fundamental, haya in-
cluido una referencia a los sindicatos y a las 
organizaciones empresariales en un lugar tan 
significativo y emblemático como el Título 
Preliminar. El reconocimiento del importante 
papel de las organizaciones sindicales y em-
presariales en la configuración de una socie-
dad democrática avanzada y el logro de los 
valores de libertad, justicia, igualdad y plura-
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lismo, pluralismo que refleja una posibilidad 
de defensa separada de intereses en conflicto 
a través de organizaciones que concurren y 
negocian para la defensa de sus respectivos 
intereses. El constituyente ha reconocido la 
existencia de conflictos socioeconómicos 
«que el Estado social no puede excluir, pero 
a los que sí puede y debe proporcionar los 
adecuados cauces institucionales» (STC 
123/1992). La conexión instrumental de los 
interlocutores sociales con la sociedad demo-
crática se confirma con la expresa referencia 
en forma de mandato que el último inciso del 
art. 7 CE hace, paralelamente a lo previsto en 
el art. 6 CE, a que su estructura interna y fun-
cionamiento deberán ser democráticos.

El precepto, y especialmente la declaración 
contenida en su primer inciso, van más allá 
de lo simbólico y suponen el reconocimiento 
de un papel relevante de los llamados interlo-
cutores sociales. La jurisprudencia constitu-
cional ha afirmado que el art. 7 CE tiene im-
portantes consecuencias políticas y sociales 
(STC 118/1983), ha considerado que el reco-
nocimiento de la función de «la defensa y pro-
moción de los intereses económicos y socia-
les que les son propios» otorga una 
«relevancia constitucional» a estas organiza-
ciones representativas, de acuerdo a la tras-
cendencia constitucional de la función que 
cumplen (STC 20/1985), y ha reconocido la 
importancia de la representación institucio-
nal de sindicatos y organizaciones empresa-
riales, dado que el ordenamiento jurídico les 
otorga la defensa y gestión de los derechos e 
intereses de categorías o grupos de personas 
(STC 11/1998), de acuerdo con el carácter de-
mocrático del Estado (STC 70/1982), configu-
rándose como organismos básicos del siste-
ma socio-político y pilares del Estado social y 
democrático de Derecho (STC 11/1981).

El carácter material de sujetos políticos de 
los sindicatos y organizaciones empresariales 
se ha visto confirmado a través su presencia 
institucional en numerosos organismos, em-
pezando por el Consejo Económico y Social y 
sus correlativos autonómicos, y también por 

las prácticas de concertación y pactos socia-
les a todos los niveles, que se canalizan hoy a 
través del diálogo social, un instrumento in-
dispensable de una sociedad pluralista y de 
un Estado social maduro y avanzado.

Otra peculiaridad de nuestra Constitución es 
el haber incluido dentro su Título Preliminar 
una referencia expresa a las Fuerzas Arma-
das. El art. 8 CE señala su misión específica 
de garantizar la soberanía e independencia de 
España, defender su integridad territorial y el 
ordenamiento constitucional, constitucionali-
za su composición plural (Ejército de Tierra, 
Armada y Ejército del Aire), y remite al legis-
lador orgánico regular «las bases de la organi-
zación militar conforme a los principios de la 
presente Constitución». Aunque su sujeción 
al poder civil queda clara en el texto constitu-
cional (art. 97 CE), es llamativa la colocación 
en este lugar de la Constitución del tratamien-
to de las Fuerzas Armadas y que el precepto 
refleje elementos de continuidad y elementos 
de ruptura. El art. 37 de la Ley Orgánica del 
Estado de 1 de enero de 1967 contenía una re-
gulación bastante similar sobre la misión de 
los Ejércitos, y en él se inspiró el texto sugeri-
do en el proceso constituyente por la Junta de 
Jefes de Estado Mayor, pero, como elementos 
de ruptura hacia el pasado, ya no se incluye 
referencia a la «seguridad nacional», en vez 
de defensa del orden institucional, se habla 
del orden constitucional y además se propug-
na una «organización militar conforme a los 
principios de la presente Constitución».

Se trataría de los mismos Ejércitos, pero aho-
ra al servicio y en defensa del nuevo Estado 
democrático, con la función de protección de 
las instituciones constitucionales y de las li-
bertades democráticas. El Tribunal Constitu-
cional se ha referido a «la importante misión 
que a las Fuerzas Armadas asigna el art. 8.1 
de la CE representa un interés de singular re-
levancia en el orden constitucional el que las 
mismas se hallen configuradas, de modo que 
sean idóneas y eficaces para el cumplimiento 
de sus altos fines, de garantizar la soberanía e 
independencia de España, defender su inte-
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gridad territorial y su ordenamiento constitu-
cional» (ATC 375/1983). En aras de conseguir 
la máxima eficacia a las funciones que el art. 8 
CE encomienda a la institución militar, se ha 
justificado la especial situación de sujeción 
enmarcada en la disciplina militar, y la organi-
zación profundamente jerarquizada del Ejér-
cito, en el que la unidad y disciplina desempe-
ñan un papel crucial para alcanzar los fines 
encomendados a la institución por el art. 8 
CE (STC 97/1985). Esas funciones constitu-
cionales «exigen, para su cumplimiento, una 
específica forma de organización, y un régi-
men jurídico singular del personal integrado 
en la Institución», incluidas «determinadas 
peculiaridades en el Derecho penal militar 
que supongan una diferenciación del régimen 
penal común, peculiaridades que hallan su 
justificación en las exigencias de la organiza-
ción militar» (STC 107/1986). Esa justifica-
ción de las peculiaridades de la disciplina mi-
litar que se reflejan en otros preceptos 
constitucionales no implica una posición ins-
titucional de las Fuerzas Armadas separada y 
distinta del resto de la Administración estatal 
y «al margen de los valores, principios, dere-
chos y poderes constitucionales» (corcuera).

El Título Preliminar se cierra con el art. 9 CE, 
en el que se agrupan materias muy distintas 
en su significado y su alcance, que conforman 
un conglomerado regulador explicable en 
una coyuntura en la que no estaban claros los 
conceptos fundamentales básicos y se mez-
claban planos distintos, el de la constitucio-
nalidad y el de la legalidad, y al incluirse, ade-
más, el principio de igualdad sustancial en el 
art. 9.2 CE, un precepto que carece de antece-
dentes en nuestra historia constitucional y de 
referentes en el Derecho comparado, salvo el 
art. 3 de la Constitución italiana.

El precepto clave del art. 9 CE es su ap. 1, se-
gún el cual «los ciudadanos y los poderes pú-
blicos están sujetos a la Constitución y al resto 
del ordenamiento jurídico». La expresión es 
desafortunada, al colocar en el mismo plano la 
sujeción a la Constitución, consagrando el 
principio de constitucionalidad y al resto del 

ordenamiento que deriva de la propia Consti-
tución, vértice del ordenamiento jurídico. Ello, 
como también refleja el contenido del art. 9.3 
CE, muestra una cierta confusión entre el nivel 
constitucional y el de legalidad, entre el nove-
doso y trascendental principio de constitucio-
nalidad y el tradicional principio de legalidad 
característico de las democracias liberales.

La verdaderamente trascendente del precep-
to, como resulta de las primeras decisiones 
del Tribunal Constitucional, es la proclama-
ción de la sujeción a la Constitución de los 
poderes públicos (y de los ciudadanos) y el 
reconocimiento de la primacía de la Constitu-
ción, lo que permitió afirmar desde el primer 
momento que del art. 9.1 no se deduce solo la 
vinculabilidad de la Constitución, sino su 
«más fuerte vinculación» en la expresión del 
constitucionalismo norteamericano (García 
De enterría), que implica el «imperio de la 
Constitución como norma suprema» (STC 
54/1983) y que «ningún poder constituido 
puede pretender situarse por encima de la 
norma fundamental» (STC 114/2017).

Esta especial fortaleza de la Constitución que 
predica el art. 9.1 CE es, pero no solo, un pro-
blema de rango y supremacía, medida de vali-
dez del resto de las normas jurídicas que de-
ben estar en consonancia con ella, y criterio 
de interpretación de las demás normas jurídi-
cas subordinadas a ella, por cuanto incorpora 
el sistema de valores que debe informar todo 
el ordenamiento jurídico. Implica también la 
fuerza normativa de la Constitución, no solo 
norma suprema, «fundamental y fundamenta-
dora de todo el ordenamiento jurídico», sino 
norma a secas, aplicable sin necesidad de un 
desarrollo normativo, «es una norma jurídica, 
la norma suprema de nuestro ordenamiento, 
y en cuanto tal tanto los ciudadanos como to-
dos los poderes públicos […] están sujetos a 
ella» (STC 16/1982), una fuerza normativa de-
rogatoria y condicionante, que solo puede ser 
afectada a través de una reforma constitucio-
nal. Se han de tener en cuenta, junto al aspec-
to formal como norma de la Constitución, los 
valores y principios que esta representa y, en 
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particular, la sujeción a los derechos funda-
mentales, no solo de los poderes públicos, 
sino de los ciudadanos al menos en su aspec-
to negativo, en cuanto que los ciudadanos tie-
nen el deber de abstenerse de cualquier ac-
tuación que vulnere la Constitución (STC 
101/1983), salvo que la Constitución les im-
ponga, además, deberes positivos.

Esta vinculación a la Constitución de todos 
los poderes públicos, y de los particulares, se 
corresponde con el concepto alemán de Ver-
fassungsmässigkeit, que en la tradición ibe-
roamericana se ha venido calificando como 
principio de constitucionalidad (al que ya 
hizo referencia el Tribunal Constitucional en 
su primera Sentencia, la 1/1981), en contrapo-
sición al principio de legalidad, para indicar 
que también la ley está sometida a la Consti-
tución y que solo una ley constitucional pue-
de derogar a una ley constitucional. La exis-
tencia del Tribunal Constitucional ha 
contribuido a asegurar la efectividad del prin-
cipio de constitucionalidad y la fuerza vincu-
lante de la Constitución a todos los niveles, 
tanto como factor de limitación como de ha-
bilitación de los poderes públicos.

España es un Estado constitucional de Dere-
cho (García-pelayo) que supera el tradicional 
Estado legal de Derecho, lo que confirma la 
trascendencia del aseguramiento del princi-
pio de constitucionalidad consecuencia de la 
consideración de la Constitución a la vez 
como fuente normativa primaria o fuente de 
fuentes y como fuente del Derecho (alonso 
olea). En el Estado constitucional el imperio 
de la Constitución ha reemplazado al imperio 
de la ley, dada la supremacía de la Constitu-
ción y del sometimiento de la ley a ella, una 
exigencia insoslayable del Estado constitu-
cional de Derecho «cuya garantía y dignidad 
últimas se cifran en que los gobernantes sea 
servidores, no señores, de las leyes, y muy en 
primer lugar de la Constitución» (STC 
114/2017). El principio de constitucionalidad 
que consagra el art. 9.1 CE se garantiza sobre 
todo, pero no solo, a través de la jurisdicción 
constitucional.

El principio de constitucionalidad y la conse-
cuente primacía de la Constitución implican 
que toda decisión de los poderes públicos 
esté sujeta a la Constitución, no existiendo 
espacios libres o ámbitos de inmunidad fren-
te a la Constitución. Con ello «se protege tam-
bién el principio democrático, pues la garan-
tía de la integridad de la Constitución ha de 
ser vista, a su vez, como preservación del res-
peto debido a la voluntad popular en su veste 
de poder constituyente, fuente de toda legiti-
midad jurídico-política» (STC 42/2014).

Esa primacía no implica una «sacralización» 
de la Constitución ni una exigencia de identi-
ficación o adhesión subjetiva a ella. Reitera-
damente el Tribunal Constitucional ha afirma-
do que nuestro ordenamiento constitucional 
no asume un modelo de «democracia militan-
te» en el que se imponga, no ya el respeto, 
sino la adhesión positiva al ordenamiento y, 
en primer lugar, a la Constitución (SSTC 
48/2003, 5/2004, 235/2007, 12/2008 y 31/2009), 
y que dentro de él tienen cabida cuantas ideas 
quieran defenderse para modificar el orden 
constitucional, «siempre que no se prepare o 
defienda a través de una actividad que vulne-
re los principios democráticos, los derechos 
fundamentales o el resto de las mandatos 
constitucionales, y el intento de su consecu-
ción efectiva se realice en el marco de los 
procedimientos de reforma de la Constitu-
ción» (SSTC 103/2008 y 31/2009). La Constitu-
ción «no pretende para sí la condición de lex 
perpetua», las determinaciones constitucio-
nales son susceptibles de modificación, pero 
siempre en el marco de los procedimientos de 
reforma constitucional (STC 138/2015).

El art. 9.2 CE se refiere a unos objetivos pro-
pios del Estado social siguiendo el modelo 
del art. 3.2 de la Constitución italiana, aunque 
se separa de él al omitir la referencia expresa 
a los trabajadores en cuanto a su participa-
ción «en la organización política, económica 
y social del país» Aquel precepto condiciona 
la acción política de los poderes públicos, les 
encomienda tres cometidos: promover las 
condiciones para la realidad y efectividad de 
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la libertad y la igualdad del individuo y de los 
grupos en que se integra, remover los obstá-
culos que impidan o dificulten su plenitud y 
facilitar la participación de todos los ciudada-
nos en la vida política, económica, cultural y 
social. Del precepto similar, la doctrina italia-
na extrajo del principio de igualdad sustan-
cial o material, más allá de la igualdad del art. 
14 CE, una llamada a una intervención activa 
de los poderes públicos para lograr una igual-
dad real y efectiva, principio de igualdad sus-
tancial que también ha asumido nuestra doc-
trina y que ha inspirado a la jurisprudencia 
constitucional como propio del Estado social 
que abandona la neutralidad que caracteriza-
ba al Estado liberal, y que trasciende a todo el 
orden jurídico (STC 23/1984).

El art. 9.2 CE ha tenido especial relevancia en 
la jurisprudencia constitucional, que ha pues-
to en conexión este precepto con la igualdad 
que proclama el art. 1.1 CE como uno de los 
valores inherentes al ordenamiento jurídico e 
inherente, junto con el valor justicia, a la for-
ma de Estado social, y que no solo se traduce 
en la igualdad formal, sino también en una 
igualdad «de índole sustancial recogida en el 
art. 9.2, que obliga a los poderes públicos a 
promover las condiciones para que la de los 
individuos y de los grupos sea real y efectiva» 
(STC 216/1991). Este precepto expresa la vo-
luntad de alcanzar también la igualdad sus-
tantiva, desde la que solo es posible «la reali-
zación efectiva del libre desarrollo de la 
personalidad, completando la vertiente nega-
tiva de proscripción de acciones discrimina-
torias con la positiva de favorecimiento de 
esa igualdad material», y encomienda al legis-
lador la tarea de actualizar y materializar la 
efectividad de la igualdad, removiendo, cuan-
do sea preciso, los obstáculos normativos o 
fácticos que impidan o dificulten las condicio-
nes garantizadoras de la igualdad de los ciu-
dadanos (STC 12/2008).

Por último, el art. 9.3 CE incluye un conjunto 
heterogéneo de principios ordinamentales 
heterogéneos vinculados al rule of law, al Es-
tado de Derecho y al principio de legalidad. 

Es un precepto que carece de antecedentes 
en nuestras Constituciones históricas, aun-
que estas contemplaron algunos de sus aspec-
tos (p. ej., los arts. 28, 100, 101, 106, 121 y 125 
de la Constitución de 1931), ni tampoco en el 
constitucionalismo comparado. El precepto 
refleja el momento constitucional, la especial 
preocupación por asegurar un sistema formal 
de garantías jurídicas referidas a la actuación 
pública, que en unos casos se refiere a la fun-
ción normativa o reguladora (la jerarquía 
normativa, la publicidad de las normas, la 
irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales) y, en otros, más propia-
mente a la actuación administrativa, la 
legalidad, la seguridad jurídica, la responsa-
bilidad y la interdicción de la arbitrariedad 
de los poderes públicos. El art. 9.3 CE conso-
lida principios elementales y consustanciales 
del Estado democrático de Derecho en sus 
manifestaciones de garantía formal, que han 
de conectarse con la proclamación en el 
Preámbulo de la Constitución de la voluntad 
de «consolidar un Estado de Derecho que 
asegure el imperio de la ley como expresión 
de la voluntad popular».

El listado del precepto se corresponde con el 
«estado de la ciencia» y trata de elevar de ran-
go principios formales ya preexistentes en su 
mayor parte en el ordenamiento entonces vi-
gente. Ese listado no toma en consideración 
garantías más trascendentes que llegan a con-
figurarse como derechos fundamentales, 
como la tutela judicial y el principio de legali-
dad penal, o elementos fundamentales del 
rule of law, como la independencia judicial, 
que se asegura en el Título VI CE, o los princi-
pios de actuación de la Administración Públi-
ca (art. 103 CE).

Las garantías del art. 9.3 CE han sido conside-
radas como «principios constitucionales», 
pero no como compartimentos estancos, sino 
como un conjunto armónico en el que cada 
uno de ellos cobra el valor de los demás para 
promover los valores superiores del ordena-
miento jurídico que propugna el Estado social 
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y democrático de Derecho (STC 27/1981). Es-
tos principios constitucionales se aseguran 
por el Tribunal Constitucional, fundamental-
mente en cuanto se trate de la revisión de le-
yes, pero en su operatividad «normal» son, 
ante todo, principios propios del Derecho ad-
ministrativo, que reflejan la sumisión de la 
Administración Pública a la ley y al principio 
de legalidad, al principio de jerarquía norma-
tiva, a la exigencia de publicidad de las nor-
mas (consecuencia ineluctable del Estado de 
Derecho en íntima relación con la seguridad 
jurídica) (STC 179/1989), que se consagra 
también en otros preceptos constitucionales, 
o la irretroactividad de disposiciones sancio-
nadoras o restrictivas de derechos [de la que 
se ha deducido la garantía de retroactividad 
de la ley penal favorable (STC 8/1981)], la se-
guridad jurídica, como previsibilidad del De-
recho aplicable en la vertiente de certeza 
(STC 67/2002) e intangibilidad de las situacio-
nes jurídicas consolidadas (STC 54/2002), la 
responsabilidad de los poderes públicos, que 
en su vertiente jurídica o patrimonial se prevé 
en los arts. 106 y 121 CE, así como el princi-
pio de interdicción de arbitrariedad de los po-
deres públicos, que se ha aplicado, además de 
a la acción administrativa, al poder legislativo 
y al poder judicial (STC 74/1993).

Cuarenta años después de su promulgación 
se ha de reconocer que el Título Preliminar de 
la Constitución ha sido un elemento funda-
mental para nuestra organización política y 

para consolidar nuestro modelo constitucio-
nal y el sistema democrático. El constituyen-
te tuvo la suficiente audacia e imaginación 
para hacer en abstracto un diseño, que luego 
ha desarrollado el resto del texto constitucio-
nal, de una sociedad abierta y democrática, y 
de Estado democrático y social de Derecho.

El Título Preliminar fue fruto de un consenso 
entre las fuerzas políticas y entre la ciudadanía 
cuyo mantenimiento resulta fundamental para 
asegurar el contenido sustancial de nuestra 
Constitución, incluida la estructura territorial 
de poderes compleja para la incorporación de 
las nacionalidades y regiones en el Estado 
compuesto, así como para asegurare en demo-
cracia el pluralismo no solo político, sino so-
cial. Ello requiere una necesaria y permanente 
puesta al día ante las profundas transformacio-
nes de la estructura política y de la sociedad 
española, y ante los nuevos retos de la integra-
ción en una Unión Europea que no acaba de 
definirse y de la globalización. Desde los valo-
res y principios del Título Preliminar, sin refor-
ma constitucional o más posiblemente con 
ella, se habrán de abordar y de tratar de solu-
cionar los nuevos desafíos con los que se en-
frenta España al final de este decenio. Para 
ello sería deseable que los españoles y españo-
las de hoy sepan asumir el espíritu democráti-
co, la voluntad de diálogo y la búsqueda de 
consenso que los españoles y españolas, mu-
chos de ellos ya desaparecidos pero no olvida-
dos, asumimos hace cuarenta años.
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Artículo 1

1. España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho, que 
propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico la libertad, 
la justicia, la igualdad y el pluralismo político.

2. La soberanía nacional reside en el pueblo español, del que emanan los 
poderes del Estado.

3. La forma política del Estado español es la Monarquía parlamentaria.

Sumario: I. Consideraciones generales sobre el precepto. II. Apartado 1. 1. Estado democrá-
tico. A) Introducción. B) La democracia formalizada. La democracia como principio jurídico 
fundamental. a) Contenido y eficacia. b) Su eficacia en el ámbito de las organizaciones no 
públicas. 2. Estado de Derecho y valores superiores del ordenamiento jurídico: libertad, 
justicia, igualdad y pluralismo político. 3. Estado social. A) Significado político del término. 
B) El Estado social como cláusula constitucionalizada. Su significado jurídico. C) Su eficacia 
como principio. D) El Estado social entre libertad e igualdad. III. Apartado 2. 1. Soberanía, 
democracia y poder constituyente. Nación y pueblo. 2. La soberanía en nuestro Estado 
constitucional. Una soberanía jurídicamente garantizada. 3. Soberanía del pueblo y dispo-
nibilidad de la Constitución. El poder constituyente juridificado. IV. Apartado 3. 1. La Mo-
narquía parlamentaria. A) Significado de la expresión «forma política» del Estado. B) La 
Monarquía como forma política del Estado. C) La Monarquía parlamentaria como forma de 
la Jefatura del Estado y como forma jurídica de gobierno. 2. El régimen parlamentario.

Manuel aRaGón Reyes

CatedrátiCo de dereCho ConstituCional 
magistrado emérito del tribunal ConstituCional

I.  CONSIDERACIONES GENERALES 
SOBRE EL PRECEPTO

Aquí, al igual que ocurre en muchos textos 
constitucionales, puede decirse que estamos 
ante un caso en que el artículo primero es el 
principal, ya que en este precepto inicial es-
tán enunciados los rasgos capitales de la for-
ma política que la Constitución ha venido a 
establecer. Si acudiésemos a términos schmi-
ttianos, podría decirse que el precepto contie-
ne las decisiones fundamentales adoptadas 

por el poder constituyente, guardando las de-
más decisiones que en el texto constitucional 
se encuentran una relación con aquellas de 
subordinación lógica, bien sea de desarrollo o 
bien, en todo caso, de no contradicción.

En efecto, en los tres apartados de este artí-
culo se formulan las definiciones básicas de 
nuestro Estado constitucional, esto es, las co-
rrespondientes a la forma de Estado y a la for-
ma de gobierno, adoptándose como forma de 
Estado la democrática (aps. 1 y 2) y como for-
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ma de gobierno la Monarquía parlamentaria 
(ap. 3), aunque, como se desarrollará más 
adelante, la forma de gobierno en sentido pro-
pio es la parlamentaria, siendo la Monarquía 
una forma de la Jefatura del Estado o, si se 
quiere, como expresa la Constitución, una 
forma política (pero no jurídica) del Estado. 
Dicho ello ha de advertirse que lo establecido 
en el art. 1 CE es la forma de Estado desde el 
punto de vista de las relaciones entre el poder 
y los ciudadanos (Estado democrático) y no 
la forma de Estado desde el punto de vista de 
las relaciones entre el poder y el territorio o, 
mejor dicho, entre el poder y las comunida-
des territoriales. Esto último se encuentra en 
el art. 2 CE, aunque no de una manera defini-
da, como sí ocurre con las prescripciones del 
art. 1 CE, sino solo prefigurada, es decir, en 
términos clásicos, en potencia y no en acto, 
dado que la Constitución, por sí sola, no esta-
blece un Estado territorialmente compuesto, 
o con mayor propiedad en nuestro caso, polí-
ticamente descentralizado, sino que lo hace 
posible, correspondiéndole a normas poste-
riores (principalmente los Estatutos de Auto-
nomía) la capacidad de implantarlo, aunque, 
eso sí, de acuerdo con determinadas reglas y 
principios que la Constitución, para ello, ha 
previsto (sobre todo en su Título VIII). Ese ca-
rácter potencial es lo que quizá explica que no 
se encuentre también definida la forma terri-
torial del Estado en el art. 1 CE, como hubiera 
sido lógico si la Constitución, en lugar de limi-
tarse a prefigurarla, la hubiese establecido.

Otro aspecto que debe resaltarse en estas con-
sideraciones preliminares sobre la totalidad 
del precepto que se comenta es el de la cohe-
rencia interna entre sus tres apartados o, 
mejor dicho, el de la exigencia de interpretar-
los así. De tal manera que la atribución al pue-
blo del poder soberano (ap. 2) no puede signi-
ficar que esa voluntad se pronuncie al margen 
de las reglas que la propia Constitución ha 
previsto para ello, pues de lo contrario se en-
traría en contradicción con el postulado de 
que el Estado democrático es, precisamente 
(como es obvio en un Estado «constitucio-
nal»), «de Derecho» (ap. 1). Tampoco, por vir-

tud de esa coherencia, podría el Estado demo-
crático (ap. 1) producir decisiones que dejaran 
vacío de contenido al poder soberano popular 
(ap. 2), bien por privar de libertad a los ciuda-
danos (requisito indispensable para la libertad 
del conjunto de ellos), bien por suplantarle en 
un poder que solo él (el pueblo) puede ejercer. 
Del mismo modo, tampoco cabría interpretar 
el Estado democrático (ap. 1) de manera que 
se privase de contenido recognoscible a la 
Monarquía, o a la forma parlamentaria de go-
bierno (ap. 3), o al revés, que se interpretase la 
Monarquía, o la forma parlamentaria de go-
bierno, de manera contradictoria con la defini-
ción del Estado como democrático (ap. 1). No 
hace falta expresar más hipótesis, ya que las 
anteriores solo se utilizaron a título de ejem-
plo; de lo que se trata es de destacar que la in-
terpretación sistemática de los tres apartados 
de este precepto impone, necesariamente, 
una comprensión armónica, equilibrada, del 
conjunto, sin que ninguna de sus partes pueda 
desvirtuar el sentido y eficacia de las otras.

Por último, respecto de las calificaciones del 
Estado como social y de Derecho y del seña-
lamiento de los valores superiores del orde-
namiento jurídico, que son precisiones que el 
ap. 1 realiza, y que serán objeto de análisis 
más adelante, aquí, en estas consideraciones 
preliminares, solo cabe decir que se proyec-
tan, al igual que el resto de las prescripciones 
del art. 1 CE, sobre la totalidad de la Constitu-
ción y, por supuesto, del resto del ordena-
miento, y que su interpretación ha de estar 
orientada por la misma coherencia interna 
(dentro del ap. 1 y en relación con los otros 
dos apartados) que es exigible en las demás 
prescripciones de este art. 1 CE.

II. APARTADO 1

1. Estado democrático

A) Introducción

Esta es, sin duda, la definición más impor-
tante en este primer apartado del art. 1 
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CE, pues determina la forma de Estado que 
la Constitución establece (araGón reyes, m., 
1990, I, 65-113). La calificación del Estado 
como de Derecho no deja de ser una conse-
cuencia lógica de que el Estado sea, como 
obviamente es el nuestro, un Estado consti-
tucional. Por otro lado, el Estado social no 
es, exactamente, una forma de Estado, en 
cuanto que no define el origen y estructura 
del poder, sino que solo enuncia una orienta-
ción de sus fines. En una secuencia lógica, la 
fórmula empleada por este apartado 1 debe-
ría leerse así: España se constituye en un Es-
tado democrático (que, como Estado consti-
tucional, ha de ser) de Derecho, y (como 
Estado al que se le encomienda, entre otros 
fines, la procura de la igualdad, ha de ser) so-
cial. Esta fórmula del art. 1.1 CE, como ocu-
rre también en otros preceptos de la Consti-
tución, no es original, sino que se toma de 
fuera, en este caso del art. 20 de la Constitu-
ción alemana, que en su ap. 1, además de «fe-
deral», define también al Estado como «de-
mocrático y social». Es cierto que no lo 
califica inmediatamente como «de Derecho», 
aunque en el ap. 3 del mismo artículo, el tér-
mino, sin emplearse, viene a ser asumido al 
imponerse la sujeción, en diversos niveles, 
de los poderes públicos al Derecho.

Señalado lo anterior, se trata ahora de anali-
zar el sentido y la eficacia que posee la 
definición del Estado como democráti-
co, aunque debe adelantarse una salvedad: 
la democracia como principio legitimador 
de la Constitución misma, tanto desde el 
punto de vista genético (Constitución ema-
nada democráticamente) como de garantía 
(Constitución que solo democráticamente 
puede modificarse), o con otras palabras, el 
principio democrático en relación con el po-
der constituyente, no va a tratarse ahora, 
puesto que su examen procederá al analizar 
el ap. 2 de este art. 1 CE. En el ap. 1 se exa-
minará el principio democrático en otra di-
mensión: como principio fundamental que 
se proyecta sobre el poder constituido, es 
decir, sobre el Estado como organización 
del poder público.

Ambas dimensiones, por supuesto, configu-
ran la forma de Estado, en cuanto que expli-
can (y garantizan) una determinada relación 
(en este caso la democrática) entre los ciuda-
danos y el poder (ya sea el poder constituyen-
te, ya sean los poderes constituidos), y por 
ello la forma de Estado constitucionalmente 
establecida (Estado democrático) viene im-
puesta por lo previsto no solo en el ap. 1 (que 
la define), sino también en el ap. 2 (que la ga-
rantiza en su máximo grado). Es, pues, la con-
junción de esos dos apartados la que da vi-
gencia a la democracia como principio 
legitimador de la Constitución y del Estado y 
como principio estructural de este.

Efectuadas las precisiones que anteceden, 
ahora se tratará, como ya se había adelanta-
do, de analizar el contenido y eficacia del 
principio democrático, como principio cons-
titucional (y por ello, obviamente, jurídico), 
pero exclusivamente en su proyección sobre 
el propio Estado como organización política 
del poder constituido. Es cierto que al hacer-
se así se están distinguiendo, al menos analíti-
camente, Constitución y Estado, y por ello, 
aunque solo sea en cierto grado (el constitu-
cional), ordenamiento jurídico y Estado. No 
obstante, este desvío de la pureza metodolo-
gía kelseniana parece conveniente en ese pla-
no e incluso necesario desde el punto de vista 
interpretativo. Dicho con otras palabras: el 
Estado no puede disociarse de la Constitu-
ción, pero la Constitución no puede identifi-
carse por completo con el Estado, en cuanto 
que aquella organiza a este, y este a aquella se 
encuentra sometido.

B)  La democracia formalizada. La de-
mocracia como principio jurídico 
fundamental

a) Contenido y eficacia

La inclusión de la democracia en el cuer-
po de la Constitución obliga a dotar a 
aquella (al término «democracia») de sig-
nificado jurídico. Lo que sucedería aunque 
el término, «democracia», no estuviese for-
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malizado, pero el principio se desprendiera 
del contenido de la Constitución.

De todos modos, ese no es, sin embargo, 
nuestro caso, pues la Constitución recoge ex-
presamente el término «democracia» a la 
hora de definir la forma de Estado. Se trata, 
pues, de un término constitucionalmente for-
malizado, lo que significa que no solo tiene 
relevancia para el Derecho (lo que siempre 
ocurriría aunque el principio fuese implícito), 
sino que «es» Derecho positivo, como lo es 
todo precepto constitucional. El problema re-
side entonces en dilucidar no ya la condición 
jurídica del término, sino su carácter, esto es, 
el tipo de prescripción en que consiste el 
enunciado «España se constituye en un Esta-
do […] democrático».

Ante todo, hay que decir que ese enunciado 
no encierra una regla o un valor, sino un prin-
cipio (araGón reyes, m., 1990, I, 74-114; solo-
zábal echaVarría, j. j., 1985). Ahora bien, ca-
racterística muy singular del principio 
democrático (derivada de su carácter medu-
lar o nuclear, es decir, definitorio de la forma 
del Estado) es que contenga en sí mismo la 
doble capacidad de operar como princi-
pio material y como principio estructu-
ral. De tal manera que esa doble capacidad es 
la que mejor define su carácter de principio 
vertebral de la Constitución (lo que no ocurri-
ría exactamente si fuese solo un principio de 
dimensión material o un principio de dimen-
sión estructural). Como puede notarse, esta 
postura (que aquí se sustenta) está conectada 
con la idea de la complementariedad (y no ex-
clusión mutua) de la democracia sustantiva y 
la democracia procedimental (araGón reyes, 
m., 2002, 103-120).

Al mismo tiempo, y también por el propio ca-
rácter central o nuclear de la democracia 
como principio constitucional, su mero enun-
ciado, sin mayores precisiones, solo sería ca-
paz de albergar un contenido sumamente 
abstracto, y, por ello, con dificultades (aun-
que no total impedimento) para mostrarse, 
por sí solo, como categoría jurídicamente 

operativa en concreto. Esa es una consecuen-
cia propia de los principios generales, que 
mientras más generales, más abstractos son. 
La democracia es el principio más fundamen-
tal (por calificador de la forma del Estado) de 
los principios generales constitucionales, y 
ello quiere decir también el más general de 
todos. De ahí se deriva (y no solo de la tan 
repetida y tópica multivocidad del término) 
su carácter, como se dijo, sumamente abs-
tracto, necesitado en la mayor parte de los 
casos, para «intervenir» en el ordenamiento, 
de ciertas conexiones. Pero tales conexiones 
no tienen por objeto buscar «adjetivos» a la 
democracia (idea teóricamente criticable e 
inadmisible en nuestro ordenamiento), sino 
situar el principio en los distintos niveles o 
momentos en que jurídicamente opera, así 
como indagar la dimensión o dimensiones del 
principio que en cada uno de esos momentos 
se despliegan.

Para ese cometido puede ser útil la siempre 
fértil distinción de heller entre poder sobre, 
de y en la organización. El principio demo-
crático en su significación más general, a la 
que antes se aludía, posee un contenido dota-
do de un alto grado (inevitable) de abstrac-
ción: el origen popular del poder. Ese conte-
nido se concreta en los distintos niveles en 
que el poder se ejerce. Y así tendríamos, en 
primer lugar, que examinar el principio de-
mocrático como principio sobre la Constitu-
ción. En ese nivel la democracia, simplemen-
te, no puede operar como principio jurídico. 
No hay Derecho fuera del Derecho. La demo-
cracia al margen del ordenamiento puede ser 
principio político, nunca principio jurídico. 
La pretensión de la Constitución es, precisa-
mente, la de juridificar la democracia, la de 
unir democracia y Estado de Derecho. Sobre 
todo ello se tratará después con más detalle. 
solo procede aquí adelantar que nuestra 
Constitución no es disponible, jurídicamen-
te, más que a través de los procedimientos en 
ella previstos para su revisión. El principio 
democrático, fuera de la Constitución, no tie-
ne forma ni contenido jurídicos, es decir, no 
cabe oponer, en buena teoría constitucional, 
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democracia a Derecho (araGón reyes, m., 
1990, I, 30-40 y 103-104).

La democracia como principio jurídico 
de la Constitución lo que significa es la 
juridificación del poder constituyente, 
de la soberanía, o, lo que es igual, la atribu-
ción jurídica al pueblo de la capacidad de 
disponer de la Constitución misma, sin límite 
material alguno (arts. 1.2 y 168 CE). Aquí, 
el principio democrático tiene, por su-
puesto, contenido jurídico, pero no ma-
terial, sino solo y exclusivamente proce-
dimental. Opera, pues, como fuente de 
validez de la Constitución misma (una vali-
dez que, al tratarse de la norma constitucio-
nal, solo puede descansar en la autorreferen-
cia). Sobre esta cuestión ya se tratará 
también más adelante.

Es en la democracia como principio jurí-
dico en la Constitución donde tal princi-
pio despliega todas sus dimensiones (o, 
si se quiere, su doble contenido mate-
rial y estructural). El contenido del princi-
pio democrático aparece configurado aquí 
por la propia Constitución, es decir, por la 
idea de democracia que la Constitución pro-
clama para su realización. Por ello, el Tribu-
nal Constitucional dirá (STC 48/2003, de 12 
de marzo, FJ) que «los «principios democrá-
ticos» no pueden ser, en nuestro ordena-
miento, sino los del orden democrático que 
se desprende del entramado institucional y 
normativo de la Constitución, de cuyo co-
rrecto funcionamiento resulta un sistema de 
poderes, derechos y equilibrios sobre el que 
toma cuerpo una variable del modelo demo-
crático que es la que propiamente la Consti-
tución asume al constituir a España en un 
Estado social y democrático de Derecho 
(art. 1.1 CE)». El principio democrático, así 
considerado, no es ya solo el principio de va-
lidez de la Constitución, sino el principio 
que presta validez a todo el ordenamiento, 
en cuanto que opera como núcleo de com-
prensión del completo texto constitucional 
y como directriz del ordenamiento en su 
conjunto.

No es objeto de este comentario analizar el 
despliegue normativo que tal principio en la 
misma Constitución alcanza, es decir, su con-
creción en las propias reglas constitucionales 
(Garrorena morales, a., 1984, 107-151), en las 
que se proyecta tanto la dimensión material 
del principio (derechos fundamentales) como 
su dimensión estructural, ya sea organizativa 
o procedimental (división de poderes, sufra-
gio universal, libre, igual, directo y secreto, 
democracia representativa como sistema or-
dinario general e instrumentos extraordina-
rios de democracia directa, democracia del 
Parlamento nacional, de los Parlamentos au-
tonómicos y de los Ayuntamientos, etc.). De 
todos modos, cabe subrayar que la «prima-
cía» (mejor sería decir el carácter de re-
gla general) de «los mecanismos de de-
mocracia representativa sobre los de 
participación directa» ha sido un pronun-
ciamiento reiterado en la jurisprudencia 
constitucional (entre otras, STC 76/1994, de 
14 de marzo, FJ 3). Por lo demás y con carác-
ter más general, el Tribunal Constitucional ha 
reconocido las características básicas de 
nuestra democracia constitucional en los si-
guientes términos (STC 103/2008, de 11 de 
septiembre, FJ 2):

«Nuestra democracia constitucional 
garantiza, de manera muy amplia, la 
participación de los ciudadanos en la 
vida pública y en el destino colectivo, 
decidiendo estos, periódicamente, a 
través de las elecciones de represen-
tantes en las Cortes Generales (arts. 
68 y 69 CE), en los Parlamentos auto-
nómicos (art. 152.1 CE y preceptos de 
todos los Estatutos de Autonomía) y 
en los Ayuntamientos (art. 140 CE), 
acerca del destino político de la comu-
nidad nacional en todas sus esferas, 
general, autonómica y local. Más aún, 
la Constitución incluso asegura que 
solo los ciudadanos, actuando necesa-
riamente al final del proceso de refor-
ma, puedan disponer del poder supre-
mo, esto es, del poder de modificar 
sin límites la propia Constitución 
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(art. 168 CE). Nuestra Constitución 
garantiza, de esa manera, a través de 
los procedimientos previstos en ella, 
en los Estatutos de Autonomía y en las 
demás leyes, uno de los sistemas de-
mocráticos más plenos que cabe en-
contrar en el Derecho Constitucional 
comparado. Se trata de una democra-
cia representativa como regla general, 
complementada con determinados 
instrumentos de democracia directa, 
que han de operar, como es lógico y 
constitucionalmente exigido, no como 
minusvaloración o sustitución sino 
como reforzamiento de esa democra-
cia representativa.»

Como ya se adelantó, lo que procede en este 
comentario es analizar el «principio» y no 
las «reglas» de la democracia en la Constitu-
ción. El estudio de estas habrá de realizarse 
al comentar otros artículos de la Constitu-
ción. Sin embargo, es preciso aclarar que la 
opción de la Constitución a favor de la de-
mocracia representativa, como proyección 
del principio democrático, no desvirtúa este 
principio, sino que lo confirma. En tal senti-
do es conveniente alertar acerca de las debi-
lidades teóricas que pueden esconderse bajo 
la idea de la democracia como identidad. Y 
ello no solo porque la democracia como 
identidad parta de un auténtico sofisma (el 
de la unidad de la voluntad popular como un 
supuesto del que el Derecho parte, no como 
el resultado de la composición plural que 
por el Derecho se obtiene) o porque su des-
envolvimiento se deslice inevitablemente 
por la vía de la «adhesión» e incluso de la 
«aclamación», que era, para schmitt, c. 
(1934, 282), la «mejor» y más «auténtica» ex-
presión de esa democracia, sino, sobre todo, 
porque la propia realidad desmiente el su-
puesto «plusvalor» de la democracia directa 
como democracia en la Constitución, es de-
cir, como modo de organización del Estado. 
La tópica contraposición entre la democra-
cia directa (como democracia auténtica) y la 
democracia representativa (como defectuo-
sa democracia) es algo teórica y práctica-

mente insostenible. La experiencia histórica 
así lo muestra y el razonamiento constitucio-
nal así lo exige, pues el poder deja de estar 
limitado si se confunden poder constituyen-
te y poder constituido (araGón reyes, m., 
1990, I, 36-39; y 2008, I, 73-100). Por ello, 
como ha afirmado böckenFörDe, e. w. (1983), 
no puede hablarse de una primacía o de un 
«plusvalor democrático» de la democracia 
directa frente a la representativa-indirecta, 
sino, por el contrario, de que esta última, 
esto es, la representativa, constituye la 
forma propia de la democracia, sobre 
todo, de la democracia en el ámbito del 
poder «constituido». Que hoy la democra-
cia representativa sea una democracia «con» 
(mejor que «de») partidos no invalida cuanto 
acaba de decirse; significa solo que la demo-
cracia representativa del presente es distinta 
a la del pasado, con las consiguientes trans-
formaciones en el fenómeno de la represen-
tación política; pero esos cambios no produ-
cen, por comparación, una mayor 
«valoración» para la democracia directa 
(García-pelayo, m., 1986, 73-133; rubio llo-
rente, F., 1997, 187-202).

b)  Su eficacia en el ámbito de las orga-
nizaciones no públicas

La Constitución dota de relevancia, pero no 
de naturaleza, pública a determinadas orga-
nizaciones en razón del papel fundamental 
político o social que desempeñan (partidos 
políticos, sindicatos, asociaciones empresa-
riales y colegios y organizaciones profesiona-
les), y por ello impone que «su estructura in-
terna y funcionamiento deberán ser 
democráticos» (arts. 6, 7, 36 y 52 CE). Parece 
claro que para el Derecho de tales organiza-
ciones rige el principio democrático en su 
dimensión estructural, pero no en su dimen-
sión material. Y no solo por la dicción literal 
de los preceptos ya aludidos y porque la 
Constitución no proscribe ideologías, no ile-
galiza fines contrarios a los proclamados por 
la Constitución y auspiciados por individuos 
o grupos (De otto, i., 1985, 29-45; jiménez 
campo, j., 1981, 173; STC 99/2004, de 25 de 
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mayo, FJ 18, y las muchas que allí se citan), 
sino también porque la dimensión material 
del principio democrático se impone a los ór-
ganos públicos (al Estado) pero no a los par-
ticulares. Es en el ámbito del Derecho públi-
co donde se exige la realización de la libertad 
y la igualdad (otra cosa distinta es la debati-
da eficacia de los derechos fundamentales en 
las relaciones privadas, ya que ahí se trata de 
la eficacia de normas materiales y no de la 
eficacia directa de los propios valores que en 
esas normas encarnan), pero no en el ámbi-
to del Derecho privado, donde el princi-
pio democrático que allí se traslade solo 
puede albergar la dimensión estructural 
de su contenido.

DoehrinG, k. (1986, 153), llega a afirmar que 
«la democratización en el ámbito de la confi-
guración social, impuesta por el Estado, 
transporta de modo inaceptable a la esfera de 
la libertad del ciudadano un modelo que es 
inexcusable en la configuración de la volun-
tad política dentro de ese Estado». Esta afir-
mación puede compartirse pero únicamente 
en la medida en que se entienda referida a las 
organizaciones privadas de forma genérica, 
sin que se impida que, no obstante, de mane-
ra excepcional, el principio democrático, en 
su dimensión estructural, se proyecte en al-
gunas de ellas, ya que parece correcto que el 
Derecho pueda imponer una organización y 
unos procedimientos democráticos a ciertas 
entidades no públicas pero dotadas de un 
alto grado de relevancia para el orden social 
o político. No solo, pues, como directamente 
expresa nuestra Constitución, a los partidos 
políticos, sindicatos, asociaciones empresa-
riales y colegios y organizaciones profesiona-
les (arts. 6, 7, 36 y 52 CE), sino también a 
otras asociaciones «abiertas» y de especial 
relevancia económica o social (como, por 
ejemplo, a las sociedades anónimas). El Tri-
bunal Constitucional ha constatado la im-
procedencia constitucional de extender 
a todas las asociaciones la obligación de 
una estructura interna y un funciona-
miento democráticos (STC 135/2006, de 27 
de abril, FJ 5).

2.  Estado de Derecho y valores su
periores del ordenamiento jurídi
co: libertad, justicia, igualdad y 
pluralismo político

La definición del Estado como «de Derecho» 
significa, de un lado, constatar que en España 
el poder público ha de actuar conforme a de-
terminadas pautas jurídicas, es decir, que los 
actos del poder están sometidos a las normas. 
Se trata, como es sabido, de la clásica preten-
sión acuñada desde los orígenes del constitu-
cionalismo (recogiendo ideas reiteradas des-
de la antigüedad: «gobierno de las leyes y no 
de los hombres») bajo la denominación ingle-
sa del rule of law o europeo continental del 
«Estado de Derecho» (expresión esta objeto 
de especial atención por la dogmática del De-
recho público desde el siglo XiX). Ahora bien, 
este Estado de Derecho, sustentado en la Eu-
ropa del siglo XiX en el principio de legalidad, 
va a ampliar su contenido (adelantado ya en 
Norteamérica desde finales del siglo XViii) en 
la misma Europa continental a lo largo del si-
glo XX para significar (Garrorena morales, a., 
1984, 164-198; carreras serra, F., 1996) no 
solo el sometimiento del poder a las leyes, 
sino además, y sobre todo, su sometimiento a 
la Constitución, que no es otra cosa que la 
constatación de que las normas constitucio-
nales son normas jurídicas (y no solo políti-
cas) y que, en consecuencia, el Estado de De-
recho descansa en la vigencia del principio de 
constitucionalidad, que corona al principio de 
legalidad.

Esta definición del art. 1.1 CE vendrá confir-
mada, en cuanto a su contenido, por otros 
preceptos constitucionales, desde la afirma-
ción general expresada en el art. 9.1 CE de 
que los «ciudadanos y los poderes públicos 
están sujetos a la Constitución y al resto del 
ordenamiento jurídico», hasta la garantía de 
los principios estructurales del Estado de De-
recho en el art. 9.3 CE, o la sumisión de la Ad-
ministración Pública a la ley y al Derecho 
(art. 103.1 CE), el control por los Tribunales 
de la potestad reglamentaria y la legalidad de 
la actuación administrativa (art. 106.1 CE), la 
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independencia de los órganos del poder judi-
cial únicamente sometidos al imperio de la 
ley (art. 117.1 CE), la tutela judicial efectiva 
de los derechos de las personas (art. 24.1 CE) 
y, en fin, la sumisión del propio legislador a la 
Constitución, garantizada por el Tribunal 
Constitucional [arts. 161.1.a) y 163 CE], Tribu-
nal que tiene atribuidas, además, otra serie de 
competencias para asegurar el control consti-
tucional de todos los actos del poder (e inclu-
so en ciertos casos de los particulares). El 
principio constitucional del Estado de Dere-
cho se proyecta, como resulta obligado, sobre 
todo tipo de organizaciones públicas impo-
niendo la sumisión a las normas jurídicas de 
todos sus actos (entre otras, SSTC 67/1984, de 
7 de junio, FJ 3, y 55/1987, de 13 de mayo, FJ 
1, y ATC 525/1987, de 6 de mayo, FJ 1) y exi-
giendo la protección judicial de los derechos 
e intereses legítimos de los ciudadanos (entre 
otras, STC 62/1983, de 11 de julio, FJ 2).

Por lo demás, en esa dimensión estructu-
ral del Estado de Derecho no termina, 
entre nosotros, su significado, sino que 
la propia Constitución prevé, en este 
mismo ap. 1, una dimensión material, en 
cuanto que el sometimiento del poder al orde-
namiento jurídico lo es a un ordenamiento 
basado en determinados valores: libertad, 
justicia, igualdad y pluralismo político.

El primero de esos «valores superiores» que 
la Constitución «propugna» para el ordena-
miento, la libertad, viene concretado después 
en la propia Constitución a través de determi-
nados principios (el más general, el libre de-
sarrollo de la personalidad, art. 10.1 CE) y re-
glas (los derechos fundamentales de libertad) 
y es de capital importancia para cualificar el 
tipo de democracia que nuestro ordenamien-
to exige: la que se basa en la libertad. Lo que 
significa que en el ordenamiento jurídico 
español libertad y democracia no pueden 
disociarse (entre otras, SSTC 25/1981, de 14 
de julio, FJ 5; 83/1984, de 24 de julio, FJ 3; 
19/1988, de 16 de febrero, FJ 5; 132/1989, de 18 
de julio, FJ 6; 179/1994, de 16 de junio, FF. JJ. 7 
y 8, y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 32). La 

garantía constitucional de la libertad y, por 
ello, de los derechos de libertad, está ejem-
plarmente explicada en el voto particular del 
Magistrado F. rubio llorente (a la STC 
12/1982, de 31 de marzo):

 «En lo que toca a la libertad, la Cons-
titución no es el simple encabeza-
miento de una hoja en blanco en la 
que el legislador pueda, a su arbitrio, 
escribir indistintamente la afirmación 
o la negación. El legislador no es, se-
guramente, como tantas veces se ha 
repetido, mero ejecutor de la Consti-
tución. Puede regular de distinta ma-
nera —sin infringir el límite que marca 
el art. 53.1 de la Constitución— el con-
tenido concreto de los derechos ga-
rantizados e, incluso, dentro de cier-
tos márgenes de difícil precisión a 
priori, resolver acerca de cuál sea el 
momento oportuno para establecer 
las normas organizativas necesarias 
para el ejercicio de algunos derechos 
fundamentales que, sin ser derechos 
de prestación, no son tampoco sim-
plemente derechos reaccionales y no 
pueden ser ejercidos en ausencia de 
organización. Lo que no puede hacer 
el legislador es negarlos, porque no 
depende de él su existencia, aunque 
se le haya dejado su configuración o, 
lo que equivale a lo mismo, ignorarlos, 
dictando normas reguladoras de una 
actividad que implica el ejercicio de 
un derecho como si tal derecho no 
existiera, y anular, en consecuencia, 
su contenido esencial.»

El segundo, la justicia, tiene un contenido de 
más difícil aprehensión, pues si pudiese enten-
derse en sentido material (lo «justo» como 
lo «bueno», lo «debido») coincidiría con el 
despliegue armónico de la libertad e igualdad, 
despliegue, por lo demás, relacionado con la 
dignidad de la persona (art. 10.1 CE) y la inter-
dicción de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), y si se 
optase por un entendimiento estructural 
(la existencia de una «administración de la 
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justicia» como organización de tutela y con-
trol), más que un valor sería un principio con-
cretado en otras reglas constitucionales. De 
todos modos, esa indeterminación no elimina 
la capacidad de la «justicia» para operar, en 
ambas dimensiones, como nota cualificadora 
del contenido de nuestro Estado de Derecho 
y, por ello, como exigencia que el ordenamien-
to ha de cumplir (entre otras, SSTC 124/1984, 
de 18 de diciembre, FJ 6; 20/1987, de 19 de fe-
brero, FJ 4; 65/1990, de 5 de abril, FJ 6, y 
181/2000, de 29 de junio, FJ 12).

El tercer valor, la igualdad, es, sin duda, 
esencial en nuestra Constitución. Libertad e 
igualdad son, como más atrás ya se adelan-
tó, los dos valores principales de entre los 
«superiores» a que alude el ap. 1. Son, ade-
más, auténticos valores, en cuanto que son 
materiales. La igualdad, como pretensión, 
caracteriza (aunque no «define») a nuestro 
Estado, al que justamente por ello en el mis-
mo ap. 1 se califica como «social». Una 
igualdad que, desde el punto de vista 
real (es decir, social) se concreta en la 
Constitución en un principio general de en-
comienda de fines a los poderes públicos 
(art. 9.2 CE) y en determinados principios 
sectoriales tendentes al mismo objetivo en 
el Capítulo 3.º del Título I, así como en deter-
minadas reglas (derechos de igualdad o de 
especial proyección de la igualdad) en el Ca-
pítulo 2.º del mismo Título. Y desde el pun-
to de vista formal se concreta en el princi-
pio general (y en el Derecho subjetivo) 
proclamado por el art. 14 CE. Así lo ha reco-
nocido el Tribunal Constitucional (entre 
otras, SSTC 8/1983, de 18 de febrero, FJ 3; 
63/1983, de 20 de julio, FJ 2; 103/1983, de 22 
de noviembre, FJ 6; 8/1986, de 21 de enero, 
FJ 4, y 315/1994, de 28 de noviembre, FJ 3).

Por último, el pluralismo político no es, 
como ya se adelantó más atrás, un valor ma-
terial, sino un principio que más que «pro-
pugnarse» (aunque la Constitución así lo 
diga), se «garantiza». Quizá si se admitiese 
que puede aceptarse la existencia teórica de 
valores «estructurales» (algo discutible), ca-

bría decir entonces que se trata de un valor 
procedimental, que se proyecta, como la 
propia Constitución determina (pluralismo 
«político») en la esfera pública y no en la 
privada del ordenamiento. Nuestra demo-
cracia es (como verdadera o auténtica de-
mocracia) una democracia pluralista y, en 
consecuencia, el principio del pluralismo 
político ha de quedar garantizado por todo 
el ordenamiento (entre otras, SSTC 4/1981, 
de 2 de febrero, FJ 3, y 12/1982, de 31 de 
marzo, FJ 3), sin perjuicio de que tenga es-
pecial (pero no única) proyección sobre el 
significado y regulación de los partidos polí-
ticos (entre otras, SSTC 32/1985, de 6 de 
marzo, FJ 2, y 48/2003, de 12 de marzo, FJ 5), 
sobre el significado, y la regulación interna, 
de las Cámaras parlamentarias (entre otras, 
SSTC 44/1985, de 13 de febrero, FJ 3; 
226/2004, de 29 de diciembre, FJ 2, y 
103/2008, de 11 de septiembre, FJ 5) y sobre 
el régimen electoral (entre otras, SSTC 
75/1985, de 21 de junio, FJ 5, y 217/1992, de 1 
de diciembre, FJ 6). Por otra parte, el propio 
Tribunal Constitucional ha dado eficacia al 
pluralismo político no ya solo como valor, 
sino más aún como auténtico principio ca-
paz de albergar una regla, deducible por 
interpretación, y determinante, por sí mis-
ma, de la inconstitucionalidad, y en tal senti-
do (STC 32/1985, de 6 de marzo, FJ 2) consi-
deró inconstitucional la composición no 
proporcional de las Comisiones Informati-
vas en los Ayuntamientos, por ser ello con-
trario al pluralismo político del art. 1.1 CE y 
a la consagración constitucional de los parti-
dos (art. 6 CE) como instrumentos funda-
mentales para la participación política de 
los ciudadanos.

Sólo queda añadir que justamente el respeto, 
impuesto por la Constitución, al pluralismo 
político es lo que también presta soporte a la 
idea (y a su consagración en la jurisprudencia 
constitucional) de que nuestra democracia 
no ilegitima ideologías, sino solo los me-
dios para defenderlas que no se atengan a las 
reglas de juego constitucionalmente previs-
tas. El Tribunal Constitucional lo ha reconoci-
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do con toda claridad: «[…] las ideologías son 
en el ordenamiento constitucional español 
absolutamente libres y deben encontrar en el 
poder público la primera garantía de su in-
demnidad, a la que no pueden aspirar, sin em-
bargo, quienes se sirven para su promoción y 
defensa de medios ilícitos o violentos» [STC 
99/2004, de 25 de mayo, FJ 18 (y las demás 
SSTC allí citadas)]. En el plano constituido, 
como es obvio en una Constitución que se 
asienta en valores materiales, hay límites al 
pluralismo político (contenido esencial de los 
derechos fundamentales, entre otros) sin que 
ello cierre, por supuesto, respetando tales lí-
mites, la posibilidad (que ha de quedar siem-
pre abierta) de realización de políticas legisla-
tivas distintas según cuál sea la mayoría que 
en cada momento obtenga el apoyo electoral 
(entre otras, STC 11/1981, de 8 de abril, FF. JJ. 
7 y 10), pero en el plano constituyente (dispo-
sición total de la Constitución, art. 168 CE) 
ese pluralismo solo tiene límites procedimen-
tales, no materiales (entre otras, SSTC 
48/2003, de 12 de marzo, FJ 7, y 103/2008, de 
11 de septiembre, FJ 4).

3. Estado social

A) Significado político del término

Por un conjunto de causas bien conocidas 
(araGón reyes, m., 1995, 121-141; y 2008, II; 
Garrorena morales, a., 1984, 27-106), el Esta-
do liberal del siglo XiX se fue transformando 
poco a poco en el Estado social del siglo XX, 
con mayor o menor intensidad en unos u 
otros países, pero con una base común (al 
menos en Europa occidental). Así se 
 reconocerán los derechos sociales (educa-
ción y derechos laborales, sobre todo) en las 
legislaciones e incluso en determinadas 
Constituciones (la alemana de Weimar, de 
1919, y la española de la 2.ª República, de 
1931), el deber del Estado de proteger la sa-
lud y cuidar la enfermedad y, en general, de 
disminuir, con su intervención, la desigual-
dad social. Y esas transformaciones se con-
solidarán en Europa después de la Segunda 
Guerra Mundial, llegándose hasta el punto de 

reconocerse la propia definición de «Estado 
social» en un texto constitucional (la Ley 
Fundamental de Bonn de 1949). Sin incluir 
tal definición, la Constitución italiana de 
1947 acoge también las características del 
Estado social. A partir de ahí se produjo una 
consolidación del Estado social, que adqui-
rió, además, notables dimensiones en la Eu-
ropa nórdica y en Alemania, de los años cin-
cuenta a los setenta del pasado siglo, así 
como, aunque no fuese en tan gran medida, 
en los demás países de la Europa occidental. 
Este intervencionismo estatal en los proce-
sos sociales iba unido a una amplia capaci-
dad de intervención, no solo normativa, sino 
también de «realización», esto es, de asumir 
iniciativa pública empresarial, en la econo-
mía: «economía social de mercado».

Esta situación, y sus consiguientes construc-
ciones doctrinales, entrarían en crisis en los 
años setenta del pasado siglo como conse-
cuencia de una diversidad de causas, la pri-
mera y más relevante quizá fue la confirma-
ción de la idea de que no pueden conciliarse 
libertad y Estado plenamente interventor. A 
ello se añadirían otras causas estructurales 
como la crisis fiscal de aquellos años, que 
hizo disminuir los ingresos del Estado y, por 
ello, su capacidad, antes tan amplia, de pro-
tección social, así como los problemas de in-
eficacia económica y distorsión del mercado 
que la excesiva intervención del Estado, 
como empresario público, provocaba. Se 
puso en duda, pues, en la realidad y en la teo-
ría, el Estado plenamente intervencionista y, 
por ello, aquella fusión estrecha entre Estado 
y sociedad que era su marca distintiva, relati-
vizándose la relación que entre uno y otra, sin 
duda, existe, al objeto de otorgar mayor capa-
cidad de actuación a la iniciativa privada en 
materia económica y, por lo mismo, garanti-
zar, al menos en sus líneas generales, la eco-
nomía de mercado, pero, al mismo tiempo, 
buscándose fórmulas que permitiesen asegu-
rar las prestaciones sociales básicas sin que 
ello significase una asunción total por el Esta-
do de la «procura existencial» (araGón reyes, 
m., 2008, II).
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B)  El Estado social como cláusula 
constitucionalizada. Su significado 
jurídico

Nuestra Constitución define al Estado como 
«social», y ello obliga a desentrañar el signifi-
cado jurídico de dicha cláusula. Ante todo ha 
de aclararse que el Estado social no puede 
definirse como forma de Estado, sencilla-
mente porque no lo es: solo se trata de 
una modalidad de la forma Estado demo-
crático. Por ello, el Estado social no supone 
modificación alguna respecto de la organiza-
ción del poder típica del Estado constitucio-
nal democrático de Derecho. La cláusula 
«social», añadida a ese Estado, no afecta 
a la estructura de este, sino a sus fines. 
El Estado social no significa la sustitución de 
la representación política por la representa-
ción corporativa, ni la sustitución de los parti-
dos por los sindicatos. Lo que significa es la 
asunción por el Estado de nuevas tareas, que 
no vienen tampoco a sustituir a las antiguas 
(seguridad, orden público, defensa, etc.), sino 
a complementarlas. Y estas nuevas tareas son 
las relativas a procurar una mayor igualdad 
social y, por ello, a proteger a los sectores so-
ciales menos favorecidos. El Estado social, 
en suma, no significa un modo específico de 
«ser» del Estado, sino una manera de «ac-
tuar» por parte del poder público. En el mis-
mo sentido, acerca del significado del con-
cepto «Estado social» y la relevancia jurídica 
que ha de otorgarse a esta definición conteni-
da en el art. 1.1 CE, se ha pronunciado reitera-
damente el Tribunal Constitucional [entre 
otras, SSTC 18/1984, de 7 de febrero, FJ 7 (de 
especial interés por el despliegue doctrinal 
que allí se realiza); 23/1984, de 20 de febrero, 
FJ 4; 83/1984, de 24 de julio, FJ 3, y 88/1985, 
de 19 de julio, FJ 2].

En España, como en Alemania (allí, en el art. 
20.1 de la Constitución, de donde lo toma la 
nuestra), la fórmula del «Estado social» se 
encuentra, pues, constitucionalizada, gozan-
do, por ello, de una garantía más sólida de la 
que puede disfrutar en otros ordenamientos 
en los que no existe tal reconocimiento explí-

cito y ha de deducirse por vía interpretativa. 
Este es un dato cuya importancia no cabe 
desdeñar.

Es cierto que, aun en el supuesto de que tal 
reconocimiento no existiese en el art. 1.1 de 
la Constitución, la vigencia, entre nosotros, 
del Estado social como principio constitucio-
nal implícito se derivaría, sin duda, de lo esta-
blecido en otros preceptos de la Constitución 
(muy especialmente, pero no solo, en los arts. 
9.2, 33.2, en la mayoría de los que integran el 
Capítulo 3.º del Título I y en los arts. 128, 129, 
130 y 131). Pero también es cierto que la defi-
nición expresa en el art. 1.1 refuerza conside-
rablemente aquella vigencia, de un lado, por 
la firmeza que depara la propia positivación, y 
de otro, por el grado superior de rigidez que la 
protege dado el lugar que en el texto constitu-
cional ocupa. Hablando en términos estric-
tamente jurídicos hay que decir, en conse-
cuencia, que la vigencia del Estado social 
no es en España algo opinable, sino indis-
cutible; vigencia, además, que solo podría 
hacerse desaparecer por el procedimien-
to de revisión previsto en el art. 168 de la 
Constitución.

C) Su eficacia como principio

Ahora bien, resuelto ese primer punto, no ter-
mina ahí la indagación sobre el significado 
jurídico del Estado social. Al fin y al cabo, se-
ñalar que en España la cláusula del Estado 
social está constitucionalizada y dotada de 
una muy cualificada rigidez no es más que 
constatar una evidencia. A partir de ahí lo que 
importa es desentrañar el contenido de la 
cláusula, es decir, el tipo de prescripción 
constitucional que en ella se manifiesta y, por 
ello, analizar la eficacia jurídica que la cláusu-
la puede desplegar. Parece indudable que no 
estamos en presencia del enunciado de una 
regla, sino de un principio jurídico, como ocu-
rre también con las otras cláusulas definito-
rias del Estado («Estado democrático» y «Es-
tado de Derecho») que figuran en el art. 1.1 de 
la Constitución. Sin embargo, y a diferencia 
de lo que sucede con los principios del Esta-
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do democrático y del Estado de Derecho, que 
albergan, aunque no exclusivamente, un sig-
nificado estructural, el del Estado social es 
un principio puramente material, del que 
no cabe derivar exigencias organizativas, 
sino cumplimiento de fines.

En cuanto que es principio y no regla, la cláu-
sula del Estado social, por ella sola, no es títu-
lo atributivo de competencias estatales; ade-
más, el principio del Estado social no impone, 
por sí mismo, el establecimiento de órganos 
determinados ni exige modalidades específi-
cas de composición y funcionamiento de de-
terminados órganos públicos, aunque ambas 
posibilidades (siempre que no vengan a con-
tradecir al sistema de democracia representa-
tiva que nuestra Constitución establece) pue-
dan (no necesariamente tengan que) ser obra 
del legislador. Ex Constitutione, la eficacia 
imperativa de la cláusula es que solo se trata 
de un principio orientador de la actuación del 
Estado: indica que la acción pública (sea del 
Estado, las Comunidades Autónomas o los 
entes locales) debe estar encaminada a la re-
ducción de la desigualdad social.

Delimitado de esta manera el contenido de la 
prescripción constitucional, su capacidad de 
operar plantea una serie de problemas. En el 
fondo, estos problemas se derivan de la cone-
xión entre Estado social y pluralismo po-
lítico, conexión que impone una interpreta-
ción lo suficientemente abierta o flexible 
acerca del significado material del Estado so-
cial como para que sean posibles políticas 
distintas sobre la orientación social de la ac-
ción pública según la mayoría que en cada 
momento alcance el poder. Al mismo tiempo, 
tampoco puede quedar enteramente diluido 
en el pluralismo el significado del Estado so-
cial, puesto que, si así fuera, la cláusula cons-
titucional estaría vacía de sentido. El Estado 
social, como principio constitucional, ha 
de tener un contenido mínimo (por no em-
plear el término «contenido esencial» que es 
más propio de otras figuras jurídicas) preser-
vado frente a la mayoría, esto es, frente 
al legislador.

No es esta la ocasión, claro está, de resolver 
un problema tan arduo, cuyo tratamiento ex-
cedería manifiestamente los límites de este 
comentario (araGón reyes, m., 1995, 121-141), 
pero sí cabe al menos apuntar que su solución 
no parece que esté en extraer ese contenido 
mínimo del solo término Estado social, es de-
cir, del propio principio constitucional aisla-
damente considerado, sino de su conexión 
con otros preceptos constitucionales en una 
interpretación sistemática que aquí, como en 
cualquier otro problema jurídico, resulta im-
prescindible.

Las líneas maestras de ese esfuerzo interpre-
tativo deben estar marcadas, primero, por 
una aclaración del significado jurídico de un 
principio, como el del Estado social, que está 
relacionado más con un concepto político 
(igualdad social) que con categorías estricta-
mente jurídicas, lo que lo aproxima conside-
rablemente a la noción de valor constitucio-
nal (aunque no lo sea en sentido estricto). 
Ese paso habría que darlo, aunque precisa-
mente por la escasa (aunque no nula, claro 
está) capacidad de imposición de límites al 
legislador que de ahí se derivarían, es por lo 
que antes se adelantó que no sería suficiente 
este primer enfoque (que solo tiene en cuenta 
la cláusula aislada) para extraer un contenido 
mínimo constitucionalmente obligatorio.

Habrá que proseguir, en segundo lugar, con la 
determinación de aquellos derechos funda-
mentales (son derechos fundamentales todos 
los contenidos en el Capítulo 2.º del Título I 
de la Constitución) directamente conectados 
con el Estado social, derechos cuyos conteni-
dos esenciales pasarían a engrosar aquel con-
tenido mínimo antes referido. Por último, ha-
bría que distinguir, en el resto de los preceptos 
constitucionales que enuncian fines o tareas 
de los poderes públicos tendentes a la realiza-
ción de la igualdad social (en los que ocupa 
un lugar destacado la cláusula general del art. 
9.2 CE), entre aquellas prescripciones que 
contienen mandatos al legislador (y en gene-
ral a los poderes públicos) y aquellas que ex-
presan una cláusula habilitante, pero faculta-
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tiva, de intervención pública, en la medida en 
que solo las primeras pueden encerrar límites 
materiales (de forma más tenue, por supues-
to, que en materia de derechos) a la libertad 
de acción de la mayoría política que en cada 
caso ocupe el poder como resultado de la 
elección popular.

D)  El Estado social entre libertad e 
igualdad

Con la exposición que antecede no se ha pre-
tendido tratar de manera exhaustiva el signifi-
cado y funciones del Estado social, sino solo 
apuntar, de forma general, algunos de los pro-
blemas con los que hoy se enfrenta la activi-
dad social (o de prestación de servicios socia-
les) del Estado democrático de Derecho. Si 
trascendemos el Derecho positivo, en cuyo 
plano ya se ha dicho que el Estado social es, 
entre nosotros, obligatorio, en el sentido más 
atrás apuntado, y nos elevamos al plano de la 
teoría política, no parece que aquella activi-
dad pueda dejar de ser realizada por el poder 
público y confiada por entero a la sociedad, 
porque no parece tampoco que la libertad, 
por sí sola, produzca la igualdad (al menos en 
el tiempo corto en que se mueve, inevitable-
mente, la vida de los seres humanos). Tampo-
co puede obtenerse la igualdad erradicando 
la libertad. Al fin y al cabo se trata de dos va-
lores estrechamente ligados no solo por pres-
cripción de nuestro texto constitucional, sino 
por exigencias del modelo de civilización al 
que pertenecemos. Ni nuestro Estado (ni 
cualquier otro del mundo civilizado) pueda 
abdicar del cumplimiento de una serie de ta-
reas sociales. El problema consiste en diluci-
dar el alcance constitucional de esas tareas y 
de sus limitaciones.

De la misma manera que el Estado social ha 
de entenderse en el marco del Estado demo-
crático y del Estado de Derecho (que com-
ponen los elementos de una fórmula bien 
trabada por nuestra Constitución), la acti-
vidad estatal de prestación, así como inter-
vención pública en la economía, han de de-
sarrollarse de manera conciliable con «la 

economía de mercado» que es el sistema 
económico jurídicamente garantizado (por 
el art. 38 de la propia Constitución y por el 
Derecho de la Unión Europea de la que for-
mamos parte), economía de mercado a la 
que, justamente, la cláusula del Estado so-
cial puede venir a limitar, pero no a anular. 
Por ello, aunque en los tiempos actuales se 
haya abandonado la identificación entre Es-
tado social y Estado intervencionista en la 
economía o «Estado empresario», para ser 
sustituido este último por el «Estado regula-
dor» (araGón reyes, M., 2013, 647-674), ello 
no puede significar que el Estado deje de ga-
rantizar, directa o indirectamente, el bienes-
tar social, pretensión que no puede abando-
nar. Y es que, como ya se dijo más atrás, el 
Estado social, en nuestra Constitución, no 
cabe entenderlo más que desde el punto de 
vista del equilibrio, difícil, pero irrenuncia-
ble, entre los dos valores superiores: liber-
tad e igualdad, que la misma Constitución 
proclama.

III. APARTADO 2

1.  Soberanía, democracia y poder 
constituyente. Nación y pueblo

La primera cuestión que cabe plantearse acer-
ca de la relación entre Constitución y de-
mocracia se sitúa en el plano genético, 
esto es, en el de la emanación de la propia 
Constitución. Y así, en este plano, una Consti-
tución es democrática si ha emanado del po-
der constituyente popular. La nuestra, en ese 
sentido, lo es, puesto que, además de ser ela-
borada por unas Cortes democráticamente 
representativas (surgidas de las elecciones de 
junio de 1977), fue ratificada por el pueblo es-
pañol en referéndum celebrado el 6 de di-
ciembre de 1978. En correspondencia con 
ello, la Constitución, en su Preámbulo (en sus 
términos iniciales y finales), viene a dejar 
constancia de ese poder constituyente demo-
crático originario, en cuanto que reconoce 
que la propia Constitución surge de la volun-
tad «la nación española» «en uso de su sobe-
ranía», expresada a través de la aprobación 
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del texto por las Cortes y, sobre todo, de su 
ratificación por «el pueblo español».

Ahora bien, una Constitución no es demo-
crática solo porque haya emanado demo-
cráticamente, sino, sobre todo, porque 
garantice, en su propio texto, la demo-
cracia, esto es, porque establezca un Estado 
democrático (araGón reyes, m., 1990, I, 23-
63). Y la primera exigencia de un Estado de-
mocrático es que la soberanía pertenezca al 
pueblo, o si se quiere, y más precisamente en 
nuestro caso, que la Constitución garantice 
que el pueblo, del que emanó la Constitución, 
seguirá siendo soberano a partir de la entrada 
en vigor de la misma. Ya no se está en un pla-
no genético, o externo, sino estrictamente 
normativo, esto es, interno de la propia Cons-
titución. En este plano es en el que está situa-
do el ap. 2 del art. 1 CE que se comenta. En 
dicho apartado se proclama la soberanía «na-
cional», se hace radicar su voluntad en el pue-
blo español y, en consecuencia, se atribuye a 
este el poder constituyente («del que emanan 
los poderes del Estado»), lo que no significa 
tanto la constatación (ya expuesta en el 
Preámbulo) de que la Constitución emanó de 
ese poder, cuanto el aseguramiento, para el 
futuro, de que ese poder seguirá conserván-
dose.

A la hora de analizar este apartado, lo prime-
ro que conviene despejar es el problema ter-
minológico que se deriva de que se usen 
«nación» y «pueblo» como términos que, 
en principio (por exigencias interpretativas 
de la no redundancia), habría que conside-
rar distintos. La soberanía no se atribuye a 
la nación, sino al pueblo, pero no se la califica 
de «popular», sino de «nacional». La fórmula 
que nuestra Constitución emplea está clara-
mente inspirada en el art. 3 de la Constitución 
francesa de 1958 («La soberanía nacional per-
tenece al pueblo»), y esa procedencia textual 
ya suministra, por sí sola, un indicio para in-
terpretar nuestro precepto.

A primera vista podría parecer que hay una 
cierta contradicción: si la soberanía es nacio-

nal, no puede «residir» más que en la nación; 
si la nación no es el pueblo, sería incoherente 
que resida en él la soberanía; y si la nación es 
el pueblo, la frase lo que podría encerrar es 
una verdadera tautología. Si atendemos al sig-
nificado de nación en el comienzo del Preám-
bulo («la Nación española […] en uso de su 
soberanía […]»), la tautología sería cierta, ya 
que allí la nación que habla (que emite un 
acto de voluntad) se identifica con el pueblo. 
Pero si atendemos al significado de la nación 
en el propio Título Preliminar de la Constitu-
ción, la tautología no existe, pues lo que exis-
te en un concepto de nación y un concepto de 
pueblo español distintos entre sí. Ni que decir 
tiene que el sentido de una norma ha de ex-
traerse primordialmente de su articulado y no 
de su preámbulo, máxime cuando este últi-
mo, en nuestro actual texto constitucional, al 
hablar de la nación en su primer párrafo, más 
que deducir conclusiones de los artículos que 
le suceden, lo que hace es copiar, casi literal-
mente, el Preámbulo de la Constitución de 
1869 (en la cual la nación, como en la Consti-
tución de 1812, es el conjunto de los españo-
les). Para una correcta interpretación del pro-
blema que se plantea hay que ceñirse, pues, a 
lo previsto en el propio Título Preliminar.

Así, en el art. 2 CE, la «Nación española» es 
«la patria». Y en el art. 1.2 CE, el pueblo es-
pañol es el conjunto de los españoles vivos. 
Parece evidente que, en tal sentido, la patria 
(la Nación) de todos los españoles (art. 2) no 
es el conjunto (el pueblo) de los españoles 
(art. 1.2). Es decir, si la patria es de los espa-
ñoles, la patria no son los españoles. Encon-
tramos, pues, un concepto histórico de Na-
ción que no se identifica con el concepto 
sociológico del pueblo. La Nación está forma-
da por más ingredientes que la demografía. 
Entendida así la Nación, podía habérsele atri-
buido la soberanía, o podría haberse optado 
por no asociar la soberanía a la Nación y atri-
buirla al pueblo. En el primer caso y hablando 
en términos de nuestro constitucionalismo 
histórico, se estaría ante un enfoque político 
liberal-conservador, y en el segundo, ante un 
enfoque político (soberanía popular o, en el 



Comentarios a la Constitución Española 1

43

plano de la soberanía, Nación soberana igual 
a pueblo soberano) liberal-progresista. El pri-
mero estaría relacionado, pues, con el princi-
pio monárquico y el segundo con el democrá-
tico.

Es muy sintomático que nuestros constitu-
yentes (como los constituyentes franceses de 
1958) no hayan optado por un supuesto o por 
otro, sino por una mezcla de los dos. En con-
secuencia, partiendo de un concepto de Na-
ción como el que se ha visto, no se otorga a la 
Nación la soberanía, sino que la soberanía se 
califica de nacional, pero se atribuye al pue-
blo.

Políticamente, la Nación, la patria, no es el 
pueblo, sino una entidad que trasciende lo pu-
ramente demográfico, adquiriendo dimensio-
nes histórico-culturales y simbólicas, pues in-
tegra a los españoles del presente, pero 
también a tradiciones e instituciones (la más 
sobresalientes a estos efectos es la Monar-
quía) que vienen (son un depósito) del pasa-
do. Pero en un Estado democrático, como por 
definición constitucional es el nuestro, la vo-
luntad de esa nación solo pueden expre-
sarla, jurídicamente, los españoles vivos, 
esto es, en cada momento, el pueblo español, 
que resulta ser así el titular de la soberanía, 
aunque esta no sea, en su calificación consti-
tucional, «popular», sino «nacional». Y, como 
titular de esa soberanía, en el pueblo (el pue-
blo del presente, único que puede emitir ac-
tos de voluntad) reside el poder soberano, el 
poder constituyente.

2.  La soberanía en nuestro Estado 
constitucional. Una soberanía jurí
dicamente garantizada

En qué consiste la soberanía es algo que ha 
sido objeto de permanente debate. La defini-
ción canónica dada por boDino es suficiente-
mente conocida: la soberanía es el poder ab-
soluto y perpetuo de una república. Sin 
embargo, la recepción pura y simple de esta 
definición, propia del Estado absoluto como 
forma política histórica, en el Estado consti-

tucional, con el único cambio del titular de 
ese poder (soberano ya no será el Príncipe, 
sino la Nación), se enfrenta con serias dificul-
tades teóricas, similares a las que se derivan 
de otra célebre traslación: la de la representa-
ción absortiva del Monarca atribuida, sin 
cambio de su carácter, al Parlamento. De un 
lado, es evidente que el traspaso de la titulari-
dad de la soberanía, de una entidad individual 
(el Monarca) a una entidad colectiva (la Na-
ción), obliga a concebir a esa colectividad 
como un cuerpo unitario, capaz de expresar 
una voluntad, es decir, de ejercer su poder. 
Ello supone no solo que a la colectividad so-
berana le acompaña una regla de la que no 
puede desligarse (la regla de la mayoría), 
sino, sobre todo, que esa colectividad se en-
cuentra organizada. En consecuencia, cuan-
do la soberanía ya no es el poder de un 
individuo (el Monarca), sino de una co-
lectividad (el pueblo), la voluntad sobe-
rana es inconcebible como voluntad no 
sometida a reglas, dado que solo a través de 
un procedimiento (capaz de verificar la deci-
sión unitaria del conjunto) esa voluntad pue-
de expresarse. De otro lado, la traslación de 
la idea clásica de la soberanía al Estado cons-
titucional tropieza con otro escollo de carác-
ter más general, no derivado solo de la nueva 
titularidad democrática de ese poder, sino de 
la imposibilidad de seguir concibiéndolo 
como absoluto en una nueva forma políti-
ca histórica, el Estado constitucional, 
que ha de ser, necesariamente, Estado de 
Derecho, en el que todas las prescripciones 
de la Constitución han de ser entendidas, 
pues, jurídicamente.

Un poder absoluto es, por definición, un po-
der inaprensible por el Derecho, situado no 
dentro, sino fuera de él. La distinción entre 
poder constituyente y poder constituido es 
una distinción jurídica precisamente porque 
el segundo es un poder limitado. El poder 
constituyente, considerado en sí mismo, es 
decir, como poder sin límites, no puede jurídi-
camente caracterizarse. Y ello es así porque 
el Derecho no opera con términos absolutos; 
el Derecho es el mundo de la limitación y 



1 Comentarios a la Constitución Española

44

también de la relativización. Introducir lo ab-
soluto en el Derecho lleva, simplemente, a 
desvirtuarlo, convirtiendo al Derecho o en 
una teología o en una metafísica. La primera, 
la «teología jurídica», ya sabemos adónde 
conduce: a la exaltación del nuevo príncipe 
soberano, en forma de caudillo o de partido 
único. La obra de Carl schmitt facilita, en este 
punto, un buen motivo para la reflexión. La 
segunda, la «metafísica jurídica», no puede 
conducir, teóricamente, salvo que se la falsee, 
a la monocracia, pero termina, en su empeño 
por la pura abstracción, haciendo del sobera-
no un concepto enteramente vacío, vacío no 
solo de contenido, sino vacío también de sen-
tido, que es aún peor, ya que supone eliminar 
del Derecho la idea de legitimidad. Ahí radica, 
quizá, el punto más criticable de la espléndida 
obra de kelsen.

El Estado constitucional es, por principio, y 
no hace falta subrayarlo, Estado de Derecho 
y, en consecuencia, la democracia constitu-
cional implica la juridificación de la de-
mocracia y por ello la necesidad de con-
cebir jurídicamente (y eso significa 
limitadamente) a la propia soberanía. La 
fórmula se encuentra, con suma nitidez, en el 
art. 1, ap. 2, de la Constitución italiana: «La 
soberanía pertenece al pueblo, que la ejercita 
en las formas y dentro de los límites de la 
Constitución». La soberanía adquiere así, dirá 
mortati (1975, 7 y 22) comentando este pre-
cepto, un carácter jurídico y no meramente 
factual. Ahora bien, ello no significa por sí 
mismo que la Constitución sea, verdade-
ramente, la soberana, como opina mortati 
(ibidem). Radicar la soberanía en la Consti-
tución es resucitar ahora a los viejos doctri-
narios, que ya en el siglo XiX intentaron su-
plantar, bajo el concepto de soberanía de la 
ley, el principio de la soberanía del pueblo. 
Diluir en la norma (la Constitución) o en el 
Estado (el Estado constitucional) la sobera-
nía supone, simplemente, falsear su titulari-
dad democrática. De ahí que heller, h. (1965, 
159), dijese, con acierto, que «el concepto ale-
mán de la soberanía del Estado fue una tergi-
versación del verdadero problema, que no es 

otro que el antiguo debate entre los partida-
rios de la soberanía del pueblo y los defenso-
res de la soberanía del príncipe».

Constitucionalizar la soberanía tampoco 
significa exactamente la desaparición del 
soberano, como parece afirmar kriele, m. 
(1975, 140 y ss.), cuando sostiene que no hay 
soberano en el Estado constitucional. Al con-
trario, el Estado constitucional se susten-
ta, precisamente, en la proclamación nor-
mativa de que hay un soberano y de que 
ese soberano es el pueblo, soberano que 
se autolimita a través de la Constitución. 
Autolimitación que no repugna a la teo-
ría, es decir, que no encierra una contra-
dicción insalvable siempre que, claro 
está, no se desvirtúe el carácter jurídico 
de esa teoría, esto es, siempre que no se 
separen Estado democrático y Estado de 
Derecho. La autenticidad de la Constitución 
radica, precisamente, en la asociación y no en 
la separación de ambas categorías; más aún, 
sin tal asociación no habría, en realidad, De-
recho «constitucional», sino mero Derecho 
«estatal». Como ha sostenido con todo rigor 
rubio llorente, F. (1997, 48-52), la Constitu-
ción, y el Estado que ella organiza, descansan 
precisamente en que ni aquella ni este son el 
soberano, sino el pueblo, y ello, y la coheren-
cia interna de la Constitución con ese postu-
lado, es lo que califica como única Constitu-
ción auténtica a la Constitución democrática.

Esta postura, por lo demás, es la sostenida 
por un sólido sector de la doctrina foránea 
(bäumlin, 1954, 86-87; käGi, 1978, 150; Dennin-
Ger, 1973, 64; hesse, 1980, 54; wyDuckel, 1998, 
287-293), aunque debe señalarse también que, 
entre nosotros, existen posiciones doctrina-
les críticas acerca de que la soberanía popu-
lar pueda «comprenderse» jurídicamente con 
todas las consecuencias que de ello se deri-
van (De otto, i., 1987, 53-56; requejo paGés, j. 
l., 1998, 43-60 y 101-121; punset, r., 1998, 329-
359; bastiDa, F. j., 1998, 381-459). No obstante, 
parece difícil concebir de manera ajurídica, 
en el Estado constitucional de Derecho, una 
cláusula, como la de la soberanía que es la 
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más determinante de toda la Constitución, o 
mejor que el pueblo, al que la Constitución 
atribuye esa soberanía, no sea, jurídicamente, 
titular de la misma. Si así se hace, es sostener 
que se está negando a la Constitución su más 
auténtico sentido.

Efectivamente, la importancia crucial de la 
Constitución, como categoría, reside jus-
tamente en su pretensión de garantizar 
jurídicamente la soberanía popular, el 
poder del pueblo para autodeterminarse, 
lo que supone regular ese poder, norma-
tivizarlo, asegurar su modo de expresión 
con el objeto de que la voluntad popular 
no sea suplantada. Por ello, en realidad, la 
normativización de la soberanía popular no 
significa tanto su limitación como su garantía 
y, en ese sentido, la autolimitación del sobera-
no, constitucionalizándose, no repugna a su 
propia condición de soberano. La Constitu-
ción, y esa es su más genuina significación 
histórica, supone la positivación, es decir, el 
aseguramiento, tanto del derecho de la revo-
lución del pueblo (garantizándolo, esto es, ju-
ridificando la soberanía) como del derecho de 
resistencia de los ciudadanos (garantizándo-
lo, esto es, convirtiéndolo en derechos y liber-
tades fundamentales) (rubio llorente, F., 
1975). De ahí que sea requisito inexcusable de 
la posibilidad de ejercicio del poder soberano 
popular no solo que tenga constitucionalmen-
te reconocida su capacidad de disponer de la 
Constitución, sino, además, que tenga garan-
tizada la conservación de su libre voluntad, lo 
que significa la de cada ciudadano (derechos 
fundamentales), pues solo es libre un pueblo 
si lo son las personas que lo componen, y solo 
si el pueblo es libre puede ser soberano.

Dicho esto, ha de admitirse que la única au-
tolimitación del poder constituyente que 
resulta compatible con la conservación 
de su carácter de soberano es la autoli-
mitación procedimental, y no la autolimita-
ción material. Es decir, la juridificación de la 
soberanía popular comporta, inexcusable-
mente, el establecimiento de unas reglas so-
bre la formación de la voluntad soberana, 

pero no sobre el contenido de esa voluntad, 
porque el soberano constitucionalizado ha de 
tener la facultad de cambiar, radicalmente, en 
cualquier momento, de Constitución, o, dicho 
en otras palabras, el pueblo tiene que conser-
var la libertad de decidir, jurídicamente, su 
propio destino. Lo que obliga a poner en co-
nexión el poder constituyente con el poder de 
reforma constitucional, pues sin tal conexión 
no puede comprenderse la eficacia jurídica 
que alcanza la atribución al pueblo de la sobe-
ranía.

3.  Soberanía del pueblo y disponibi
lidad de la Constitución. El poder 
constituyente juridificado

Nuestra Constitución no contiene cláusulas 
de intangibilidad. No existen, en nuestro 
ordenamiento, límites materiales frente 
a la reforma, permitiéndose, en el art. 168, la 
revisión total de la Constitución. El Tribunal 
Constitucional así lo ha reconocido con toda 
claridad en diversas resoluciones. En la más 
reciente (STC 103/2008, de 11 de septiembre, 
FJ 4) dirá:

«[…] en el marco de los procedimien-
tos de reforma de la Constitución, se-
gún recordamos en la STC 48/2003, de 
12 de marzo, FJ 7, «siempre y cuando 
no se defienda a través de una activi-
dad que vulnere los principios demo-
cráticos o los derechos fundamenta-
les», no hay límites materiales a la 
revisión constitucional, habiendo sub-
rayado entonces que «[h]asta ese pun-
to es cierta la afirmación de que ‘la 
Constitución es un marco de coinci-
dencias suficientemente amplio como 
para que dentro de él quepan opciones 
políticas de muy diferente signo’ (STC 
11/1981, de 8 de abril, FJ 7)». Pero el 
respeto a esos procedimientos es, 
siempre y en todo caso, inexcusable. 
Es más, tratar de sortear, eludir o sim-
plemente prescindir de esos procedi-
mientos sería intentar una inaceptable 
vía de hecho (incompatible con el Es-
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tado social y democrático de Derecho 
que se proclama en el art. 1.1 CE) 
para reformar la Constitución al mar-
gen de ella o conseguir su ineficacia 
práctica.»

El pueblo, titular del poder constituyen-
te, según dispone el art. 1.2 CE, puede 
ejercerlo precisamente porque el art. 168 
CE así lo garantiza. De ese modo, el poder 
constituyente se encuentra, entre nosotros, 
juridificado. En cuanto que el poder constitu-
yente tiene, pues, garantizado su ejercicio por 
la Constitución, parece coherente sostener 
que tampoco existen límites materiales implí-
citos frente a la reforma constitucional (ara-
Gón reyes, m., 1990, I, 35-36). Más aún, cabe 
sostener que, en buena teoría constitucional, 
existiría una contradicción difícilmente salva-
ble entre el Estado democrático y los límites 
materiales a la reforma constitucional (ara-
Gón reyes, m., 1990, I, 36-40).

Ahora bien, entender que por garantizarse la 
revisión total de la Constitución se acepta en 
nuestro ordenamiento una concepción pura-
mente formal o procedimental de la democra-
cia sería incurrir en una grave simplificación, 
o en una cierta confusión. Porque una cosa 
es la idea de democracia que la Constitu-
ción tiene para su realización y otra cosa 
es la idea de democracia que la Constitu-
ción tiene para su transformación.

La Constitución expresa una determinada 
idea de democracia, en la cual no hay solo 
forma, sino también contenido. Es decir, con-
cibe a la democracia como un orden que des-
cansa en determinados valores. El Tribunal 
Constitucional confirmará esa concepción 
valorativa en reiteradas sentencias, y así dirá 
que «la Constitución […] incorpora el sistema 
de valores esenciales que ha de constituir el 
orden de convivencia política y de informar 
todo el ordenamiento jurídico» (STC 9/1981, 
de 31 de marzo, FJ 3), que «los derechos fun-
damentales responden a un sistema de valo-
res […] que […] han de informar todo nuestro 
ordenamiento» (STC 21/1981, de 15 de junio, 

FJ 10), o que el «art. 20 de la Constitución, en 
sus distintos apartados, garantiza el manteni-
miento de una comunicación pública libre, 
sin la cual quedarían vaciados de contenido 
real otros derechos que la Constitución con-
sagra, reducidas a formas hueras las institu-
ciones representativas y absolutamente fal-
seado el principio de legitimidad democrática 
que enuncia el art. 1.2 de la Constitución, y 
que es la base de todo nuestro ordenamiento 
jurídico-político» (STC 6/1981, de 16 de mar-
zo, FJ 3, y en los mismos términos, entre 
otras, SSTC 12/1982, de 31 de marzo, FJ 3, y 
104/1986, de 17 de julio, FJ 5).

La Constitución española no es ideológi-
camente neutral en cuanto a su realiza-
ción. Y no se trata solo de que organice de-
mocráticamente al Estado o, lo que es igual, 
de que imponga procedimientos democráti-
cos para la composición de los órganos públi-
cos y para la expresión de voluntad de los 
mismos, sino de que, además, no deja en ab-
soluta liberta a la mayoría para expresar la 
voluntad del Estado, puesto que establece de-
terminadas normas materiales que se impo-
nen, incluso, a la propia mayoría. En esa di-
mensión material y no solo procesal de la 
democracia reside, justamente, el núcleo 
principal de la legitimidad de la Constitución. 
La democracia es el principio legitimador de 
nuestra Constitución no solo porque esa 
Constitución emane democráticamente, sino, 
sobre todo, porque el Estado que organiza es 
un Estado que asegura la democracia, es de-
cir, un Estado en que la atribución de la sobe-
ranía al pueblo no solo está declarada, sino 
garantizada a través de determinadas cláusu-
las constitucionales que permiten a ese pue-
blo seguir siendo soberano, lo que exige per-
manecer como un pueblo de personas libres e 
iguales en su libertad. Por ello, la democracia, 
en la Constitución, no es solo un método, 
como opinaba kelsen (2006, 213), explicando 
que, a su juicio, «constituye un abuso mani-
fiesto de la terminología emplear la palabra 
democracia, que —tanto ideológicamente 
como desde un punto de vista realista— es un 
método determinado de producción del or-
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den social, para referirse al contenido de ese 
mismo orden social, que es independiente de 
su método de producción». Sin embargo, el 
propio kelsen, en cierta contradicción, pare-
ce que, con esa rotunda afirmación, reconoce-
ría igualmente que a la democracia como 
principio de autodeterminación se tenían que 
agregar la libertad y la igualdad, que la demo-
cracia significa, junto al principio de la mayo-
ría, el reconocimiento de derechos a la mino-
ría, que la democracia no existe sin la 
discusión y sin la libertad de expresión, sin la 
transacción, es decir, si utilizáramos los tér-
minos de Nicolás De cusa, sin la concordantia 
oppositorum (2006, 219-231). En realidad, en 
el plano constituido resulta difícil (cabría de-
cir incluso que imposible, en buena teoría) 
sostener un entendimiento exclusivamente 
procedimental de la democracia como ya más 
atrás se razonó.

Ahora bien, cosa distinta es el principio 
democrático como principio de disposi-
ción de la Constitución, es decir, como 
principio de validez del constituyente mismo, 
como modo de expresión no de la voluntad 
del Estado, sino de la voluntad del propio so-
berano. En este plano, la juridificación 
congruente con el significado de la soberanía 
no puede ser, como ya se explicó, una juri-
dificación material, sino solo y exclusiva-
mente formal. El soberano ha constituido 
un orden y lo ha concretado materialmente, 
pero el soberano ha de quedar libre para cam-
biarlo y establecer uno enteramente nuevo si 
en el futuro cambia su voluntad. Es cierto que 
sobre ello se ha suscitado una compleja dis-
cusión teórica, acerca de si la democracia 
puede destruirse a sí misma a través de pro-
cedimientos democráticos, de si la cláusula 
de reforma puede o no, a su vez, reformarse, 
de si el poder constituyente juridificado pue-
de cambiar incluso el procedimiento que él 
estableció para disponer de la Constitución, o 
en fin, de si el poder constituyente popular 
puede modificar, a través del procedimiento 
de reforma constitucional, su propia configu-
ración demográfica, decidiendo una desmem-
bración «nacional», pero también es cierto 

que tales problemas pueden tener una res-
puesta jurídica capaz de resolverlos (araGón 
reyes, m., 1990, I, 45-49), es decir, capaz de 
argumentar con solidez que el poder sobera-
no, constitucionalizado, ha de tener reconoci-
da la posibilidad de cambiar, sin límite mate-
rial alguno, todos los preceptos de la 
Constitución.

Esa posibilidad, garantizada procedimental-
mente por la misma Constitución, es la marca 
distintiva, entre nosotros, de la soberanía del 
pueblo. Soberanía cuya conciliación con 
la atribución de poderes a la Unión Euro-
pea ha suscitado importantes discusiones 
doctrinales y ha sido objeto de tratamiento 
jurisprudencial a través de determinadas re-
soluciones, principalmente de los Tribunales 
Constitucionales alemán, italiano, del Conse-
jo Constitucional francés y de nuestro propio 
Tribunal Constitucional. La solución a que 
por ahora se ha llegado es la de que no se ha 
perdido, esencialmente, la soberanía en los 
Estados nacionales pese a su integración en 
la Unión. Para nuestro Tribunal Constitucio-
nal ello es así porque ni la utilización de la vía 
del art. 93 CE para el traspaso de poderes 
puede albergar una modificación de la Consti-
tución, ni ese traspaso significa cesión de titu-
laridad, sino solo de ejercicio de tales pode-
res o competencias (Declaración de 1 de julio 
de 1992, FJ 4), y porque aquel traspaso no es 
irrevocable, además, de que, pese a la integra-
ción europea, continúan estándole reserva-
das al poder soberano nacional, y solo a él, 
las decisiones fundamentales que le son pro-
pias (Declaración 1/2004, de 13 de diciembre, 
FJ 4). Sin embargo, esta no deja de ser una 
solución provisional, ya que si en el futuro se 
acentúa dicha integración, habrá de aceptar-
se una auténtica relativización de aquella so-
beranía, lo que supondría, en nuestro caso, la 
necesidad de dejar constancia de ello en el 
propio texto constitucional.

Cuando se garantiza que el poder soberano 
del pueblo puede disponer de toda la Consti-
tución, siguiendo el procedimiento en ella 
previsto, se impone como consecuencia la 
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afirmación de que la Constitución no in-
constitucionaliza fines, no condena ideo-
logías, no establece, pues, una «democra-
cia militante», sino, exactamente, una 
democracia pluralista, y por ello, no excluye 
«de la legalidad a los grupos animados por 
una idea de Derecho —o por un modelo de 
sociedad— distintos, o aun contradictorios, 
con los que incorpora la misma norma funda-
mental» (jiménez campo, j., 1981, 173). Por 
ello, una Constitución enteramente abierta a 
su transformación es el único modo racional 
de fundamentar la obediencia al Derecho, el 
acatamiento de la Constitución. El Tribunal 
Constitucional así lo ha entendido, con toda 
corrección: el acatamiento a la Constitución 
(ha dicho) «no supone necesariamente una 
adhesión ideológica ni una conformidad a su 
total contenido»; por el contrario, «también 
se respeta a la Constitución en el supuesto 
extremo de que se pretenda su modificación 
por el cauce establecido en los arts. 166 y si-
guientes de la norma fundamental» (STC 
101/1983, de 18 de noviembre, FJ 3); lo único 
que la Constitución exige, pues, es que si se 
«pretendiera modificarla» se haga «de acuer-
do con los cauces establecidos» en la misma. 
Doctrina que el propio Tribunal ha reiterado 
con más claridad aún si cabe: la obediencia a 
la Constitución, dirá, «puede entenderse 
como el compromiso de aceptar las reglas del 
juego político y el orden jurídico existente, 
en tanto existe, y a no intentar su transfor-
mación por medios ilegales»; de ahí que no 
está prohibido «representar» y «perseguir 
ideales políticos» distintos «a los encarnados 
en la Constitución […] siempre que se respe-
ten aquellas reglas del juego»; así ha de enten-
derse, pues, el deber de acatamiento a la 
Constitución que su art. 9.1 establece, toda 
vez, recordará el Tribunal, «que el contenido 
de la actual Constitución es reformable» 
(STC 122/1983, de 16 de diciembre, FJ 5). Y es 
que (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7):

«En nuestro ordenamiento constitu-
cional no tiene cabida un modelo de 
‘‘democracia militante’’ […], esto es, 
un modelo en el que se imponga, no ya 

el respeto, sino la adhesión positiva al 
ordenamiento y, en primer lugar, a la 
Constitución. Falta para ello el presu-
puesto inexcusable de la existencia de 
un núcleo normativo inaccesible a los 
procedimientos de reforma constitu-
cional que, por su intangibilidad mis-
ma, pudiera erigirse en parámetro au-
tónomo de corrección jurídica, de 
manera que la sola pretensión de afec-
tarlo convirtiera en antijurídica la con-
ducta que, sin embargo, se atuviera 
escrupulosamente a los procedimien-
tos normativos. […]. La Constitución 
española, a diferencia de la francesa o 
la alemana, no excluye de la posibili-
dad de reforma ninguno de sus pre-
ceptos ni somete el poder de revisión 
constitucional a más límites expresos 
que los estrictamente formales y de 
procedimiento. Ciertamente, nuestra 
Constitución también proclama prin-
cipios, debidamente acogidos en su 
articulado, que dan fundamento y ra-
zón de ser a sus normas concretas. 
[…]. Principios todos que vinculan y 
obligan, como la Constitución entera, 
a los ciudadanos y a los poderes públi-
cos (art. 9.1 CE), incluso cuando se 
postule su reforma o revisión y hasta 
tanto esta no se verifique con éxito a 
través de los procedimientos estable-
cido en su Título X. Esto sentado […], 
cualquier proyecto es compatible con 
la Constitución, siempre y cuando no 
se defienda a través de una actividad 
que vulnere los principios democráti-
cos o los derechos fundamentales. 
Hasta ese punto es cierta la afirmación 
de que ‘‘la Constitución es un marco 
de coincidencias suficientemente am-
plio como para que dentro de él que-
pan opciones políticas de muy diferen-
te signo’’ (STC 11/1981, de 8 de abril, 
FJ 7).»

En consecuencia con todo lo anterior, la ga-
rantía constitucional de la soberanía significa 
que nadie puede suplantar a la nación (cuya 



Comentarios a la Constitución Española 1

49

voluntad solo la expresa el pueblo español 
en su conjunto) en el ejercicio de esa sobera-
nía, y de ahí la prohibición de cualquier refe-
réndum autonómico de autodeterminación 
(araGón reyes, M., 2014, 13-32). El Tribunal 
Constitucional ha confirmado que para nues-
tro ordenamiento no puede haber otra na-
ción que la nación española (puesto que solo 
ella tiene la potestad de autodeterminarse, 
esto es, de ser soberana, como la propia 
Constitución dispone), cuya unidad, por ello 
mismo, ha de ser preservada sin que pueda 
aceptarse que ninguna de las comunidades 
que la integran tenga derecho para autode-
terminarse (menos aún, separarse) unilate-
ralmente respecto de la totalidad de la na-
ción española de que forman parte (SSTC 
31/2010, de 28 de junio, FF. JJ. 8, 9 y 12; 
42/2014, de 25 de marzo, FJ 3; 259/2015, de 2 
de diciembre, FF. JJ. 3 a 6). Solo el poder 
constituyente juridificado actuando según el 
procedimiento establecido en el art. 168 CE 
puede disponer de la voluntad y el destino de 
la nación española (STC 103/2008, de 11 de 
septiembre, FJ 4).

IV. APARTADO 3

1. La Monarquía parlamentaria

A)  Significado de la expresión «forma 
política» del Estado

Dado que el ap. 3 de este artículo califica a la 
Monarquía parlamentaria de «forma política 
del Estado», conviene, en primer lugar, inter-
pretar ese término (araGón reyes, m., 1990, II, 
15-86 y 89-110; 1999; 2004; 2008, III, 99-133; 
solozábal echaVarría, j. j., 1987, 27-81; García 
canales, m., 1991; porras ramírez, j. m., 1995). 
Ante todo, debe decirse que no puede enten-
derse equivalente al de forma de Estado, en 
sentido jurídico, cuya definición se encuentra 
no en el ap. 3, sino en el ap. 1 del art. 1 CE: 
Estado democrático. Por ello, hay que encon-
trar un sentido al término «forma política del 
Estado» que no entre en contradicción con lo 
que dicho ap. 1 establece.

Al tratar de las formas de Estado, jellinek 
(1970, 504) diría que «el que considere la vida 
real histórica del Estado, reconocerá frente a 
la forma jurídica una forma política, la cual, 
como todo lo que no es jurídico en el Estado, 
es imprecisa e indeterminada». Por ello, «sólo 
es posible una división científica, satisfacto-
ria, de las formas de Estado, como división 
jurídica» (1970, 504). De ahí que jellinek ne-
gara el carácter de forma de Estado a la Mo-
narquía parlamentaria inglesa, diciendo que, 
mientras la Monarquía estamental y la Monar-
quía constitucional son formas de Estado mo-
nárquicas, en cuanto que en ellas, jurídica-
mente, la voluntad del Estado se manifiesta a 
través de la libre voluntad del Monarca, en 
cambio, la Monarquía parlamentaria es «una 
especie de forma política de Monarquía que 
descansa sobre las relaciones concretas de 
poder de los dos órganos inmediatos del Esta-
do; esto es, se trata de una manera de ejercer 
el gobierno, pero no es una forma de Estado 
estrictamente jurídica» (1970, 531).

Evidentemente, la Monarquía parlamentaria 
no es una forma de Estado, sino una forma 
de gobierno, máxime cuando, como en nues-
tro caso, en la Constitución se expresa que la 
soberanía no reside en el Monarca, sino en el 
pueblo, que tiene como único y directo re-
presentante al Parlamento, y por lo mismo, 
más que de una Monarquía parlamentaria 
clásica se trata de una Monarquía parlamen-
taria democrática. Ahora bien, si volvemos a 
la distinción apuntada por jellinek y admiti-
mos que la forma de Estado puede ser enfo-
cada desde el doble punto de vista, jurídico y 
político, podríamos decir que si la Monar-
quía, en nuestra Constitución, no es desde 
luego forma de Estado en sentido estricto, o 
sea, en sentido jurídico, nada impide que se 
la pueda considerar forma de Estado en sen-
tido político.

Al mismo tiempo, y frente a la opinión de je-
llinek, que, aunque de manera muy poco ro-
tunda, parece contrario a otorgarle relevan-
cia jurídica a la forma de gobierno (quizá 
porque acentúa excesivamente la distinción 
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entre Monarquía y República, cuestión que 
hoy, en la teoría constitucional, carece de la 
trascendencia definitoria que tuvo en el siglo 
XiX), debe sostenerse que ambas categorías, 
forma de Estado y forma de gobierno, son 
susceptibles de consideración jurídica; es 
más, alcanzan verdadero significado para el 
Derecho constitucional cuando como for-
mas jurídicas se las trata. El modo de organi-
zación de los poderes de gobierno, es decir, 
del poder constituido, es lo que se denomina 
forma de gobierno, y en nuestra Constitu-
ción está suficiente claro que tal forma es la 
parlamentaria, la Monarquía parlamentaria 
como especie del género forma parlamenta-
ria de gobierno. Y si bien puede ser discuti-
ble que en las Monarquías parlamentarias del 
centro y norte de Europa esa forma de go-
bierno sea susceptible de cualificación jurí-
dica porque pudieran aducirse razones de 
discordancia entre la norma constitucional y 
la práctica política (lalumiere, p. y Demichel, 
a., 1966, 27-30, 41-54, 131-134 y 236-281; co-
lliarD, j. c., 1978, 39-41; Fusilier, r., 1960, 25-
53; Von beyme, k., 1970, 29-48), en cambio 
parece indiscutible que en nuestra Monar-
quía lo es, dada la completa constitucionali-
zación aquí efectuada de las facultades re-
gias y de las relaciones entre el Ejecutivo y el 
Parlamento.

En coherencia con tales argumentos puede 
sostenerse que el párrafo 3.º del art. 1 de 
nuestra Constitución encierra dos enun-
ciados perfectamente discernibles: uno 
de carácter político y otro de carácter ju-
rídico. El primero: «La forma política del 
Estado es la Monarquía»; el segundo: «la 
Monarquía española es una Monarquía 
parlamentaria». El primero enuncia la 
forma política del Estado o, mejor dicho, 
la forma de Estado desde el punto de vis-
ta político; el segundo enuncia la forma 
de gobierno, con indudable trascenden-
cia jurídica. Del primer enunciado se de-
rivan funciones latentes y políticas; del 
segundo, funciones manifiestas y jurídi-
cas, es decir, del primero influencia y del 
segundo competencia.

Esta interpretación parece correcta y no con-
tradictoria con el telos constitucional, ade-
más de útil (dado el carácter fundamental, o 
si se quiere, de principio general que las defi-
niciones del art. 1 CE poseen) para interpre-
tar también, a su través, el resto de los pre-
ceptos de la Constitución relativos al estatuto 
y facultades del Rey, es decir, para analizar 
jurídicamente la configuración constitucional 
de la Monarquía parlamentaria.

B)  La Monarquía como forma política 
del Estado

De la significación de la Monarquía como 
forma política del Estado se desprende, 
como antes ya se apuntó, una serie de conse-
cuencias políticas imprecisas e indetermina-
das que operan, sobre todo, como funciones 
latentes de la Corona. Ya baGehot, w. (1867, 
87), recordaba que «la Corona hace mucho 
más de lo que parece hacer». Todas esas fun-
ciones se derivan del principio monárquico y 
no del principio democrático y, aunque sin 
trascendencia jurídica (incompatible en una 
Constitución que solo la otorga al principio 
democrático), no dejan, por ello, de ser efec-
tivas. Gran parte de las mismas ni siquiera se 
encuentran enunciadas en la Constitución 
(por ejemplo, todas las que se refieren al pa-
pel legitimador de la Corona), y las que están 
constitucionalizadas consiguen eficacia más 
de forma latente que manifiesta, más de ma-
nera implícita que explícita. Así, las señala-
das en el art. 56.1 de la Constitución (precep-
to que enuncia unas funciones del Rey que, 
en sentido estricto, se derivan más de la Mo-
narquía como forma política del Estado de la 
Monarquía parlamentaria que como forma 
de gobierno, con la excepción quizá de las de 
arbitraje y moderación, que operan en am-
bas categorías), actúan como símbolo e in-
fluencia en mayor medida que como compe-
tencias, en cuanto que el «refrendo» las 
vacía de potestas y las deja únicamente re-
vestidas de auctoritas [las únicas decisiones 
libres no precisadas de refrendo son las fa-
cultades del Rey establecidas en los arts. 
62.d) y 65 de la Constitución]. La capacidad 
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del Rey para constituirse en símbolo de la 
unidad y permanencia del Estado trasciende 
de la normal capacidad que el órgano Jefatu-
ra del Estado posea para realizar esa fun-
ción, dado que la Monarquía, por su significa-
ción histórica y su cualidad de instancia 
neutral, puede (lo que no significa que, de 
hecho, esa posibilidad siempre se realice) fo-
mentar, en mayor medida que la presidencia 
de una República, la integración nacional, 
especialmente en los Estados compuestos o 
con fuertes seccionalismos de base geográfi-
ca, como el nuestro. La función de arbitraje y 
moderación, aparte de por las vías explícitas 
que para su ejercicio posee la Monarquía 
parlamentaria como forma de gobierno [es-
pecialmente en los aps. b), c), d) y g) del art. 
62 de la Constitución] se lleva a cabo, indu-
dablemente, por el Rey utilizando la influen-
cia como vía implícita, es decir, haciendo 
uso de aquellas prerrogativas clásicas, ya se-
ñaladas por baGehot (1867, 104) y más atrás 
aludidas, de «animar», «advertir» y «ser con-
sultado» que superan, desde luego, en co-
rrección y eficacia a la de la asistencia al 
Consejo de Ministros que, con limitaciones, 
ha previsto el art. 62.g) de nuestra Constitu-
ción. En cuanto al papel del Monarca en las 
relaciones exteriores, y más aún en las que 
tienen por objeto a las naciones de raíz his-
pánica, su influencia supera, potencialmente 
al menos (por el carácter no ya simbólico, 
sino mítico de la Corona), a la que pudiera 
derivarse de las facultades explícitas señala-
das en el art. 63 de la Constitución.

Todas estas funciones latentes, sin relevancia 
jurídica y de carácter exclusivamente político, 
no se predican meramente del Jefe del Esta-
do, sino del hecho de que el Jefe del Estado 
sea Rey; no, en consecuencia, de la Jefatura 
del Estado como órgano, sino de la Corona 
como símbolo, o sea, no de la Monarquía 
como forma de gobierno (Monarquía parla-
mentaria), sino de la Monarquía como forma 
política del Estado. Es decir, se derivan de la 
decisión constitucional (de naturaleza jurídi-
ca, por supuesto) de que la Monarquía sea pre-
cisamente la forma de la Jefatura del Estado.

C)  La Monarquía parlamentaria como 
forma de la Jefatura del Estado 
y como forma jurídica de gobierno

Una novedad de nuestra Constitución reside, 
sin lugar a dudas, en que su texto recoge, por 
vez primera en Derecho comparado, el térmi-
no «Monarquía parlamentaria» (art. 1.3.º), y 
por primera vez en el Derecho europeo la re-
gulación detallada de esa forma específica de 
gobierno, lo que supone, evidentemente, un 
serio intento de racionalización de la misma, 
«expresando en Derecho escrito lo que ha 
sido el resultado de un proceso evolutivo y 
consuetudinario en las monarquías europeas, 
que han establecido en el cuadro de una Mo-
narquía constitucional y democrática el régi-
men parlamentario» (sánchez aGesta, l., 1978, 
112; también jiménez De parGa, m., 1966; 1972, 
329-360; 1984, 111-127; y 1991, 61-70).

Nuestra Constitución ha positivizado la Mo-
narquía parlamentaria y ello supone que, en-
tre nosotros, a diferencia de lo que ocurre en 
otros lugares, no hayamos de extraer el signi-
ficado de la figura solo de aquellos principios 
generales que la teoría (y no tanto las Consti-
tuciones) de la Monarquía parlamentaria eu-
ropea proporciona, sino más precisamente de 
las reglas y principios expresados en el pro-
pio texto de la Constitución.

De acuerdo, pues, con nuestra Constitución, 
en términos jurídicos la Monarquía es exac-
tamente, una forma de la Jefatura del Esta-
do. Del mismo modo que, también en térmi-
nos jurídicos, la Monarquía parlamentaria 
es una forma de gobierno, o con más propie-
dad, el tipo monárquico de la forma parla-
mentaria de gobierno. En resumen, lo que se 
desprende del art. 1.3 CE es que España es un 
Reino, que la Jefatura del Estado en España 
es, en consecuencia, monárquica, y que la 
Monarquía que se establece por la Constitu-
ción es una Monarquía parlamentaria. Monar-
quía parlamentaria cuyas características se 
concretan a lo largo del texto constitucional y 
muy especialmente en el Título II, dedicado a 
la Corona.
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De los preceptos constitucionales se despren-
de, con claridad, que el Monarca no posee 
poder constituyente (la soberanía se atribu-
ye en exclusiva al pueblo y de él emanan los 
poderes del Estado, art. 1.2 CE), que el Mo-
narca no posee poder legislativo (la potes-
tad legislativa del Estado se atribuye, en ex-
clusiva, a las Cortes Generales, art. 66.2 CE) y 
que el Monarca no gobierna (potestad que 
está atribuida, en el ámbito estatal, exclusiva-
mente al Gobierno por el art. 97 CE). El Rey 
carece, pues, de poderes jurídicos propios, o 
dicho con otras palabras, no puede innovar, 
por sí solo, el ordenamiento, ni producir, por 
su sola voluntad, actos jurídicos estatales de 
aplicación de ese ordenamiento. solo «propo-
ne» candidato a la Presidencia del Gobierno, 
que es después elegido o rechazado por el 
Congreso de los Diputados, y solo «decide» a 
propuesta de otros órganos (sancionando las 
leyes, expidiendo los Decretos, nombrando a 
las más relevantes autoridades públicas), y el 
Rey no puede, en Derecho, oponerse a esas 
propuestas. Tales decisiones del Rey son, 
pues, actos debidos. Las únicas decisiones 
que la Constitución atribuye libremente al 
Monarca son la distribución de la cantidad 
presupuestaria destinada al sostenimiento de 
la Familia Real y la Casa del Rey y el nombra-
miento y relevo de los miembros civiles y mi-
litares de dicha Casa del Rey (art. 65 CE). 
Solo estas últimas decisiones están excluidas 
del refrendo, debiendo ser todas las demás 
refrendadas por el Presidente del Gobierno, 
los Ministros competentes o el Presidente del 
Congreso, según los casos, careciendo de va-
lidez si así no lo fueren (arts. 56.3 y 64 CE). 
Refrendo sobre cuyo significado y función en 
nuestra Monarquía parlamentaria se ha pro-
nunciado, de manera muy acertada, el Tribu-
nal Constitucional (STC 5/1987, de 27 de ene-
ro, FJ 3).

Lo que acaba de exponerse no supone una 
contradicción con el hecho de que el 
Rey, como Jefe del Estado, es el supre-
mo órgano de este, y en tal sentido se 
requiere de su intervención para los 
actos más relevantes de la vida esta-

tal. La inactividad del Monarca paralizaría, 
en consecuencia, la marcha del Estado. Ello 
es enteramente cierto: sin los actos del Rey, 
el Estado no puede funcionar. Pero el Dere-
cho impone que esos actos deban necesaria-
mente producirse, es decir, que sean actos 
de obligatoria realización. Sin la firma del 
Rey, el Estado no funciona, pero el Rey debe 
firmar siempre. Ese es el sentido de la Mo-
narquía parlamentaria: el Monarca, por ser 
Jefe del Estado, es el órgano público supre-
mo, pero por ser Rey es un órgano supremo 
desprovisto de competencias de libre ejer-
cicio.

Todo ello no significa dejar vacía la Monar-
quía parlamentaria ni reducir el papel del 
Rey al de un simple adorno constitucional. 
Quien pensara así cometería un grave error, 
porque desconocería, al menos, dos cosas: 
una, que la relevancia de un Monarca parla-
mentario ni se mide ni podría medirse (por-
que entonces no estaríamos ante una Monar-
quía parlamentaria compatible con un Estado 
democrático) por la existencia de poderes 
propios, y otra, que en la Monarquía parla-
mentaria se distinguen perfectamente el pla-
no de los poderes jurídicos (inexistentes 
como poderes propios) y el plano de la in-
fluencia política (tanto mayor cuanto que en 
esa forma de Monarquía el Rey, por no osten-
tar aquellos poderes, está en mejores condi-
ciones, precisamente, para ejercer esta in-
fluencia). No deben confundirse, pues, la 
función jurídica con la función simbólica. En 
nuestro ordenamiento, el Reino es un con-
cepto jurídico (el Estado) y un símbolo políti-
co (la Monarquía); la Corona, un concepto 
jurídico (un órgano constitucional: la Jefatu-
ra del Estado) y un símbolo político (la ex-
presión de una institución histórica); el Rey, 
un concepto jurídico (el Jefe del Estado) y un 
símbolo político (la expresión de la identidad 
nacional); la Monarquía parlamentaria, un 
concepto jurídico (la forma de gobierno) y un 
símbolo político (la forma política del Esta-
do). Y ambas funciones, jurídica y simbólica, 
las ha recogido nuestra Constitución (o son 
deducibles de la Constitución), con eficacia 
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prescriptiva la primera y con eficacia descrip-
tiva la segunda.

El papel del Rey en este tipo de Monarquía 
es, pues, de una extraordinaria relevancia. 
Su influencia la despliega a través del ejerci-
cio de las facultades clásicas de «animar, ad-
vertir y ser consultado» con mucha mayor 
eficacia que a través de unos poderes de deci-
sión que, si existieran, supondrían siempre un 
riesgo para la propia Monarquía, además de 
una incompatibilidad clara con el principio 
democrático. Precisamente la inviolabilidad e 
irresponsabilidad del Rey (art. 56.3 CE) es 
compatible con el principio general de res-
ponsabilidad de los poderes públicos (art. 9.3 
CE) porque el Rey carece de poderes propios 
y ello es lo que impide la contradicción entre 
Monarquía y Estado democrático de Derecho. 
Más aún, cabría decir que justamente las fun-
ciones simbólicas son lo más valioso de la 
Monarquía parlamentaria y que en ellas reside 
su éxito. Si se intentara transmutarlas en fun-
ciones jurídicas (esto es, en verdaderas po-
testades), desaparecía muy probablemente la 
Monarquía parlamentaria, que se sostiene, 
precisamente, porque el Rey no posee maies-
tas por el poder que ostenta, sino por la digni-
dad que representa.

La Monarquía es, como ya se dijo, una insti-
tución fundamental para preservar la estabi-
lidad y permanencia del Estado y, en el caso 
de la Monarquía parlamentaria, del Estado 
constitucional (pues en esa forma política 
Monarquía y Constitución resultan insepara-
bles). Ello se ha demostrado bien en España, 
de un lado, por el hecho de la regularidad y 
ejemplaridad con que se ha producido la ab-
dicación en la Corona del Rey D. Juan Car-
los I en el Príncipe heredero, nuestro Rey 
actual D. Felipe VI y, de otro lado, en la ac-
tuación decisiva que tuvo D. Juan Carlos I 
frente al intento de golpe de Estado de 23 de 
febrero de 1981 y en la clara y firme actua-
ción en defensa de la Constitución de D. Fe-
lipe VI ante los graves acontecimientos pro-
ducidos en Cataluña en septiembre y 
octubre de 2017.

2. El régimen parlamentario

El ap. 3 del art. 1 CE no solo define un tipo de 
Monarquía, sino también, al hacerlo, un tipo 
de forma de gobierno: la parlamentaria, esto 
es, una de las varias formas de gobierno que 
caben en la forma del Estado democrático 
(araGón reyes, m., 1993; 1998, 275-317; 2005, 
27-66; 2008, I, 73-100; Garronea morales, a., 
1991; rubio llorente, F., 1997, 185-222; y solo-
zábal echaVarría, j. j., 1996).

La representación política democrática, que 
está basada en el mandato general represen-
tativo (pues se representa a todo el pueblo, ya 
que la soberanía es indivisible), en la elección 
directa (para evitar el fraccionamiento en 
«cuerpos intermedios»), y en el sufragio uni-
versal, igual, libre, directo y secreto, origina 
la existencia de un órgano, al que por tradi-
ción se le denomina Parlamento, que tiene 
como funciones primordiales o característi-
cas la de legislar (incluida aquí, por simplifi-
car, la de aprobación de los presupuestos) y 
la de controlar al Gobierno. La democracia 
constitucional, que es, y ha de ser, repre-
sentativa, se identifica, en consecuencia, 
con la democracia parlamentaria. Así lo 
constataba kelsen al afirmar (2006, 92) que no 
hay más democracia que la parlamentaria, o 
más aún, que la democracia parlamentaria es 
la única democracia posible.

Por ello, la democracia parlamentaria es la 
forma común en los Estados auténticamente 
constitucionales. Democracia parlamenta-
ria que puede albergar diversas formas 
de gobierno, principalmente la forma de go-
bierno parlamentaria y la forma de gobierno 
presidencial, o algunas variantes o mezclas 
de estas, como la semipresidencial o directo-
rial. En todas ellas, el Parlamento es el poder 
(o si se quiere el órgano) del Estado que tie-
ne atribuida la adopción de las decisiones 
políticas más importantes por debajo de la 
que corresponde al soberano o, en otros tér-
minos, la función de crear las normas jurídi-
cas infraconstitucionales de mayor rango, así 
como la función de controlar la acción del 
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Ejecutivo. Ese control puede comprender, in-
cluso, una relación de confianza, de manera 
que el Ejecutivo surge del Parlamento y este 
puede removerlo, como sucede en la forma 
parlamentaria de gobierno, pero cuando esa 
relación no existe, como en la forma presi-
dencial, el control opera por otras vías de su-
jeción, aprobación y fiscalización no menos 
eficaces.

De ahí que en los Estados democráticos 
el Parlamento constituya la pieza funda-
mental de la organización política, hasta 
el punto de dar su nombre al modelo actual 
de democracia representativa. La democra-
cia parlamentaria es, pues, la forma co-
mún del Estado constitucional democrá-
tico de nuestro tiempo. Y ello es así 
incluso en los sistemas presidenciales, don-
de el poder Ejecutivo también es producto 
de la elección popular, pero donde el Parla-
mento sigue siendo, constitucionalmente, el 
máximo poder del Estado al estarle atribuida 
la capacidad de adoptar, por medio de las le-
yes, las decisiones políticas más importan-
tes. Sin embargo, no cabe duda de que, al 
menos en teoría, la función del Parlamento 
aparece acrecentada en los llamados siste-
mas parlamentarios, es decir, en los Estados 
con forma parlamentaria de gobierno, don-
de, a diferencia de los sistemas presidencia-
les, la Cámara legislativa es el único poder 
que recibe la inmediata legitimación popular. 
Por ello, en el sistema parlamentario, el Eje-
cutivo ha de gozar de la confianza de la Cá-
mara, que aparece así no solo como la insti-
tución encargada de hacer las leyes, sino 
también como la institución de la que emana 
el Gobierno, al que controla hasta el punto 
de poderlo derribar mediante un voto de 
censura.

Este último es nuestro sistema, consecuencia 
de la doble opción por la democracia y la Mo-
narquía. El Estado democrático, en una Repú-
blica, puede tener como formas de gobierno 
la presidencial o la parlamentaria; el Estado 
democrático, en una Monarquía, difícil-
mente puede tener otra forma de gobier-

no distinta de la parlamentaria (araGón 
reyes, m., 2004, 47). Ahora bien, dentro de la 
forma parlamentaria de gobierno caben di-
versas modalidades, según la manera especí-
fica en que se regulen las relaciones entre el 
Legislativo y el Ejecutivo. Nuestra Consti-
tución optó por un modelo de parlamen-
tarismo «racionalizado» mediante el esta-
blecimiento de determinadas reglas que, de 
un lado, favorecen la estabilidad guberna-
mental, como ha reconocido el Tribunal 
Constitucional (SSTC 16/1984, de 6 de febre-
ro, FJ 6, y 15/2000, de 20 de enero, FJ 29), y de 
otro, realzan notablemente la figura del Presi-
dente del Gobierno. Si acudimos a una termi-
nología bien conocida, puede decirse que en 
España el sistema parlamentario no es de 
«Gabinete», sino de «Canciller» o de «Pri-
mer Ministro».

La estructura de la forma de gobierno está 
muy clara en el texto constitucional. Allí 
aparece, incluso, su propia definición (una 
Monarquía «parlamentaria», art. 1.3); así 
como la declaración de que el Parlamento es 
la institución directamente representativa 
de los ciudadanos («las Cortes Generales re-
presentan al pueblo español», art. 66.1) y al 
que compete el control del Ejecutivo (las 
Cortes Generales «controlan la acción del 
Gobierno», art. 66.2) mediante una serie de 
dispositivos entre los que destacan la inves-
tidura parlamentaria del Presidente (art. 99), 
la votación de confianza (art. 112) y la mo-
ción de censura (art. 113); como contraparti-
da, el Presidente del Gobierno puede propo-
ner al Rey la disolución de las Cámaras (art. 
115). Por lo demás, y como hoy suele ser ge-
neral en los sistemas parlamentarios, la «di-
rección de la política» (y ello incluye, por 
supuesto, la de la política legislativa) se en-
comienda al Gobierno (art. 97.1 CE). Esa 
función de «dirección política» del Go-
bierno, como característica distintiva 
de nuestro «parlamentarismo racionali-
zado», está muy precisamente destacada, 
con todas sus consecuencias, en nuestra ju-
risprudencia constitucional (STC 223/2006, 
de 6 de julio, FJ 6).
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A partir de esas líneas básicas, definidoras de 
unos rasgos en buena parte comunes de cual-
quier sistema parlamentario, lo que importa 
verdaderamente es analizar cuáles son los ca-
racteres específicos de nuestra forma de go-
bierno, esto es, su singularidad respecto de 
otras del mismo género. Para ello conviene 
examinar, en primer lugar, el tipo de Parla-
mento que la Constitución establece, ya que, 
por principio, se trata de la institución central 
del sistema.

Las dos Cámaras, Congreso de los Diputados 
y Senado, que componen nuestras Cortes 
Generales, pese a que existan diferencias en 
el modo de elección de sus miembros (siste-
ma electoral proporcional corregido para el 
Congreso y mayoritario corregido para el Se-
nado), responden al mismo tipo de represen-
tación. Ambas se integran por elección di-
recta de los ciudadanos y, en uno y otro 
proceso electoral, la circunscripción es tam-
bién la misma: la Provincia. La minoría de 
Senadores elegidos por los Parlamentos de 
las Comunidades Autónomas, precisamente 
por ser pequeño su número en relación con 
el total de la Cámara, no supone una verda-
dera alteración de aquel esquema represen-
tativo. En ese sentido, la declaración consti-
tucional de que el Senado es «la Cámara de 
representación territorial» (art. 69.1) alcanza 
muy escasa (por no decir ninguna) operativi-
dad (de ahí que se haya planteado, por la 
doctrina, las fuerzas políticas e incluso, for-
malmente, por el propio Gobierno, la necesi-
dad de reformar el Senado para convertirlo 
en Cámara de auténtica representación terri-
torial). La primera característica de nuestro 
Parlamento bicameral es, pues, la duplicidad 
representativa.

La segunda característica es la duplicidad 
funcional en todo lo que se refiere a la potes-
tad legislativa. En ese plano podría hablarse 
de un bicameralismo por repetición, en cuan-
to que el procedimiento legislativo ha de rei-
terarse, de modo sustancialmente idéntico, 
en una y otra Cámara, con la salvedad de que 
la mayoría absoluta requerida para las leyes 

orgánicas solo se exige en el Congreso (art. 
81.2 CE) y de que, como es razonable, en caso 
de conflicto en la elaboración de cualquier ley 
prevalece la voluntad de una de las Cámaras 
(el Congreso) sobre la voluntad de la otra (el 
Senado) (art. 90 CE).

La tercera característica es el monopolio por 
el Congreso de la verificación de la responsa-
bilidad política gubernamental. El Gobierno 
solo «responde solidariamente en su gestión 
política ante el Congreso de los Diputados» 
(art. 108 CE). Es el Congreso el que vota la 
investidura del Presidente del Gobierno (art. 
99 CE) y, en consecuencia, solo ante el Con-
greso puede plantear el Presidente del Go-
bierno la cuestión de confianza (art. 112 CE), 
correspondiéndole también únicamente al 
Congreso adoptar una moción de censura 
(art. 113 CE). En nuestro sistema, pues, al no 
participar el Senado de ninguna manera en la 
relación de confianza, los instrumentos más 
característicos de la forma parlamentaria de 
gobierno no se ejercen de manera bicameral, 
sino unicameral. Es cierto que la función par-
lamentaria de control se desempeña, además, 
por otros medios (preguntas, interpelacio-
nes, etc.), de los que sí dispone el Senado de 
igual manera que el Congreso, pero la exclu-
sividad de este sobre la exigencia de respon-
sabilidad política hace que aquellos otros me-
dios pierdan en el Senado una buena parte de 
su eficacia.

El monopolio del Congreso se extiende, ade-
más, a otras materias. Así, solo el Congreso 
convalida o deroga los decretos-leyes (art. 
86.2 CE), autoriza la convocatoria de refe-
réndum (art. 92.2 CE) e interviene en los 
procesos de declaración o prórroga de los 
estados de alarma, excepción y sitio (art. 
117 CE). Frente a ello, la única competencia 
que monopoliza el Senado es la aprobación 
de las medidas extraordinarias de interven-
ción estatal en las Comunidades Autónomas 
(art. 155 CE).

Una vez expuestas, muy resumidamente, las 
características de nuestro Parlamento estatal 
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(las Cortes Generales), procede examinar el 
tipo de Gobierno que la Constitución ha pre-
visto, y que ha concretado o desarrollado la 
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobier-
no, en la que se contienen diversas precisio-
nes acerca de la configuración del Gobierno, 
del estatuto de sus miembros, del Presidente 
del Gobierno, del Gobierno «en funciones» y, 
en general, del régimen jurídico de los actos 
del Gobierno. Como antes se dijo, nuestro 
modelo de parlamentarismo «racionalizado» 
destaca por la pretensión de fomentar la esta-
bilidad gubernamental y por la relevancia que 
se otorga a la figura del Presidente del Go-
bierno. El instrumento básico para lo primero 
es la configuración «constructiva» de la mo-
ción de censura, a la manera alemana. Para 
poder presentarse, la moción de censura ha-
brá de incluir un candidato a la Presidencia 
del Gobierno y, para que triunfe, habrá de ob-
tener la mayoría absoluta de los miembros 
del Congreso (art. 113 CE). En consecuencia, 
no es suficiente, para derribar al Gobierno, 
que haya una mayoría en la Cámara contraria 
a su permanencia; ha de haber, al mismo 
tiempo, una mayoría absoluta que, censuran-
do al Gobierno, apoye a un nuevo Presidente. 
Es innegable que esta fórmula fomenta la es-
tabilidad gubernamental, pero también que 
facilita notablemente los Gobiernos de mino-
ría, habida cuenta, además, de que la investi-
dura del Presidente del Gobierno solo requie-
re de mayoría absoluta del Congreso en la 
primera votación, bastando en la segunda la 
mayoría simple (art. 99.3 CE).

Sobre la posición preeminente del Presi-
dente del Gobierno en la estructura del 
Ejecutivo, la Constitución es bastante clara. 
No se trata solo de que aparezca al Presidente 
como auténtico «director» del Gobierno y no 
exactamente como un «primer Ministro», lo 
que es patente («el Presidente dirige la acción 
del Gobierno y coordina las funciones de los 
demás miembros del mismo», art. 98.2 CE), 
sino de que esa función directora se encuen-
tra muy reforzada en la medida en que es el 
Presidente (y no el Gobierno) el que recibe la 
primera confianza de la Cámara: en el acto de 

investidura se elige un Presidente y no un Go-
bierno que, obviamente, aún no se ha forma-
do. La cuestión de confianza la puede plan-
tear el Presidente (sobre «su programa o 
sobre una declaración de política general», 
art. 112 CE), previa deliberación del Consejo 
de Ministros, claro está, pero sin que ello con-
vierta en colegiada una decisión que sigue 
siendo personal. La moción de censura se 
presenta frente el Gobierno, pero su triunfo 
no supone solo el cese de este, sino además la 
elección automática de un nuevo Presidente, 
esto es, el otorgamiento de una nueva con-
fianza a otra persona (y no a otro Gobierno). 
Y, en fin, es el Presidente, previa delibera-
ción del Consejo de Ministros, pero «bajo su 
exclusiva responsabilidad», quien puede 
proponer al Rey la disolución de las Cáma-
ras (art. 115.1 CE).

El Gobierno responde solidariamente de su 
gestión ante el Congreso de los Diputados, 
pero los Ministros responden, individualmen-
te, de sus propios cometidos ante el Presiden-
te del Gobierno (esa parece ser la interpreta-
ción correcta que se deriva del 98.2 CE), que 
libremente propone al Rey su nombramiento 
y cese (art. 100 CE). En resumen, puede de-
cirse que el Gobierno lo es del Presidente y 
no de la Cámara o de la mayoría de la Cáma-
ra. Esta preeminencia del Presidente se re-
fuerza aún más en la medida en que determi-
nadas decisiones (aparte de las ya señaladas 
sobre la presentación de la cuestión de con-
fianza y la disolución anticipada de las Cáma-
ras) le están atribuidas personalmente, esto 
es, como órgano separado, y sin intervención 
del Consejo de Ministros. Así, la propuesta de 
convocatoria de referéndum (art. 92.2 CE) o 
la facultad de interponer el recurso de incons-
titucionalidad [art. 162.1.a) CE].

Esta forma parlamentaria de gobierno, 
prevista constitucionalmente para el Estado 
(y, en sus rasgos básicos —art. 152.1 CE—, 
también para las Comunidades Autónomas 
cuyos Estatutos se aprobasen por el procedi-
miento del art. 151 CE), ha sido adoptada 
finalmente por todas las Comunidades 
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Autónomas por obra de sus respectivos Es-
tatutos de Autonomía (araGón reyes, m., 
2007, 9-32).

Por último, ha de advertirse que el régimen 
parlamentario no solo está regulado por nor-
mas jurídicas, sino que también necesita 
(como lo muestran los ejemplos compara-

dos europeos) del cumplimiento de unas re-
glas políticas sin las cuales difícilmente pue-
de funcionar. Entre ellas el permanente 
espíritu de pacto entre los partidos sostene-
dores del sistema, lo que, lamentablemente, 
no parece estar sucediendo en la política es-
pañola de los últimos años (araGón reyes, 
M., 2017, 15-34).
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Artículo 2

La Constitución se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nación espa-
ñola, patria común e indivisible de todos los españoles, y reconoce y garan-
tiza el derecho a la autonomía de las nacionalidades y regiones que la inte-
gran y la solidaridad entre todas ellas.

Sumario: I. Introducción. II. Nación y Constitución. III. La autonomía de nacionalidades y re-
giones. IV. El principio de solidaridad.

Juan José solozáBal eCHavaRRía

CatedrátiCo de dereCho ConstituCional

universidad autónoma de madrid

I. INTRODUCCIÓN

Una primera lectura de este precepto puede 
llevarnos a la falsa impresión de que nos en-
contramos ante un artículo lleno de conceptos 
metajurídicos, que suponen una carga ideoló-
gica que el constituyente no tuvo otro remedio 
que asumir, pero en los que una interpretación 
jurídica propiamente poco tiene que aportar, 
de manera que este precepto, en la medida de 
lo posible, debería incluirse en el catálogo de 
lo programático o del contenido directamente 
político de la Constitución. Nada más lejos de 
la realidad. La constitucionalización de deter-
minadas categorías que proceden, como no 
podía ser menos, de un contexto extraconsti-
tucional, supone la juridificación de las mis-
mas, que adquieren el sentido que pueda dar-
les el propio constituyente o que, en el nuevo 
contexto normativo en que se incluyen, sea 
posible, o más correctamente, constitucional-
mente adecuado. La utilización de estos con-
ceptos o tipos, procedentes de un contexto ju-
rídico, metaconstitucional, o extrajurídico, se 
produce especialmente en el Título Preliminar, 
que es en el que está el precepto que hemos de 
comentar. En este Título se utilizan conceptos 

derivados de la sociología y de la cultura, 
o del Derecho, por ejemplo el de nación o na-
cionalidades, dignidad de la persona, o inter-
dicción de la arbitrariedad o legalidad. Estos 
conceptos no dan pie al intérprete para intro-
ducir en la Constitución referencias que son 
definidas en otros ámbitos culturales o jurídi-
cos, sino que reciben a partir de su inclusión 
constitucional un determinado alcance, com-
patible con el contenido y las exigencias de la 
Norma Fundamental. Pero su comprensión es 
plenamente un problema de interpretación 
constitucional.

Estamos hablando, además, en segundo lu-
gar, de un precepto situado en el Título Preli-
minar, donde se contiene la definición del 
sistema jurídico político del Estado español, 
esto es, de su régimen o, en términos schmit-
tianos, de la Constitución positiva o el con-
junto de decisiones capitales sobre la for-
ma política que se ha dado el pueblo español. 
La atribución de este significado al Título 
Preliminar es entonces consecuencia de una 
visión sistémica de la Constitución Españo-
la, cuya coherencia dependería sustantiva-
mente de la asunción de la base valorativa e 
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institucional establecida en el Título Prelimi-
nar, de manera que este se proyectaría, des-
de tal punto de vista, en el resto de la Consti-
tución, a la que informaría en congruencia 
con su contenido. Pero la condición basilar y 
fundante del Título Preliminar no solo es un 
atributo que le reconoce el intérprete, sino 
que ha querido el constituyente. Así, el Tí-
tulo Preliminar encabeza la Constitución, cu-
yas partes dogmática y orgánica no solo an-
tecede, sino que, en el sentido que hemos 
indicado, preside. Su reforma equivale a la 
revisión total de la Constitución, consegui-
ble solo por el procedimiento del art. 168 CE, 
aunque si la perspectiva que se elige es la 
material, seguramente una modificación de 
su contenido que signifique, más allá de un 
cambio o una adición de su tenor literal, una 
rectificación con alcance restrictivo o deva-
luador, equivaldría a una destrucción o liqui-
dación constitucional, y no a una reforma 
propiamente dicha y, desde mi punto de vis-
ta, no resultaría jurídicamente aceptable 
(araGón, 1989).

II. NACIÓN Y CONSTITUCIÓN

El contenido del art. 2 de la Constitución Es-
pañola es fácilmente descomponible. Un pri-
mer inciso se refiere a la relación de la Consti-
tución con la Nación española, cuya unidad e 
indivisibilidad proclama; un segundo párrafo 
atribuye a los integrantes territoriales de Es-
paña como sujetos diferenciados, las nacio-
nalidades y regiones, el derecho a la autono-
mía; y un tercer apartado impone la 
solidaridad entre dichos componentes. Así, la 
condición homogénea de la Nación española 
no excluye el pluralismo constitutivo de la 
misma y determina entre sus integrantes una 
afinidad de la intensidad de la solidaridad.

La afirmación del constituyente fundamen-
tando la Constitución en la Nación española 
nos lleva al estudio de la relación entre am-
bos conceptos en dos momentos. El primer 
momento tiene que ver con el plano de la vali-
dez; el segundo con el plano de la legitimidad. 
La Constitución es el resultado de la actua-

ción constituyente de la Nación española. La 
primera y más importante manifestación de la 
soberanía es justamente la disposición del po-
der constituyente. Solo el soberano tiene el 
poder constituyente, pues la muestra más im-
portante de la soberanía es la capacidad de 
decidir sobre la propia configuración política. 
En eso consiste el poder por antonomasia, en 
darse una Constitución. Quien no puede deci-
dir sobre su Constitución, sobre cuál es origi-
nariamente, o cómo queda su Constitución, 
pudiendo reformarla sin límite, no es sobera-
no. Cierto que hay diversas acepciones de 
la palabra «soberano», indicadoras de la 
ambigüedad de la idea (solozábal, 2004, 31). 
La manifestación ordinaria de la soberanía 
considera esta como el poder de los órganos 
del Estado, actuando según sus competen-
cias. Estamos hablando entonces de la sobe-
ranía como potestad pública, esto es, de un 
poder estatal, irresistible, aunque constituido 
y limitado. Pero hay otra acepción que es la 
que se contempla aquí, como manifestación 
extraordinaria de la soberanía, la soberanía 
de los grandes días, o poder sobre el Estado, 
precisamente acerca de su constitución o 
configuración política; trátase entonces de un 
poder constituyente no solo irresistible, sino 
ilimitado.

La fundamentación de la Constitución en la 
Nación española no quiere decir entonces 
otra cosa que la Constitución es el resultado 
del ejercicio del poder constituyente por su 
titular, la Nación española. El art. 1 de la 
Constitución contempla la relación de la so-
beranía y la Nación; el art. 2 se refiere a la re-
lación de causación de la Nación y la Consti-
tución. Este art. 2, bien mirado, es menos 
equívoco que el primero, aunque el primero 
también es suficientemente claro. El pueblo, 
esto es, la generación viva capaz de actuar po-
líticamente, la parte presente de la Nación, 
dispone de la soberanía de esta (F. rubio, 
1991). En una Constitución democrática no 
cabe otra cosa, pues no puede aceptarse que 
el derecho a determinar la configuración polí-
tica y el derecho a participar, correspondan a 
quien no es el pueblo actual o presente. Pero 
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el pueblo actúa incondicionada e ilimitada-
mente la soberanía de la Nación, que es un 
sujeto o comunidad moral que integra a las 
generaciones pasadas, presentes y futuras.

La claridad y firmeza de nuestra Norma Fun-
damental, atribuyendo el poder constituyente 
a la Nación española y concibiéndolo como 
expresión del poder político del Estado, impi-
de la asunción de dicho poder por quien no es 
el soberano. Soberano es el pueblo español, 
no los pueblos del Estado, ni siquiera los pue-
blos de España. Así, el titular de la soberanía 
es un sujeto homogéneo, no un sujeto múl-
tiple, de modo que cupiese pensar que las co-
lectividades territoriales que lo integran, al 
participar alícuotamente en la soberanía, pue-
den recuperar su poder político propio, como 
el socio fundador puede renunciar a sus dere-
chos y abandonar la sociedad en la que hasta 
ese momento participaba. Pero el soberano 
tampoco es un sujeto complejo o resultante 
de las incorporaciones separadas de sus inte-
grantes, y cuya voluntad se formase por 
acuerdo de dichos componentes, sino un su-
jeto único con identidad propia que trascien-
de y se distingue, sin ser necesariamente dife-
rente, y menos opuesto, a las unidades que lo 
integran, absorbiendo así el poder fundamen-
tal de la colectividad. Paladinamente lo ha 
dejado claro el Tribunal Constitucional. La 
Constitución, dice, «no es el resultado de un 
pacto entre instancias territoriales históricas 
que conserven unos derechos anteriores a la 
Constitución y superiores a ella, sino una nor-
ma del poder constituyente que se impone 
con fuerza vinculante general en su ámbito, 
sin que queden fuera de ella situaciones «his-
tóricas» anteriores» (STC 76/1988, de 26 de 
abril, FJ 3). La soberanía está depositada de 
modo exclusivo en la Nación española, y en 
sentido jurídico constitucional no puede refe-
rirse la expresión nación «a otro sujeto que 
no sea el pueblo titular de la soberanía» (STC 
31/2010). Esto no supone negar la existencia 
y legitimidad de algunas concepciones espiri-
tuales o culturales que valoren la afirmación 
de la condición de nación, por ejemplo, para 
Cataluña. Es, también, perfectamente ajusta-

da a la Constitución la calificación de nacio-
nales para «los símbolos propios de una na-
cionalidad, sin pretensión, por ello, de 
competencia o contradicción con los símbo-
los de la Nación española» (STC 31/2010).

La unidad del poder constituyente, obvia en 
el plano jurídico que venimos considerando, 
refuerza la homogeneidad de la Nación espa-
ñola como sujeto capaz de ponerse de acuer-
do sobre el momento y el contenido de la ac-
tuación constituyente, de manera que un 
pueblo muestra su madurez al decidir sobre 
su forma política. Así, la ocasión constituyen-
te es el gran día en la historia de un pueblo, 
pues ha sido capaz de adoptar la decisión más 
importante de su futuro político. Esta es la 
significación nacionalista del momento 
constituyente, la muestra más alta de su ca-
pacidad política, al decidir soberanamente 
sobre su forma política. Ocurre también que 
la atribución de la autoría constitucional a la 
Nación como sujeto jurídico homogéneo, ca-
paz de actuar fundando o refundando sobre 
bases enteramente libres el orden normativo 
incide también poderosamente sobre la uni-
dad de este orden. El ordenamiento español 
es un sistema jurídico complejo, función del 
diverso aporte del pluralismo normativo de 
su base, cuya unidad, más allá de una exigen-
cia lógica para su comprensión, integrando y 
ordenando sistemáticamente su variedad y 
contradicción, refleja la homogeneidad de su 
autor. Así, la unidad política y jurídica del 
Estado no es sino la manifestación de la del 
sujeto cuya voluntad le sirve de base.

Pero la referencia nacional de la Constitución 
que se lleva a cabo en el art. 2 nos conduce a 
otro plano, que es el de la legitimidad. La co-
rrespondencia nacional de la Constitución 
refuerza la base espiritual de la norma consti-
tucional, en cuanto configuración política 
querida por la Nación española. Ocurre, en 
efecto, que las Constituciones se caracterizan 
por incluir un contenido convencionalmente 
obligado, referente a determinada planta or-
ganizativa y a determinado repertorio de de-
rechos, pero también por su adaptación a las 
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peculiaridades o modo de ser propio de la co-
munidad que se da su Constitución. De modo 
que podemos hablar de una legitimación na-
cionalista de la Constitución, pues la Consti-
tución se justifica por su carácter nacional, en 
cuanto instrumento de autogobierno propio. 
Así, la Constitución se acepta no solo por su 
utilidad o necesidad, en cuanto soporte de 
una determinada idea —democrática, libe-
ral— del orden político, asumida de acuerdo 
con patrones universales de racionalidad o 
eficiencia técnica, sino porque es la nuestra, 
la que nos hemos dado según nuestras necesi-
dades, conforme a nuestra experiencia y cul-
tura histórica. Naturalmente, como se ha 
puesto de manifiesto en alguna otra ocasión, 
el que no se renuncie a la legitimidad naciona-
lista, desechando la aglutinación política re-
sultante de la congruencia nacional, no equi-
vale a atribuir a la Nación el monopolio de la 
lealtad política ni la negación a compartir vín-
culos políticos de naturaleza territorial, ya 
estemos hablando de un espacio de integra-
ción superior a la Nación —Europa— o infe-
rior a ella —la nacionalidad o Comunidad Au-
tónoma—.

Como es lógico, nuestra Constitución no 
aporta una idea de España en cuanto sujeto 
político. Sí que lo hace, en cambio, como su-
jeto constituyente en los términos que hemos 
visto, y sí que se refiere a algunas de sus ca-
racterísticas, como son la homogeneidad e 
indivisibilidad, así como a su capacidad ge-
neradora del vínculo político por excelencia, 
esto es, la lealtad ciudadana o patriotismo. Si 
repasásemos los debates constituyentes, po-
dríamos convenir en que nuestra Norma Fun-
damental asume una idea de España como 
estructura diferenciada de convivencia, re-
sultado de una historia común, en cuya con-
formación ha sido decisivo el factor político, 
y cuyos miembros desean vivir juntos en el 
futuro (solozábal, 1998, 76 y 77). La homoge-
neidad debe presuponerse no tanto de los da-
tos sociales atribuibles a un sujeto político de 
la importancia de la Nación, que sin unidad 
sería inoperante en el terreno jurídico y polí-
tico, sino en virtud, antes de nada, de presu-

puestos lógicos. La unidad debe ser la prime-
ra condición de cualquier titular de la 
soberanía, que sustituye su absorción perso-
nal por el Monarca del antiguo régimen con la 
requerida del pueblo en cuanto portador del 
poder del Estado en el nuevo orden constitu-
cional.

El relieve constitucional de España que he-
mos tratado de poner de manifiesto hasta este 
momento explica que se la califique de patria 
común e indivisible, destinataria, por tanto, 
de una vinculación política de especial inten-
sidad por parte de los ciudadanos españoles. 
El patriotismo es, en efecto, un vínculo polí-
tico, que reclama la lealtad, la dedicación y el 
cuidado de los ciudadanos de manera singu-
larmente fuerte. En un orden liberal y demo-
crático como es el nuestro, el deber del pa-
triotismo, como predicado a la vinculación 
política de los ciudadanos con la Nación, ha 
de entenderse en términos más flexibles que 
los que exige la vinculación de los poderes 
públicos a la Constitución o la sujeción a la 
misma de los ciudadanos. Sabiendo que el de-
ber de obediencia de los titulares de los pode-
res públicos significa acatamiento o respeto a 
la misma, no necesariamente «adhesión ideo-
lógica ni conformidad a su total contenido» 
(STC 10/1983, de 21 de febrero de 1983, reite-
rada en STC 55/1996, de 28 de marzo); y que la 
obediencia constitucional de los ciudadanos 
no les impide oponerse a su orden de valores 
o promover su reforma.

Pero el que el patriotismo no se imponga 
como actitud política, y en ese sentido no ex-
cede el ámbito propio de la llamada lealtad 
constitucional, que exigiría reconocimiento 
del orden constitucional mínimo, esto es, 
aceptación de la Constitución mínima positi-
va, al modo schmittiano, y compromiso de la 
utilización exclusiva de los mecanismos cons-
titucionales para su reforma, cuya propuesta 
puede tener un alcance ilimitado, no priva de 
justificación la recepción constitucional del 
mismo, como expresión de la máxima lealtad 
política. En términos jurídicos es bien difícil 
rebasar la visión procesal de la Constitución, 
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ligada a la idea de límite. Sin embargo, desde 
un punto de vista político e institucional, la 
Constitución es más que regla de proce-
dimiento para la comunidad, si bien en los 
supuestos concretos a una actuación pública 
le baste para salvar su licitud el no ser consti-
tucionalmente incompatible, aunque pueda 
haber otras conductas más congruentes o 
conformes con la Constitución. Pero el orden 
constitucional efectivo perecerá si la actitud 
predominante en la sociedad es la de mero 
acatamiento y no verdadero respeto constitu-
cional.

III.  LA AUTONOMÍA DE NACIONA
LIDADES Y REGIONES

El segundo párrafo del art. 2 atribuye el dere-
cho a la autonomía de las nacionalidades y 
regiones que integran España. Hay, pues, en 
primer lugar una constatación evidente, la de 
la pluralidad constitutiva de España, que ob-
viamente tiene determinadas consecuencias 
jurídicas. La homogeneidad de la Nación es-
pañola, requerida desde un punto de vista ju-
rídico, según veíamos, para asegurar la uni-
dad y capacidad constituyente de aquella en 
cuanto titular de la soberanía, no está reñida 
con el reconocimiento en su seno de deter-
minados integrantes territoriales, a los 
que la Constitución denomina nacionalidades 
y regiones. Nacionalidades y regiones son el 
sustrato político, quizá sería mejor hablar de 
la base sociológica y cultural, de las Comuni-
dades Autónomas. Si el Estado como organi-
zación política general es la correspondencia 
jurídico política de la Nación española, las 
Comunidades Autónomas suponen la cober-
tura en tal plano de las nacionalidades y re-
giones.

No se dice en la Constitución nada sobre el 
criterio de diferenciación que puede haber 
entre nacionalidades y regiones. Deben supo-
ner una muestra del reconocimiento en lo te-
rritorial del pluralismo, que constitutivamen-
te, lo decíamos antes, caracterizaría a la 
Nación española. Estamos hablando, también 
es obvio, de sujetos territoriales políticos, do-

tados, dice este artículo, del derecho a la au-
tonomía, no, entonces, de meras circunscrip-
ciones o divisiones administrativas sobre las 
que se ejerce el poder del Estado.

La Constitución no reconoce diferencia, más 
allá de la denominación, a las nacionalidades 
y regiones. No utiliza este criterio, según 
es bien sabido, ni para referir a diferentes su-
jetos el acceso a la autonomía, ni para justifi-
car los diferentes acervos competenciales de 
las Comunidades Autónomas o dotar a estas 
de distinta configuración institucional. Hay 
que señalar, en efecto, que el término «nacio-
nalidades» no vuelve a aparecer en la Consti-
tución y, sobre todo, que la distinción que 
cabe hacer entre Comunidades Autónomas 
de régimen especial y Comunidades de régi-
men común no se corresponde formalmente 
con la de nacionalidades y regiones. El cons-
tituyente, quizá, tendía a considerar a la na-
cionalidad más que como sinónimo de nación 
como región cualificada. Si se define la re-
gión como una unidad territorial dotada de 
cohesión e identidad propias, como «un área 
homogénea con características físicas y cul-
turales distintas de las áreas vecinas» (Van-
ce), podríamos pensar en la nacionalidad 
como aquella región con acusada conciencia 
de su especificidad. Hoy, como se ha demos-
trado en la discusión sobre la reforma estatu-
taria catalana, muchos se inclinan a conside-
rar a la nacionalidad como una nación sin 
soberanía, pero ciertamente con trascenden-
cia política.

Sin duda, la cualidad de Comunidad de régi-
men especial no es referible inmediatamente 
a la condición de nacionalidad. Así, una Co-
munidad puede definirse en su Estatuto (art. 
147 CE) como nacionalidad; y gozar de régi-
men común por no quedar incluida dentro de 
los términos de la disposición transitoria 2.ª 
CE; o no haber conducido la iniciativa estatu-
taria a tenor del art. 151.1 CE. Por el contra-
rio, una Comunidad autocalificada de región 
por su Estatuto, pero que haya utilizado los 
cauces de iniciativa del art. 151 CE, se equipa-
ra totalmente en quantum de competencias y 



2 Comentarios a la Constitución Española

66

organización a las nacionalidades históricas, 
sin gozar ella misma de esta denominación.

En la Constitución, entonces, no nos encon-
tramos con una definición de los términos 
«nacionalidad» y «región» ni con una rela-
ción de las mismas, como por lo demás no 
se detalla, frente a lo que ocurre en otras 
Constituciones europeas o lo que ha ocurrido 
en nuestra historia constitucional, un mapa 
territorial. Cuando con ocasión de la conside-
ración de la reforma constitucional se pensa-
ba en la inclusión en la Constitución de las 
Comunidades Autónomas, algunos se inclina-
ron por la constancia en el máximo nivel nor-
mativo de la condición de las mismas. Parece, 
en cambio, más oportuno, por lo demás de 
acuerdo con la previsión del art. 147 CE, que 
sea el propio Estatuto de Autonomía el que 
determine aquella condición.

Nos parece perfectamente lícito desde un 
punto de vista constitucional que el Estatuto 
de Autonomía acuerde, en una cláusula 
identitaria, frente a las organizativas y com-
petenciales, la calificación que convenga a la 
Comunidad Autónoma, en cualquier caso te-
niendo en cuenta el tipo de consideraciones, 
según demanda el art. 147, que contempla la 
adecuación de la denominación estatutaria 
de la Comunidad Autónoma a su «identidad 
histórica». Las cláusulas identitarias presen-
tarían a la Comunidad Autónoma en relación 
con su sustrato político, más precisamente 
como su correspondencia institucional, esta-
bleciendo sus símbolos y fijando los rasgos 
privativos de su personalidad. Estas cláusulas 
identitarias contribuyen a la legitimación de 
los Estatutos, que en absoluto son exclusiva-
mente normas de organización, y dan expre-
sión al pluralismo territorial que nuestro Es-
tado autonómico hace posible.

La Constitución, decíamos, no define ni desig-
na a las nacionalidades y regiones. Las consi-
dera sustrato de una organización institucio-
nal que son las Comunidades Autónomas, 
cuyas diferencias sin significado sustancial se 
establecen por otros criterios, como son la 

experiencia de autogobierno o el procedi-
miento seguido para su constitución. La dife-
rencia entre nacionalidades y regiones puede, 
también lo decíamos, reputarse expresión del 
pluralismo, en este caso territorial, que asu-
me la Constitución (art. 1). En cualquier caso, 
lo que significa constitucionalmente a las na-
cionalidades y regiones es su disposición del 
derecho a la autonomía, que el art. 2.º de la 
Norma Fundamental que estamos comentan-
do «reconoce y garantiza». Pero ¿qué es, en 
qué consiste este derecho a la autonomía?

Negativamente, la autonomía de las naciona-
lidades y regiones se contrapone a la sobera-
nía de la Nación española, y aparece como un 
poder limitado y derivado o no originario. 
Pero a su vez la autonomía territorial es un 
poder diferente del que disponen quienes go-
zan de autonomía administrativa o el propio 
de los entes institucionales que llevan a cabo 
una cierta descentralización funcional, es el 
caso con diferente relieve y problemática 
constitucional de los Organismos Autóno-
mos, Sociedades Públicas y Administraciones 
Independientes. La autonomía, ha dicho el 
Tribunal Constitucional, es un poder limita-
do, propio de las nacionalidades y regiones 
«para la gestión de sus propios intereses, di-
ferente de la soberanía, que corresponde al 
Estado en cuanto organización política de 
toda la Nación española» (STC 4/1981, de 2 de 
febrero).

La manifestación más obvia de la soberanía 
es, como hemos visto, el poder constituyente, 
a través de cuyo ejercicio la Nación se confi-
gura políticamente. Jurídicamente se trata de 
una actuación ilimitada, en el sentido de no 
condicionada por ningún poder ajeno o inter-
no a la propia Comunidad, y por ello, podría-
mos decir, independiente. Históricamente, la 
soberanía es un poder superiorem non recog-
noscens, que se afirma frente a pretensiones 
de (pre)dominio exteriores o a imposiciones 
en el seno de la propia Comunidad. Nadie 
puede imponer, por tanto, su Constitución a 
una Nación soberana; por ello, en este senti-
do la ilimitación equivale a «originariedad», 
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ni nadie puede obstaculizar que, si así lo quie-
re, la Nación disponga de su Norma Funda-
mental, si decide reformarla. Materialmente, 
el poder constituyente tampoco tiene límites, 
de manera que la configuración política se lle-
va a cabo de manera completa, estableciendo 
la planta institucional propia de un verdadero 
Estado. En cambio, los Estatutos de Autono-
mía, «en cuanto manifestación obvia del dere-
cho a la autonomía que la Constitución reco-
noce a nacionalidades y regiones y paradigma 
de los instrumentos de autonomía» (STC 
56/1990, de 29 de marzo), no remiten sino a 
un poder derivado y limitado. Obviamente, 
como ha afirmado el Tribunal Constitucional 
en su Sentencia sobra la Declaración sobera-
nista y el derecho a decidir del pueblo catalán 
(STC 42/2014), el principio de autonomía no 
permite a un poder constituido, como era en 
este caso el Parlamento de Cataluña, decidir 
sobre la residencia de la soberanía, «atribu-
yendo su titularidad a ninguna fracción o par-
te del mismo». En efecto, tal atribución supo-
ne una actuación exorbitante y deprimente al 
mismo tiempo, y por ello incurre en radical 
inconstitucionalidad. «Un acto que afirme la 
condición de ‘‘sujeto jurídico’’ de soberanía 
como atributo del pueblo de una Comunidad 
Autónoma no puede dejar de suponer la si-
multánea negación de la soberanía nacional 
que, conforme a la Constitución, reside única-
mente en el conjunto del pueblo español».

La referencia democrática del Estatuto, inevi-
table en toda norma de nuestro Estado cons-
titucional, no conduce a un poder originario 
soberano constituyente, sino a una potestad 
derivada, limitada y estatuyente. El Estatuto 
de Autonomía presenta, entonces, de una par-
te, una clara dependencia constitucional, 
lo que significaría su condición derivada, aun-
que, por otro lado, su contenido, ciertamente 
limitado, le confiera una significación ad in-
tra cuasi constitucional.

Pero la referencia constitucional es impres-
cindible para entender la base de los ordena-
mientos autonómicos, presididos, «encabeza-
dos», por su Estatuto respectivo, pero que no 

remite, como sabemos, a ningún poder cons-
tituyente propio, sino a la Constitución, que 
los instituye y define como fuente, a los que 
impone contenidos, configurando una autén-
tica reserva (de Estatuto) a su favor, determi-
na límites, asegurando garantías de congruen-
cia, y prescribe el procedimiento para su 
elaboración. Por eso es razonable la afirma-
ción del Tribunal Constitucional, que ya cono-
cemos, según la cual, como es obvio, autono-
mía no es soberanía (STC 4/1981), y ello por 
tratarse de un poder jurídicamente limitado 
—el poder constituyente originario tiene lími-
tes fácticos, lógicos y procedimentales, pero 
no propiamente limitaciones jurídicas—, sino 
porque es un poder derivado, precisamente 
constitucionalmente derivado.

La conexión constitucional del Estatuto, ma-
nifiesta por lo demás en su heteronomía, pues 
el Estatuto —por voluntad constitucional— 
es aprobado mediante una ley estatal, y con 
independencia de la especificidad de su ela-
boración (en concreto, la intervención de la 
propia Comunidad, prescindiendo de la que 
además le corresponde en su reforma), reside 
también en el hecho de que los Estatutos, al 
igual que el resto del ordenamiento, son inter-
pretados de acuerdo con la Norma Funda-
mental. Así, la Constitución no es para el Es-
tatuto solo una norma de significado 
procedimental, esto es, determinadora de los 
órganos o el procedimiento para su produc-
ción, o definidora de su ámbito propio, sino 
crucial para la comprensión de su mismo con-
tenido en cuanto canon insoslayable de inter-
pretación. «La interpretación del Estatuto, ha 
dejado establecido nuestro Tribunal Constitu-
cional, como del resto del ordenamiento jurí-
dico, ha de realizarse de acuerdo con la Cons-
titución, que de este modo no agota su 
virtualidad en el momento de aprobación del 
referido instrumento» (STC 18/1982, de 4 de 
mayo).

La dimensión constitucional del Estatuto re-
sulta, finalmente, del hecho de que los mis-
mos son normas disponibles para el constitu-
yente, en la medida, primero, que la reforma 
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constitucional modificase la forma de Estado 
para recuperar la organización unitaria del 
mismo, si no se identificase totalmente auto-
nomía y democracia, de modo que una rectifi-
cación de aquella alcanzase a esta, afectándo-
la esencialmente, lo cual, desde nuestro 
punto de vista, es una actuación absoluta-
mente vedada al poder constituyente; o en 
cuanto cupiese que los efectos derogatorios 
de una modificación constitucional alcanza-
sen a determinados elementos de los ordena-
mientos estatutarios, por ejemplo, a través de 
una ampliación de los títulos competenciales 
del Estado central o imponiendo concretos 
institutos de cooperación o control sobre el 
Estado y las Comunidades Autónomas que 
afectasen a la propia posición de los órganos 
de gobierno autonómicos.

Esta referencia constitucional del Estatuto 
no impide entender, como ya adelantábamos, 
por su parte, la significación constitucional 
del mismo, que acerca su condición normati-
va a la Constitución del Estado miembro 
de una Federación, a la vez que señala su 
diferencia de grado con la ley autonómica. 
Caigamos en la cuenta de que las Constitucio-
nes de los Estados miembros, además de es-
tablecer una organización política completa, 
proceden de un poder constituyente origina-
rio —y por ello se aprueban sin intervención 
de los órganos de la Federación—, aunque li-
mitado, como lo muestra el que las decisiones 
fundamentales —sin ir más lejos las relativas 
a los derechos de este tipo— las adopta la 
Constitución de la Federación, que es tam-
bién la Constitución primera de los Estados 
miembros, basada ella sola sí en un poder 
constituyente soberano e ilimitado.

Este rebajamiento de las Constituciones de 
los Estados miembros permite la aproxima-
ción a las mismas de los Estatutos de Autono-
mía, que ya denota su propia estructura, en la 
que cabe distinguir, como en las Constitucio-
nes, su parte orgánica y parte, aunque con li-
mitaciones, dogmática, pues no hay derechos 
fundamentales estatutarios, según acaba de 
recordar la STC 247/2007, de 12 de diciembre, 

pero sí hay determinaciones de este tipo que 
concretan o especifican ciertos derechos 
constitucionales, especialmente en el caso de 
los derechos políticos, u otros derechos de 
configuración legal, etc. No puede no ser así, 
pues el atribuir otra capacidad a las normas 
estatutarias pondría en peligro la igualdad ju-
rídica en el Estado, que ha de exigir antes de 
nada la disposición, en esencia, de los mis-
mos derechos fundamentales para todos 
los ciudadanos, con independencia del terri-
torio en que vivan, excluyéndose la posibili-
dad de atribuir a las cláusulas estatutarias una 
función meramente reiterativa, por contraria 
a la buena técnica jurídica, al incurrir en re-
dundancia o provocar la confusión del rango 
normativo de los derechos fundamentales.

Ciertamente, el Estatuto de Autonomía es 
una norma cuasi constitucional y ello ya se 
la considere desde el plano del ordenamiento 
autonómico, que encabeza (STC 247/2007, de 
12 de diciembre) y preside, constituyendo 
verdaderamente a la Comunidad Autóno-
ma, que solo existe como organización políti-
ca tras su instauración en el Estatuto —con-
tribución esta fundante de los Estatutos que 
desde luego no tienen las Constituciones que, 
de ordinario, presentan en relación con la 
planta política del Estado más un significado 
rectificador antes que fundador, pues los Es-
tados preexisten a las Constituciones, aunque 
obviamente no son Estados constitucionales: 
están constituidos, pero no tienen una Consti-
tución—. En esta idea insiste la Sentencia so-
bre el Estatuto catalán (STC 31/2010), según 
la cual sobre la significación de tal tipo de 
norma para la determinación institucional de 
la comunidad y su integración en el ordena-
miento jurídico general le compete una fun-
ción constitutiva fundacional, aunque «no es 
expresión de poder constituyente, que mani-
fiesta soberanía, y que solo corresponde a la 
Nación española». En efecto, es el Estatuto el 
que constituye la nacionalidad o región en 
Comunidad Autónoma y transforma lo que es 
una realidad sociológica o administrativa en 
verdadero sujeto jurídico político. Antes de la 
constitución de la Comunidad Autónoma lo 
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que hay es un derecho en abstracto a la auto-
nomía reconocida a nacionalidades o regio-
nes, y lo que existe es la competencia de de-
terminados órganos administrativos o 
políticos, a los que se les atribuye la iniciativa 
autonómica como capacidad de poner en 
marcha el proceso autonómico, pero solo 
después de la constitución de las Comunida-
des Autónomas a través de su Estatuto hay 
verdaderos sujetos u organizaciones autonó-
micas, titulares no ya de un abstracto dere-
cho a acceder al autogobierno, sino de una 
verdadera organización política que permite 
el ejercicio de potestades legislativas y de go-
bierno.

De otra parte, el Estatuto es norma cuasi 
constitucional desde la perspectiva del pro-
pio ordenamiento general, pues en cuanto in-
tegrante del parámetro constitucional opera 
como canon de este orden para el propio Es-
tado, cuyas competencias en la medida que el 
Derecho estatal es un derecho residual y su-
pletorio del autonómico, depende de la atri-
bución de las competencias que las Comuni-
dades hacen para sí en sus propios Estatutos. 
Cierto, como ya hemos observado, que el po-
der estatuyente no es asimilable al poder 
constituyente, lo que se capta muy claramen-
te reparando en la condición del Estatuto de 
Autonomía como ley orgánica; pero cierto 
también que, como sabemos asimismo, pres-
cindiendo de la intervención de los represen-
tantes de la Comunidad in fieri en la elabora-
ción estatutaria y la propia aprobación del 
proyecto por los cuerpos electorales respecti-
vos en el caso de las Comunidades Autóno-
mas de régimen especial, la modificación de 
los Estatutos de Autonomía no es posible sin 
el consentimiento de sus Comunidades, todo 
lo cual denota una cierta potestad constitu-
yente.

Obviamente, la autonomía no es solo el dere-
cho, en los términos que hemos visto, de ac-
ceso y configuración de un sistema de autogo-
bierno, sino de ejercicio del mismo. «El 
ejercicio de su autonomía le permite a una 
Comunidad la orientación de su gobierno en 

función de una política propia, o sea, asumir 
una dirección política específica» (STC 
35/1982, de 14 de junio). La autonomía equiva-
le, en primer lugar, a la disposición de po-
testad legislativa, de modo que, dentro del 
espacio competencial previsto en la Constitu-
ción, los Parlamentos de las Comunidades 
Autónomas pueden aprobar leyes con el mis-
mo rango y fuerza que las leyes estatales, de 
las que solo les separan dos pequeñas diferen-
cias. Me refiero al hecho de que las Leyes de 
las Comunidades Autónomas, frente a las ge-
nerales aprobadas por el Parlamento central, 
no son objeto de sanción por el Monarca; así 
son promulgadas, aunque en nombre del Rey, 
por el Presidente respectivo de la Comunidad 
Autónoma; además el Gobierno central, al im-
pugnar las leyes autonómicas ante el Tribunal 
Constitucional, puede provocar la suspensión 
de la eficacia de las mismas. A la inversa, la 
impugnación por una Comunidad Autónoma 
de una Ley del Parlamento central en ningún 
caso lleva aparejada la suspensión de la mis-
ma.

Estas leyes son instrumento de la verificación 
de determinadas políticas de gobierno lle-
vadas a cabo por los ejecutivos autonómicos, 
relacionadas con sus respectivas asambleas 
representativas en términos cada vez más 
parlamentarizados. Así, en su parte orgánica 
los nuevos Estatutos han aprovechado para 
establecer algunas precisiones de interés res-
pecto de la regulación de los Gobiernos y Par-
lamentos y sus relaciones entre sí, en general 
reforzando la posición de liderazgo del Presi-
dente, ampliando el período de sesiones e ins-
trumentando el control político del Ejecutivo. 
Ello ocurre, por ejemplo, en el nuevo Estatu-
to de Castilla-La Mancha, en el que se sigue 
conservando una peculiaridad interesante en 
lo que se refiere a la cuestión de confianza, 
permitiendo su vinculación con un Proyecto 
de Ley. En tal Estatuto, sin excluir la respon-
sabilidad individual de los Consejeros, se esti-
pula la condición solidaria del Gobierno, se 
contempla la disolución anticipada de las 
Cortes autonómicas, alargando el período de 
sesiones, y se apunta el fin de los sistemas de 
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gobierno autonómicos diferenciados, de lo 
que es una buena prueba la posibilidad que se 
establece de una consulta electoral en rela-
ción con las reformas estatutarias del futuro 
(solozábal, 2008).

Lo que no comprende la autonomía es poder 
judicial propio. En efecto, el Tribunal Supe-
rior de Justicia no es un órgano autonómico, 
sino del Estado (STC 38/1982, de 22 de junio), 
y su existencia no impone el agotamiento de 
las instancias procesales en todo caso ante el 
mismo, ni determina la ilicitud de la existen-
cia en determinados delitos —dado el ámbito 
territorial de su comisión o su trascendencia 
social— de un órgano judicial centralizado. 
Las competencias participativas en la orga-
nización de las demarcaciones judiciales, pre-
vistas en el art. 152 CE, párr. 2, han de verifi-
carse siempre conforme a la Ley Orgánica del 
Poder Judicial, y no pueden consistir en el 
establecimiento de la planta judicial, que es 
competencia exclusiva del Estado.

La autonomía territorial como poder político 
limitado es diferente de la soberanía, pero es 
cualitativamente superior a la autonomía 
administrativa, que corresponde a los entes 
locales (STC 25/1985). Precisamente, como 
ha visto el Tribunal Constitucional, la organi-
zación territorial del Estado en Comunidades 
Autónomas y entes locales permite, en razón 
del grado superior de la autonomía de las Co-
munidades, el ejercicio de un poder político y 
administrativo de estas sobre los municipios 
y provincias que se incluyan en su territorio, 
aunque no posibilita ni la supresión de los 
mismos en cuanto tales ni su conversión en 
meras divisiones territoriales para el cumpli-
miento de los fines de las Comunidades Autó-
nomas (STC 84/1982, de 23 de diciembre), ac-
tuaciones vedadas en virtud de la garantía 
institucional local. Justamente, según la juris-
prudencia constitucional, la protección cons-
titucional de los entes locales les asegura una 
configuración institucional y funcional gene-
ral en todo el territorio nacional respetuosa 
con la personalidad propia de dichos entes y 
cuyos criterios básicos —tanto en materia de 

organización como de competencia— corres-
ponde establecer al Estado central (SSTC 
84/1982 y 214/1989).

IV. EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

El último inciso del art. 2 de la Constitución 
reconoce el principio de solidaridad, que es 
expresión de la especial relación que se esta-
blece en el seno de la Nación española de las 
nacionalidades y regiones entre sí y respecto 
del conjunto. En una primera aproximación, 
la solidaridad entre nacionalidades y regiones 
cabe ser deducida, como consecuencia nece-
saria, del hecho de que son integrantes de la 
comunidad superior de la Nación española. 
La solemnización constitucional de tal princi-
pio parecía exigida por la necesidad de evitar 
que la división entre nacionalidades y regio-
nes pudiese ser utilizada para marcar aún 
más la diferencia entre áreas ricas o desarro-
lladas, que coincidirían básicamente con las 
nacionalidades, al menos con las más activas: 
Cataluña y País Vasco; y áreas pobres o atra-
sadas: las regiones; y por la conciencia de que 
dicha solidaridad era lo menos que las regio-
nes ricas debían a las zonas deprimidas que, 
al menos desde la industrialización, han apor-
tado la mano de obra, parte del mercado e in-
cluso el capital de su ahorro sobre los que se 
ha construido el desarrollo de las zonas más 
prósperas del país. La solidaridad es, por últi-
mo, expresión de la integración cultural de 
España: las culturas nacionales han de mos-
trarse en el ámbito superior de todo el Esta-
do; y a través de su aportación específica en-
riquecerán el patrimonio cultural de todos.

El principio de solidaridad pertenece a lo que 
podríamos llamar la Constitución de la in-
tegración, que no deja de ser una manifesta-
ción del contenido material de nuestra Norma 
Fundamental, frente a la Constitución de la 
articulación, que se da más bien en el plano 
funcional. Podría así contraponerse la articu-
lación como unidad institucional u orden es-
tructural del Estado autonómico, esto es, 
como principio, por ello, más bien técnico, y 
la integración como unidad espiritual, políti-
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ca y simbólica, como un grado de juntura su-
perior de una verdadera Comunidad.

Si la solidaridad juega en este terreno de la 
integración, habría de ser evaluable por su ca-
pacidad de legitimación del sistema al preten-
der la satisfacción de demandas de los ciuda-
danos, no tanto en el terreno de la eficacia 
institucional como de gratificación simbólica. 
Desde este punto de vista, el principio, más 
que desde el punto de vista de su virtualidad 
para asegurar la homogeneidad, habría de ser 
relacionado con valores como la fraterni-
dad o el patriotismo.

La interpretación del significado de la solida-
ridad en el art. 2 de la Constitución tratará de 
reducir la indeterminación del concepto, re-
parando necesariamente en su desarrollo en 
el plano normativo, su relación con otros 
principios, y, en este caso concreto, su utiliza-
ción en el plano institucional y en el de la in-
tegración. La indeterminación de los princi-
pios, como es sabido, no juega a costa de su 
normatividad, de modo que se pudiese igno-
rar que estamos ante preceptos jurídicos, 
sino de su incompletud, colmada con un 
acabamiento en el plano constitucional, una 
regulación infraconstitucional o la configura-
ción jurisprudencial.

La solidaridad es un principio jurídico en 
razón de la indeterminación de su formula-
ción, todavía más evidente en la enunciación 
general del mismo que se hace en el art. 2.º 
de la Constitución, de manera que no es, de 
partida, claro, ni los deberes que impone, ni el 
destinatario de los mismos ni las sanciones 
que su incumplimiento supone (Informe Con-
sejo de Estado, 2006, 158). El Tribunal Consti-
tucional, con todo, hace garante de su obser-
vancia al Estado central y señala que dicho 
principio vincula a las Comunidades Autóno-
mas en el ejercicio de sus competencias. En 
cualquier caso, trasciende la perspectiva eco-
nómica y financiera y se proyecta en las dife-
rentes áreas de la actuación pública. «La vir-
tualidad propia del principio constitucional 
de solidaridad, que aspira a unos resultados 

globales para todo el territorio español, re-
cuerda la técnica de los vasos comunicantes» 
(SSTC 109/2004, de 30 de junio, y 247/2007). 
Tampoco es claro si estamos hablando de un 
principio institucional o axiológico. Po-
dríamos decir, a estas alturas del comentario, 
que el principio tiene efectos institucionales, 
en cuanto puede alcanzar al comportamiento 
de las instituciones, por ejemplo orientando o 
modulando sus competencias, pero su base 
es axiológica en cuanto la solidaridad se vin-
cula a exigencias provenientes de un plano 
ideológico, patriotismo, o moral, fraternidad.

La indeterminación, en el orden normativo, se 
remedia, según apuntábamos, mediante con-
creciones de la misma, comenzando por el 
nivel constitucional, de manera que en el art. 
2.º se acogería la formulación general del 
principio que se repetiría en términos más 
concretos que subrayan la responsabilidad 
del Estado central y que singularizan algún 
grado de su consecución o identifican algún 
instrumento a través del que operan; así, el 
art. 138 CE encomienda al Estado central el 
«establecimiento de un equilibrio económico 
entre las diversas partes del territorio espa-
ñol» y el art. 158.2 CE prevé la constitución 
del Fondo de Compensación Interterritorial, 
que es el instrumento a través del cual se tra-
ta de garantizar el nivel presupuestario de las 
Comunidades Autónomas para desempeñar 
en condiciones de igualdad sustancial las ac-
tividades prestacionales de las Comunidades 
Autónomas. Estos preceptos habrían de po-
nerse en conexión con el principio de igual-
dad jurídica de los españoles establecido en 
el art. 14 CE con carácter general y cuya abso-
luta vigencia territorial queda subrayada en el 
art. 139 CE.

Pero la configuración normativa de la solida-
ridad se lleva a cabo también en el plano in-
fraconstitucional; así, cuando el art. 4 de la 
LRJAPyPAC se refiere a la lealtad institucio-
nal como principio que ha de informar la cola-
boración administrativa. En la línea de com-
pletar la configuración normativa de la 
solidaridad se ha de atender a su proximi-
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dad a la igualdad, cooperación y colabora-
ción como principios de relación de las Co-
munidades Autónomas entre sí y con el 
Estado. Desde luego, la formulación de estos 
principios no deja de ser un tanto asistemáti-
ca y fragmentaria. En este sentido, nos encon-
tramos con principios relacionados con la 
homogeneidad del Estado o su unidad, tam-
bién en conexión con la eficacia o determina-
dos criterios de organización.

A pesar de cuanto decimos, no deja de plan-
tear dificultades el intento de fijar un alcance 
mínimo de este principio jurídico. Por ello 
puede ser de utilidad el relacionarlo con cate-
gorías semejantes o próximas propias del De-
recho público y aun del Derecho privado. El 
concepto más próximo, en aquel ámbito, es 
seguramente el de la lealtad federal, con-
cepto útil para reducir la conflictividad com-
petencial, pero sin duda excesivamente abier-
to para su utilización inmediata como 
parámetro de control de la constitucionali-
dad. Este principio exige que tanto la Federa-
ción como los Estados miembros ejerzan sus 
competencias adoptando un comportamiento 
mutuamente leal, esto es, respetando la posi-
ción e intereses respectivos, como correspon-
de a integrantes del mismo todo. Por su parte, 
en el Derecho civil, la prohibición del abu-
so del derecho o mandato de ejercicio de los 
derechos según el principio de buena fe, que 
ayudaría a encontrar la dimensión negativa 
de la solidaridad, trata de impedir el ejercicio 

del derecho propio exclusivamente para ha-
cer daño de modo irresponsable, respetando 
los derechos de los demás y el orden constitu-
cional.

Con tal ayuda, quizá podríamos aventurar un 
significado mínimo de la solidaridad y dedu-
cir las dimensiones positiva y negativa de 
este principio (E. alberti, 2007). El conteni-
do mínimo haría exigible un auxilio recípro-
co de las Comunidades Autónomas entre sí y 
con el Estado, que llevaría a poner a disposi-
ción de los demás la información de la actua-
ción propia que las demás Comunidades Au-
tónomas y el Estado requieren asimismo 
para el ejercicio de sus respectivas compe-
tencias. Negativamente se trataría de impe-
dir un ejercicio competencial llevado a cabo 
sin tener en cuenta los intereses de las de-
más Comunidades Autónomas y del Estado, 
maximizando exclusivamente su propia po-
sición, olvidando su inclusión en el todo del 
que son parte. Positivamente, la solidari-
dad debe llevar a un comportamiento que 
contribuya a la consecución de los intereses 
generales del Estado y el desarrollo autonó-
mico. Sintéticamente, ha señalado el Tribu-
nal Constitucional: «El principio de solidari-
dad prohíbe a las Comunidades Autónomas 
en el ejercicio de sus competencias perjudi-
car o perturbar la utilidad general, obligán-
doles antes bien a tener en cuenta la comuni-
dad de intereses que las vincula entre sí» 
(STC 64/1990, de 5 de abril).
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Artículo 3

1. El castellano es la lengua española oficial del Estado. Todos los españoles 
tienen el deber de conocerla y el derecho a usarla.

2. Las demás lenguas españolas serán también oficiales en las respectivas 
Comunidades Autónomas de acuerdo con sus Estatutos.

3. La riqueza de las distintas modalidades lingüísticas de España es un 
patrimonio cultural que será objeto de especial respeto y protección.

Sumario: I. Introducción. II. El reconocimiento constitucional de la realidad plurilingüe de Es-
paña y sus consecuencias jurídicas. III. El «modelo lingüístico» de la Constitución. IV. El 
concepto de lengua oficial. V. El territorio como criterio delimitador de la oficialidad. VI. El 
deber de conocimiento del castellano y el de las demás lenguas. VII. La distribución de 
competencias en materia lingüística.

enRiC Fossas esPadaleR

CatedrátiCo de dereCho ConstituCional

universidad autónoma de barCelona

exletrado del tribunal ConstituCional

I. INTRODUCCIÓN

El art. 3 CE es el precepto constitucional bási-
co sobre la ordenación del plurilingüismo en 
España, que la Constitución de 1978 reconoce 
y trata extensamente a lo largo de su texto. Sin 
embargo, nuestra Constitución lleva a cabo di-
cha ordenación de forma parcial, al menos en 
lo que se refiere a la atribución de carácter ofi-
cial a las diversas lenguas españolas, ya que 
junto a la declaración del castellano como 
«lengua oficial del Estado» contenida en el pri-
mer apartado del art. 3 CE, el segundo aparta-
do del mismo artículo declara también oficia-
les las demás lenguas españolas «en las 
respectivas Comunidades Autónomas de 
acuerdo con sus Estatutos». De ahí que este 
precepto contenga solamente el «marco de la 

regulación del uso de las lenguas», o «las lí-
neas maestras del modelo lingüístico de la 
Constitución española», puesto que en virtud 
de la remisión contenida en el apartado segun-
do, la regulación de la oficialidad de las len-
guas españolas distintas del castellano se com-
pleta con las respectivas normas estatutarias y 
legales de cada Comunidad Autónoma, con-
junto normativo que constituiría una suerte de 
«bloque de la constitucionalidad» en materia 
lingüística. El art. 3 CE, en su tercer apartado, 
incorpora otra línea maestra del modelo cons-
titucional de plurilingüismo, consecuencia de 
su reconocimiento, en forma de mandato a to-
dos los poderes públicos, a los que exige «res-
peto y protección» de «la riqueza de las distin-
tas modalidades lingüísticas de España», 
considerada «un patrimonio cultural».



Comentarios a la Constitución Española 3

75

Esta ordenación constitucional del pluralis-
mo lingüístico, a pesar de su complejidad, y 
de su importancia simbólica y afectiva, amén 
de su innegable relevancia política, ha sido 
objeto de algo más de setenta pronunciamien-
tos por parte del Tribunal Constitucional des-
de 1981, dato que podría ser interpretado 
como expresivo de una moderada litigiosidad 
constitucional en la materia. Debe también 
señalarse el hecho, posiblemente relacionado 
con el anterior, de que una parte importante 
de las sentencias dictadas por el Alto Tribunal 
sobre la regulación del plurilingüismo han re-
caído en procesos constitucionales de con-
trol de constitucionalidad de las leyes (recur-
sos y cuestiones de inconstitucionalidad), o 
en conflictos positivos de competencias entre 
el Estado y las Comunidades Autónomas, 
siendo menor el número de resoluciones que 
han resuelto recursos de amparo basados en 
el uso de las lenguas. Lo anterior, a su vez, en-
cuentra una posible explicación en la ausen-
cia de derechos fundamentales lingüísticos, 
que sí se contienen en muchos textos consti-
tucionales de Estados plurilingües. Ello no ha 
impedido al Tribunal señalar que la garantía 
de derechos y deberes individuales es una de 
las consecuencias del reconocimiento consti-
tucional de la realidad plurilingüe de España, 
y de la oficialidad de las lenguas, acudiendo 
en ocasiones al contenido lingüístico inheren-
te a algunos derechos constitucionales, como 
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 
CE), la libertad de expresión (art. 20) o el de-
recho a la educación (art. 27 CE). Asimismo, 
se ha pronunciado sobre algunos derechos 
lingüísticos proclamados en el Estatuto de 
Autonomía de Cataluña de 2006.

Los anteriores datos cuantitativos y cualita-
tivos, relativos a las resoluciones del Tribu-
nal sobre el art. 3 CE, permiten también 
comprobar que la jurisprudencia constitu-
cional recaída sobre este precepto se ha cen-
trado más en resolver conflictos entre pode-
res que en solventar litigios lingüísticos 
entre aquellos y los ciudadanos. De ahí que 
una de las cuestiones abordadas más fre-
cuentemente por la jurisprudencia constitu-

cional haya sido la delimitación del ámbito 
de actuación de las instancias políticas, esta-
tal y autonómica, en relación con la regula-
ción del uso de las lenguas en el espacio pú-
blico, ya sea en las distintas Administraciones 
Públicas (SSTC 103/1999, de 3 de junio; 
87/1997, de 24 de abril), en la Administración 
de Justicia (SSTC 56/1990, de 29 de marzo; 
105/2000, de 13 de abril; 253/2005, de 11 de 
octubre; 270/2006, de 13 de septiembre), en 
la enseñanza (SSTC 137/1986, de 6 de no-
viembre; 195/1989, de 27 de noviembre; 
337/1994, de 23 de diciembre; 14/2018, de 20 
de febrero), en la función pública (SSTC 
76/1983, de 5 de agosto; 82/1986, de 26 de ju-
nio; 46/1991, de 28 de febrero; 165/2013, de 
26 de septiembre), o en los medios de comu-
nicación (STC 86/2017, de 4 de julio; 89/2017, 
de 4 de julio). Por otra parte, la ausencia de 
definición constitucional de «lengua oficial», 
y la remisión del art. 3.2 CE a los Estatutos 
de Autonomía para determinar el alcance de 
la oficialidad de las demás leguas españolas, 
ha obligado al Tribunal a interpretar el signi-
ficado de la oficialidad de una lengua, mayor-
mente en las sentencias que enjuiciaron la 
constitucionalidad de las Leyes de Normali-
zación Lingüística del País Vasco, Cataluña, 
Galicia y Baleares (SSTC 82/1986, de 26 de 
junio; 83/1986, de 26 de junio; 84/1986, de 26 
de junio; 123/1988, de 23 de junio) y en la re-
lativa al Estatuto de Autonomía de Cataluña 
de 2006 (STC 31/2010, de 28 de junio), tra-
zando una diferenciación entre la «oficiali-
dad» del castellano y la «cooficialidad» de 
las demás lenguas. Asimismo, la jurispruden-
cia ha abordado el significado de la obligato-
riedad de conocimiento de la lengua caste-
llana establecida en el art. 3.1 CE, un 
precepto insólito en el Derecho comparado. 
Finalmente, el Tribunal ha tratado de dar 
contenido al mandato del art. 3.3 CE advir-
tiendo que el respeto y protección de las dis-
tintas modalidades lingüísticas corresponde 
por igual al Estado y a las Comunidades Au-
tónomas, que no deben ver, respectivamen-
te, el castellano y la correspondiente lengua 
cooficial como asuntos privativos de cada 
instancia.
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II.  EL RECONOCIMIENTO CONSTI
TUCIONAL DE LA REALIDAD 
PLURILINGÜE DE ESPAÑA Y SUS 
CONSECUENCIAS JURÍDICAS

En contraste con los textos que se han suce-
dido en nuestra historia constitucional, a ex-
cepción del de 1931, la Constitución de 1978 
contiene numerosas referencias a la realidad 
plurilingüe de España, constituida como Na-
ción integrada por nacionalidades y regiones 
(art. 2 CE). El Tribunal Constitucional señaló 
tempranamente que «la Constitución de 1978 
reconoce la realidad plurilingüe de la Nación 
española y, viendo en ella un valor cultural no 
solo asumible, sino también digno de ser pro-
movido, obtiene de dicha realidad una serie 
de consecuencias jurídicas en orden a la posi-
ble atribución de carácter oficial a las diver-
sas lenguas españolas, a la protección efecti-
va de todas ellas y a la configuración de 
derechos y deberes individuales en materia 
lingüística» (STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 
1). Por otra parte, el tratamiento que nues-
tro texto constitucional realiza de la 
cuestión lingüística denota la importan-
cia que los constituyentes quisieron atri-
buirle. Prueba de ello es la proclamación, 
contenida en el mismo Preámbulo, de la vo-
luntad de la Nación española de «proteger a 
todos los españoles y pueblos de España en el 
ejercicio de los derechos humanos, sus cultu-
ras y tradiciones, lenguas e instituciones». Y 
lo es asimismo que la regulación del plurilin-
güismo se ubique en el Título Preliminar de la 
Constitución, donde figuran los principios ge-
nerales o estructurales de nuestro ordena-
miento constitucional. Así lo ha hecho notar 
el Tribunal al afirmar que «es el art. 3 (que fi-
gura significativamente en el título prelimi-
nar) el que contiene sustancialmente la regu-
lación constitucional en materia lingüística» 
(STC 82/1986, FJ 1).

El reconocimiento de la pluralidad lin-
güística se realiza, pues, de forma explí-
cita en nuestra Constitución, y se en-
cuentra vinculado al carácter plural de 
la Nación española, así como a la organi-

zación territorial del Estado compuesto 
que la norma fundamental prefigura. En este 
sentido, la STC 337/1994, de 23 de diciem-
bre, vincula el art. 3 CE con el art. 2 CE en 
los siguientes términos: «ha de tenerse pre-
sente que la Constitución de 1978 proclama 
la unidad de la Nación española a la vez que 
reconoce las nacionalidades y regiones que 
la integran, a las que garantiza su derecho a 
la autonomía y la solidaridad entre todas 
ellas art. 2 CE». Y en correspondencia con 
este presupuesto, al ordenar constitucional-
mente la «realidad plurilingüe de la Nación 
española» (STC 82/1986), que es asumida 
como un patrimonio cultural digno de espe-
cial respeto y protección (art. 3.3 CE), esta-
blece un régimen de cooficialidad lingüística 
del castellano, «lengua española oficial del 
Estado» (art. 3.1 CE), y de las «demás len-
guas españolas», las cuales «serán también 
oficiales en las respectivas Comunidades 
Autónomas de acuerdo con sus Estatutos» 
(art. 3.2 CE). De suerte que en la organiza-
ción territorial del Estado complejo que han 
configurado la Constitución y los Estatutos 
de Autonomía existen unos «territorios do-
tados de un estatuto de cooficialidad lingüís-
tica» (FJ 6). Con anterioridad a este pronun-
ciamiento, el Tribunal había ya admitido que 
«la ordenación del pluralismo lingüístico 
presenta una notable complejidad, no solo 
por las dificultades para precisar el alcance 
de los mandatos constitucionales y legales 
que versan sobre esta cuestión (y que han 
dado lugar a diversas resoluciones de este 
Tribunal) sino también por incidir sobre ma-
terias de considerable importancia, simbóli-
ca y afectiva, en la estructuración autonómi-
ca del Estado» (STC 205/1990, de 13 de 
diciembre, FJ 7).

III.  EL «MODELO LINGÜÍSTICO» DE 
LA CONSTITUCIÓN

El art. 3 CE es el precepto constitucional bá-
sico sobre la ordenación del plurilingüismo, 
ya que contiene lo que el Tribunal ha denomi-
nado «las líneas maestras del modelo lingüís-
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tico de Constitución española» (STC 82/1986, 
FJ 1). Con esta declaración, se precisa que 
dicho precepto fija solo las «líneas maestras», 
y no un modelo acabado, probablemente en 
consonancia con el tratamiento que nuestra 
Constitución realiza del modelo de organiza-
ción territorial. En efecto, al igual que este, el 
modelo lingüístico no se diseña comple-
tamente en la Constitución porque as-
pectos importantes del mismo son regu-
lados por los Estatutos de Autonomía de 
las respectivas Comunidades Autónomas, 
como ocurre con la atribución de carácter ofi-
cial a las diversas lenguas españolas.

El primer apartado del art. 3 CE declara el 
castellano «lengua oficial del Estado», a lo 
que añade «el deber de conocerlo y el dere-
cho de usarlo»; mientras su segundo aparta-
do establece que «las demás lenguas españo-
las serán también oficiales en las respectivas 
Comunidades Autónomas de acuerdo con 
sus Estatutos». De esta forma, por disposi-
ción de la misma Constitución, los Estatutos 
están llamados a completar el modelo lin-
güístico «constitucional», como ha recono-
cido el Tribunal: «En virtud de la remisión 
que hace el núm. 2 de este artículo a lo dis-
puesto en las normas estatutarias de las res-
pectivas Comunidades Autónomas, tal regu-
lación esencial se completa con lo que 
dichas normas establecen sobre la cooficiali-
dad de las lenguas españolas distintas del 
castellano. [...] Despréndese, pues, de ello 
que el art. 3.1 y 2 de la Constitución y los ar-
tículos correspondientes de los respectivos 
Estatutos de Autonomía son la base de la re-
gulación del pluralismo lingüístico en cuan-
to a su incidencia en el plano de la oficiali-
dad en el ordenamiento constitucional 
español, dentro de lo que el Abogado del Es-
tado denomina ‘‘las líneas maestras del mo-
delo lingüístico’’ de la Constitución Españo-
la» (STC 82/1986, FJ 1; en el mismo sentido, 
STC 31/2010, FJ 40).

Junto a la atribución de carácter oficial a las 
diversas lenguas españolas, en los términos 
expuestos, el tercer apartado del art. 3 CE 

incluye otra consecuencia jurídica del reco-
nocimiento constitucional del plurilingüis-
mo: la declaración de «la riqueza de las dis-
tintas modalidades lingüísticas de España», 
considerada «patrimonio cultural que será 
objeto de respeto y protección». El precepto 
debe interpretarse como una cláusula de ga-
rantía constitucional de la realidad plu-
rilingüe de España, referida a todas las 
lenguas y variedades lingüísticas, incluidas 
las lenguas oficiales; y al mismo tiempo un 
mandato dirigido al conjunto de los po-
deres públicos, a los que impondría lími-
tes y obligaciones en relación con todas 
ellas. Así parece haberlo entendido el Tribu-
nal, al manifestar que «no ha de perderse de 
vista, por otra parte, que no cabe contrapo-
ner el castellano en cuanto lengua española 
oficial del Estado, y las «demás lenguas es-
pañolas» en cuanto cooficiales en las distin-
tas Comunidades, como asuntos privativos 
respectivamente del Estado en sentido es-
tricto y de las Comunidades Autónomas indi-
vidualmente consideradas. Como añade el 
art. 3.3 de la Constitución, «la riqueza de las 
distintas modalidades lingüísticas de España 
es un patrimonio cultural que será objeto de 
especial respeto y protección»; respeto y 
protección que por definición incumben al 
Estado en sentido estricto y también a las 
Comunidades Autónomas, algunos de cuyos 
Estatutos de Autonomía les encomiendan, 
por lo demás, expresamente, garantizar el 
uso de ambas lenguas oficiales y adoptar los 
medios necesarios para asegurar su conoci-
miento (art. 6.2 del País Vasco antes citado; 
art. 3.3 del de Cataluña; art. 7.2 del de la Co-
munidad Valenciana); todo ello sin olvidar 
las referencias a la protección de otras len-
guas o modalidades lingüísticas no oficiales 
contenidas en varios Estatutos» (STC 
82/1986, FJ 4). Por otra parte, el Tribunal ha 
considerado que el bilingüismo existente en 
aquellas Comunidades Autónomas que cuen-
tan con una lengua propia «constituye, por sí 
mismo, una parte del patrimonio cultural al 
que se refiere el art. 3.3 CE. Situación que ne-
cesariamente conlleva, de un lado, el manda-
to para todos los poderes públicos, estatal y 



3 Comentarios a la Constitución Española

78

autonómico, de fomentar el conocimiento y 
asegurar la protección de ambas lenguas ofi-
ciales en el territorio de la Comunidad. De 
otro, que los poderes públicos deben garanti-
zar, en sus respectivos ámbitos de compe-
tencia, el derecho de todos a no ser discrimi-
nado por el uso de una de las lenguas 
oficiales en la Comunidad Autónoma» (STC 
337/1994, FJ 6).

IV.  EL CONCEPTO DE LENGUA OFI
CIAL

El art. 3 CE declara la oficialidad del castella-
no y la de las demás lenguas españolas, pero 
no define la noción de oficialidad de una len-
gua, ni las consecuencias que se derivan de 
esa condición, como tampoco lo hacen nor-
malmente las Constituciones que realizan 
este tipo de declaraciones. Una de las aporta-
ciones destacables de la jurisprudencia cons-
titucional en materia lingüística ha sido la de-
finición de lo que es una lengua oficial y las 
consecuencias jurídicas que se siguen de la 
declaración de oficialidad de una lengua en 
las normas constitucionales y estatutarias. El 
Tribunal desvincula la oficialidad de una 
lengua de su uso social para centrar tal 
condición en su reconocimiento como 
lengua de, entre y con los poderes públi-
cos, y en la plena validez jurídica de su 
uso: «Aunque la Constitución no define, sino 
que da por supuesto lo que sea una lengua ofi-
cial, la regulación que hace de la materia per-
mite afirmar que es oficial una lengua, inde-
pendientemente de su realidad y peso como 
fenómeno social, cuando es reconocida por 
los poderes públicos como medio normal de 
comunicación en y entre ellos y en su rela-
ción con los sujetos privados, con plena vali-
dez y efectos jurídicos sin perjuicio de que en 
ámbitos específicos, como el procesal, y a 
efectos concretos, como evitar la indefen-
sión, las Leyes y los tratados internacionales 
permitan también la utilización de lenguas no 
oficiales por los que desconozcan las oficia-
les» (SSTC 82/1986, FJ 2; 46/1991, de 28 de fe-
brero, FJ 2).

Una segunda consecuencia de la oficiali-
dad de una lengua consiste en el deber de 
los poderes públicos de asegurar su cono-
cimiento a los ciudadanos, tal como decla-
ró la STC 88/1983, de 27 de octubre: «el Esta-
do en su conjunto (incluidas las Comunidades 
Autónomas) tiene el deber constitucional de 
asegurar el conocimiento tanto del castellano 
como de la lengua propia de la Comunidad 
que tiene carácter de lengua oficial [...] ello 
supone, naturalmente, que ambas lenguas 
han de ser enseñadas en los centros escolares 
de la Comunidad con la intensidad que permi-
ta alcanzar este objetivo, y es de observar en 
este mismo sentido que tal deber no deriva 
sólo del Estatuto, sino de la misma Constitu-
ción (art. 3)» (FJ 3).

Una tercera consecuencia de la oficialidad 
atañe a los derechos y obligaciones que de 
ella se derivan para los ciudadanos. Basándo-
se en la redacción del art. 3.1 CE, donde pri-
mero se declara la oficialidad del castellano, y 
a continuación se establece del deber cono-
cerla y el derecho de usarla, el Tribunal en-
tiende que el derecho a usar la lengua es 
una consecuencia de la oficialidad, pero 
no el deber de conocimiento. Como se 
verá más adelante, el Tribunal sostiene que 
dicha obligación de conocimiento respecto 
del castellano «lo distingue de las otras len-
guas españolas que con él son cooficiales en 
las respectivas Comunidades Autónomas, 
pero respecto a las cuales no se prescribe 
constitucionalmente tal obligación […]»; en 
cambio, «sí es inherente a la cooficialidad el 
que, en los territorios donde exista, la utiliza-
ción de una u otra lengua por cualquiera de 
los poderes públicos en ellos radicados tenga 
en principio la misma validez jurídica, la posi-
bilidad de usar solo una de ellas en vez de am-
bas a la vez, y de usarlas indistintamente […]. 
En los territorios dotados de un estatuto de 
cooficialidad lingüística, el uso por los parti-
culares de cualquier lengua oficial tiene efec-
tivamente plena validez jurídica en las rela-
ciones que mantengan con cualquier poder 
público radicado en dicho territorio, siendo el 
derecho de las personas al uso de una lengua 
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oficial un derecho fundado en la Constitución 
y el respectivo Estatuto de Autonomía» (STC 
82/1986, FJ 3).

Debe señalarse que la cuestión de la oficiali-
dad de las lenguas y sus consecuencias en 
nuestro ordenamiento no ha sido pacífica en 
la doctrina. La singular ordenación del pluri-
lingüismo que realiza el art. 3 CE, en los tér-
minos expuestos, ha suscitado un interesante 
debate sobre la relación entre plurilingüismo 
y cooficialidad. Lo que se discute en esencia 
es si los efectos de la declaración de oficiali-
dad contenida en el precepto constitucional 
que comentamos son los mismos para el cas-
tellano que para las demás lenguas españolas 
diferentes de aquel. Partiendo de que la ofi-
cialidad de esas otras lenguas, que no se iden-
tifican expresamente en el art. 3.2 CE, viene 
declarada en el mismo texto constitucional, 
correspondiendo a los Estatutos de Autono-
mías determinar el alcance de dicha oficiali-
dad, se sostiene que la Constitución no carac-
teriza de forma distinta la oficialidad del 
castellano y la de las demás lenguas españo-
las, no pudiendo derivarse de ello consecuen-
cias distintas, y por lo tanto tampoco podría 
afirmarse un diverso estatus constitucional 
entre una y otras. Ahora bien, a pesar de que 
la Constitución no determina las consecuen-
cias de la declaración de oficialidad, ni define 
lo que sea una lengua oficial, aquella no trata 
igual la oficialidad de castellano y la de las de-
más lenguas españolas. Y ello porque respec-
to de estas su oficialidad lo es «de acuerdo 
con sus Estatutos» (art. 3.2 CE), de tal forma 
que «la Comunidad Autónoma [puede] deter-
minar el alcance de la cooficialidad, que se 
deriva inmediatamente de la Constitución y 
de su Estatuto de Autonomía y es inherente al 
concepto de aquella» (STC 82/1986, FJ 5). En 
base a la habilitación o competencia (ver in-
fra) contenida en sus Estatutos, las Comuni-
dades Autónomas están capacitadas «para 
determinar el alcance de la cooficialidad» 
(STC 74/1989, de 21 de abril, FJ 3), lo que nor-
malmente han realizado cada una de ellas en 
las respectivas normas estatutarias y leyes 
autonómicas, lo que ha conducido a una di-

versidad de tratamiento jurídico, de tal forma 
que la declaración de oficialidad de las 
lenguas distintas al castellano no com-
porta siempre los mismos efectos jurídi-
cos, algo que no puede decirse de la oficiali-
dad del castellano declarada en la 
Constitución.

A la diferenciación entre la oficialidad del 
castellano y la de las demás lenguas cooficia-
les, basada en las razones apuntadas, se aña-
diría la diferencia de estatus derivada del de-
ber de conocimiento (el cual ya se ha dicho 
que no es consecuencia de la oficialidad), que 
la Constitución solo establece respecto del 
castellano, pero no de las demás lenguas es-
pañolas, en los términos que se expondrán 
más adelante. Finalmente, se daría una dife-
renciación entre el tratamiento constitucio-
nal del castellano y el de las demás lenguas 
españolas como consecuencia de ser el terri-
torio un criterio delimitador de la oficialidad.

V.  EL TERRITORIO COMO CRITERIO 
DELIMITADOR DE LA OFICIALI
DAD

El Tribunal ha señalado que el criterio delimi-
tador de la oficialidad de una lengua es el te-
rritorio, y no el carácter estatal o autonómico 
de los poderes públicos que la usan, ni la con-
dición civil o política de los ciudadanos que 
se relacionan con aquellos. Siendo ello así, las 
lenguas autonómicas declaradas cooficiales 
lo son exclusivamente en el territorio de la 
Comunidad Autónoma de acuerdo con su Es-
tatuto, pero respecto de todos los poderes 
ubicados en aquel; mientras el castellano es 
lengua oficial en todo el territorio del Estado 
español y para todos los poderes públicos.

El apartado primero del art. 3 CE declara el 
castellano lengua oficial «del Estado». El Tri-
bunal afirmó tempranamente que el término 
«Estado» utilizado en este precepto se refería 
solo al conjunto de las instituciones generales 
o centrales y sus órganos periféricos, contra-
poniendo estas instituciones a las propias de 
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las Comunidades Autónomas y otros entes 
territoriales autónomos (STC 32/1981, de 28 
de julio, FJ 5). Sin embargo, en la STC 82/1986 
declaró que, «según el núm. 1 del art. 3 de la 
Constitución, el castellano es la lengua espa-
ñola oficial del Estado, y entendiéndose ob-
viamente aquí por «Estado» el conjunto de 
los poderes públicos españoles, con inclusión 
de los autónomos y locales, resulta que el cas-
tellano es lengua oficial de todos los poderes 
públicos y en todo el territorio español [...]. 
Ello implica que el castellano es medio de co-
municación normal de los poderes públicos y 
ante ellos en el conjunto del Estado español. 
En virtud de lo dicho, al añadir el núm. 2 del 
mismo art. 3 que las demás lenguas españolas 
serán también oficiales en las respectivas Co-
munidades Autónomas, se sigue asimismo, 
que la consecuente cooficialidad lo es con 
respecto a todos los poderes públicos radica-
dos en el territorio autonómico, sin exclusión 
de los órganos dependientes de la Adminis-
tración central y de otras instituciones estata-
les en sentido estricto, siendo, por tanto, el 
criterio delimitador de la oficialidad del 
castellano y de la cooficialidad de otras 
lenguas españolas el territorio, indepen-
dientemente del carácter estatal en sentido 
estricto, autonómico o local de los distintos 
poderes públicos» (FJ 2).

A pesar de la clara afirmación del alcance te-
rritorial de la oficialidad de la lengua, el Tri-
bunal ha admitido posteriormente una excep-
ción, ciertamente menor, a dicho principio en 
la STC 50/1999, de 6 de abril, en la que se en-
juició la constitucionalidad del art. 36 de la 
Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las Ad-
ministraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común, que en sus apartados 
2 y 3 obligaban a traducir al castellano los do-
cumentos y expedientes de una Administra-
ción autonómica que debieran surtir efecto 
fuera del territorio de la Comunidad Autóno-
ma, sin excepcionar de tal deber a aquellos 
documentos que debían surtir efecto en un 
territorio en el que también es oficial la len-
gua en la que estaban redactados originaria-
mente. El Tribunal declaró que «no cabe, en 

efecto, desconocer que en algunos supues-
tos singulares la oficialidad de la lengua 
propia de una Comunidad Autónoma no 
se detiene en los límites de su territorio 
[…]. Obligar a traducir al castellano todos los 
documentos, expedientes o parte de los mis-
mos que vayan a producir efectos fuera de la 
Comunidad Autónoma, incluso en el caso de 
que en el territorio donde vayan a desplegar 
sus efectos tenga también carácter oficial la 
lengua en que dichos documentos hayan sido 
redactados, supone desconocer el carácter 
oficial de dicha lengua, ya que, como ha seña-
lado la STC 32/1986, el carácter oficial de una 
lengua conlleva que los poderes públicos la 
reconozcan como medio normal de comuni-
cación en y entre ellos, y en su relación con 
los sujetos privados, con plena validez y efec-
tos jurídicos» (FJ 9).

La anterior es la única excepción al alcance 
territorial de la oficialidad de las lenguas, que 
si bien entraña que aquellas distintas del cas-
tellano son cooficiales en todas las Adminis-
traciones radicadas en el territorio de la Co-
munidad Autónoma, implica la negación de 
cualquier consecuencia de la cooficialidad 
fuera de dicho territorio, y la consiguiente im-
permeabilidad de las instituciones y Adminis-
traciones centrales respecto de las lenguas 
cooficiales, consagrada por la jurisprudencia: 
Administración central (STC 103/1999, de 3 
de junio), Tribunal Constitucional (STC 
935/1987, de 21 de julio), Fuerzas Armadas 
(STC 123/1988, de 23 de junio, FJ 5), Poder 
Judicial (STC 30/1986, de 20 de febrero, FJ 4). 
El Tribunal ha declarado que «para los órga-
nos constitucionales o jurisdiccionales de na-
turaleza y significación exclusivamente esta-
tales (..) su actividad se ejerce con referencia 
(..) a todo el territorio nacional, por lo que no 
puede tener cabida en ellos la cooficialidad 
idiomática» (STC 31/2010, FJ 21).

Esta jurisprudencia realiza una interpreta-
ción de las consecuencias que comporta el 
plurilingüismo para la oficialidad de las dis-
tintas lenguas españolas que se concreta en la 
idea de «oficialidad estatal y cooficialidad te-
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rritorial», es decir, el castellano como única 
lengua oficial del Estado, entendido como 
conjunto de poderes, y las demás lenguas 
como cooficiales exclusivamente en su terri-
torio, sin extraer consecuencia alguna del ter-
cer apartado del art. 3 CE. En realidad, el te-
rritorio se convierte en criterio delimitador 
de la oficialidad de las lenguas cooficiales dis-
tintas del castellano, pero no de este, pues es 
la única lengua oficial en todo el territorio del 
Estado, lo que supone innegables limitacio-
nes para el plurilingüismo del Estado en su 
conjunto.

VI.  EL DEBER DE CONOCIMIENTO 
DEL CASTELLANO Y EL DE LAS 
DEMÁS LENGUAS ESPAÑOLAS

El Tribunal entiende que de la oficialidad de 
una lengua no se deriva la obligación de su 
conocimiento por parte de los ciudadanos, 
pero la prescripción del art. 3.1 CE sí estable-
ce tal deber respecto del castellano dada su 
condición de «idioma común a todos los es-
pañoles» (STC 84/1986), «lengua oficial co-
mún del Estado español en su conjunto» 
(STC 82/1986), o «lengua oficial de ámbito 
general» (STC 56/1990).

La STC 82/1986, FJ 3, declara que «En directa 
conexión con el carácter del castellano como 
lengua oficial común del Estado español en 
su conjunto, está la obligación que tienen to-
dos los españoles de conocerlo, que lo distin-
gue de las otras lenguas españolas que con él 
son cooficiales en las respectivas Comunida-
des Autónomas, pero respecto a las cuales no 
se prescribe constitucionalmente tal obliga-
ción. Ello quiere decir que solo del castella-
no se establece constitucionalmente un 
deber individualizado de conocimiento, y 
con él, la presunción de que todos los españo-
les lo conocen» (FJ 3). Y la STC 84/1986 reite-
ra el «deber general de conocimiento del cas-
tellano como lengua oficial del Estado; deber 
que resulta concordante con otras disposicio-
nes constitucionales que reconocen la exis-
tencia de un idioma común a todos los espa-

ñoles, y cuyo conocimiento puede presumirse 
en cualquier caso, independientemente de 
factores de residencia o vecindad» (FJ 2). El 
deber constitucional se entiende pues 
como una presunción de conocimiento: 
«solo del castellano se establece constitucio-
nalmente un deber individualizado de conoci-
miento, y con él la presunción de que todos 
los españoles lo conocen» (STC 82/1986, FJ 
3). El deber de conocimiento, así entendido, 
no podría ser impuesto para una lengua coofi-
cial por un Estatuto de Autonomía. Y si se hi-
ciera, como en el art. 6.2 del Estatuto catalán 
de 2006, el Tribunal afirma que debe interpre-
tarse en el sentido de un deber de conoci-
miento «individualizado y exigible», de «natu-
raleza distinta del que tiene por objeto al 
castellano (...) pues no es un deber generali-
zado para todos los ciudadanos de Cataluña» 
(STC 31/2010, FJ 14).

El Tribunal ha admitido que aquella presun-
ción de conocimiento del castellano puede 
ser destruida cuando afecta al ejercicio de un 
derecho fundamental como el de defensa 
(art. 24.1 CE), tal como se señaló en la STC 
74/1987, de 25 de mayo: «Ciertamente, el de-
ber de los españoles de conocer el castella-
no, antes aludido, hace suponer que ese co-
nocimiento existe en la realidad, pero tal 
presunción puede quedar desvirtuada cuan-
do el detenido o preso alega verosímilmente 
su ignorancia o conocimiento insuficiente o 
esta circunstancia se pone de manifiesto en 
el transcurso de las actuaciones policiales» 
(FJ 3).

El deber de conocimiento del castellano, en 
los términos señalados, y la inexistencia de 
un correlativo deber de conocimiento de las 
otras lenguas españolas cooficiales ha lleva-
do a poner en duda la igualdad entre lenguas, 
alegación a la que el Tribunal ha salido al 
paso, rechazando que «ello pueda conside-
rarse discriminatorio, al no darse respecto 
de las lenguas cooficiales los supuestos an-
tes señalados que dan su fundamento a la 
obligatoriedad del conocimiento del castella-
no» (STC 84/1986, FJ 2). El Tribunal también 
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ha negado el pretendido carácter de lengua 
«oficial residual» o «de segundo grado» de-
nunciado por los recurrentes en la STC 
56/1990, de 29 de marzo, en la que alegaron la 
inconstitucionalidad del art. 231.1 LOPJ, re-
gulador del uso de las lenguas en la Adminis-
tración de Justicia. En el FJ 41 de aquella 
Sentencia se rechaza tal afirmación, decla-
rando que: «El carácter de lengua oficial de 
ámbito general del castellano y la obligación 
que todos los españoles tienen de conocerlo 
y el derecho de usarlo (art. 3.1 de la Constitu-
ción) hace que esta sea la lengua general-
mente usada en el ámbito de la Administra-
ción de Justicia, lo que viene a ser reconocido 
por el art. 231.1 de la LOPJ. Ahora bien, fren-
te a esa generalidad existen Comunidades 
Autónomas con estatuto de cooficialidad lin-
güística, estatuto que se traduce, entre otras 
cosas, en el derecho a usar la lengua propia 
de la Comunidad en el seno y ante las Admi-
nistraciones Públicas, lo que para la Admi-
nistración de Justicia se reconoce en los 
apartados 2 y 3 de la LOPJ. Ello supone, 
pues, en principio una posición de igual-
dad de las dos lenguas oficiales en el 
seno de las correspondientes Comunida-
des Autónomas». Y en la STC 31/2010, el 
Tribunal afirma que de la declaración del ca-
talán como «lengua propia» por parte del Es-
tatuto (art. 6.1) no puede derivarse su uso 
«preferente» sobre el castellano por parte de 
las Administraciones Públicas, en detrimen-
to del «equilibrio inexcusable entre dos len-
guas igualmente oficiales» (FJ 14).

VII.  LA DISTRIBUCIÓN DE COMPE
TENCIAS EN MATERIA LINGÜÍS
TICA

Como se ha dicho, una de las cuestiones que 
ha abordado con más frecuencia la jurispru-
dencia constitucional sobre el art. 3 CE ha 
sido la distribución de competencias en-
tre el Estado y las Comunidades Autóno-
mas en materia lingüística, sobre la cual 
no ha mantenido una doctrina uniforme: 
el Tribunal ha evolucionado desde una nega-

ción de la lengua como materia competencial 
hacia la progresiva afirmación de una compe-
tencia lingüística de carácter concurrente.

En las primeras sentencias sobre esta cues-
tión, el Tribunal negó que las normas estatu-
tarias que atribuyen a las Comunidades Autó-
nomas la capacidad de regular la cooficialidad 
de la lengua propia pudieran considerarse 
normas competenciales en sentido estricto, 
señalando que se trata más bien de mandatos 
o habilitaciones para determinar el alcance 
de la cooficialidad. Así, la STC 82/1986 decla-
ra: «Es evidente que ninguna Comunidad Au-
tónoma puede encontrar en la regulación de 
la materia lingüística una competencia que la 
habilite para dictar normas relativas a la or-
ganización y funcionamiento de la Adminis-
tración estatal, como puede hacerlo con res-
pecto a la propia Administración autonómica, 
e incluso a la local en virtud de lo que esta-
blezcan los respectivos estatutos» (FJ 5). Y la 
STC 123/1988, de 23 de junio, reiteró que «la 
atribución de la regulación de la cooficiali-
dad y sus efectos no puede suponer una atri-
bución de competencias específicas más allá 
del marco establecido en el reparto que lle-
van a cabo la Constitución y los Estatutos de 
Autonomía» (FJ 5). Finalmente, la STC 
69/1988, de 19 de abril, precisa el carácter del 
art. 3.3 del Estatuto de Autonomía de Catalu-
ña, señalando que «más que enunciado de 
una norma competencial, expresa un manda-
to —STC 82/1986, de 26 de junio— o un de-
ber —STC 6/1982, de 22 de febrero— que im-
pone a las instituciones y órganos 
autonómicos para que, con ocasión de sus 
competencias propias, procuren alcanzar los 
objetivos marcados en aquel precepto estatu-
tario, estando, por tanto, en presencia, no de 
una competencia en sentido propio, sino de 
un compromiso de promoción de la normali-
zación lingüística, cuyo fundamento primero 
se encuentra en el art. 3.3 de la Constitución 
y que, con cobertura en la citada regla del Es-
tatuto, se desarrolla en la Ley 7/1983, de 18 
de abril, del Parlamento de Cataluña. Este 
mandato de normalización del uso de las len-
guas oficiales en el territorio catalán no con-
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fiere, pues, competencia específica alguna a 
la Comunidad Autónoma frente al Estado 
[…]» (FJ 3).

En un segundo momento, sin embargo, el Tri-
bunal parece abandonar la negación radical 
de una competencia lingüística para admitir 
la existencia de una competencia autonómica 
con un contenido concreto. En esta línea, la 
STC 74/1989, de 21 de abril, declaró que «del 
juego del art. 3.2 de la Constitución y del art. 3 
del Estatuto de Autonomía de Cataluña —en 
el que han de verse contenidos «mandatos a 
las correspondientes instituciones autonómi-
cas para regular la cooficialidad de la lengua 
propia»—, deriva la competencia en materia 
lingüística de la Generalidad, que resulta de 
esta forma habilitada para determinar el al-
cance de la cooficialidad, por lo que ‘‘no cabe 
hablar de actuación fuera de la esfera compe-
tencial de la Comunidad Autónoma, cuando 
esta prevé consecuencias lógicas que resultan 
de la declaración de cooficialidad’’» (FJ 3). 
Dicha doctrina fue reiterada en la STC 
337/1994, de 23 de diciembre, FJ 7.

En un tercer momento, el Tribunal admite, 
aunque no sin vacilaciones, una concurrencia 
entre la competencia autonómica de normali-
zación lingüística y las competencias secto-
riales del Estado, lo cual debe llevar a una 
«articulación equilibrada entre las actuacio-
nes que en materia lingüística» corresponden 
a cada instancia. La citada STC 56/1990, al 
examinar la constitucionalidad del art. 231 
LOPJ, afirma que «tanto Estado como Comu-
nidades Autónomas pueden incidir en la regu-
lación sobre la materia de acuerdo al reparto 
general de competencias, encontrándonos, 
pues, ante una competencia concurrente 
[…]». Y de las normas relativas al reparto de 
competencias sobre la Administración de 
Justicia concluye que «al no existir compe-
tencia exclusiva sino concurrente sobre la re-
gulación de las lenguas en favor de las Comu-
nidades Autónomas, el Estado es competente 
para regular el uso de las lenguas en el seno 
de la Administración de Justicia dadas las re-
servas competenciales del art. 149.1, aps. 5 

y 6, por lo que el art. 231 de la LOPJ no invade 
competencia alguna reservada a las Comuni-
dades Autónomas» (FJ 40). A pesar de tal de-
claración, la posterior STC 147/1996, de 19 de 
septiembre, niega que el art. 3.3 del Estatuto 
de Autonomía de Cataluña constituya un títu-
lo competencial (FJ 6); y la STC 134/1997, de 
17 de julio, distinguió entre la cooficialidad 
declarada en un Estatuto y la «enseñanza de 
la lengua de la Comunidad Autónoma» (art. 
148.1.17 CE) como «título competencial espe-
cífico» (FJ 2).

Pero es sin duda la STC 87/1997, de 24 de abril, 
la que contiene un pronunciamiento más claro 
y directo sobre la concurrencia competencial 
en materia lingüística. El Tribunal admite que 
«ha tenido ocasión de declarar que de la rela-
ción entre los arts. 3.2 CE y 3 EAC surge un 
mandato, una habilitación competencial 
(que el Tribunal ha calificado como ‘‘manda-
to’’ —STC 69/1988, FJ 8—, como ‘‘habilitación’’ 
—STC 337/1994, FJ 7— e incluso como ‘‘com-
petencia lingüística’’ —STC 74/1989, FJ 2 y fa-
llo), dirigido a la Generalidad de Cataluña 
para llevar a cabo no solo actividades de fo-
mento de las lenguas oficiales en la Comuni-
dad, sino también para regular los aspectos 
esenciales de la cooficialidad de las mismas» 
(FJ 3). Y añade que los conflictos en este ám-
bito deben resolverse buscando un equilibrio 
entre la «competencia autonómica de norma-
lización lingüística» y las competencias secto-
riales del Estado para «conciliar dos premisas 
fundamentales: de un lado, la de que el ente 
titular de una competencia sustantiva posee 
también la titularidad para regular el uso de la 
lengua en este ámbito material, y ello no solo 
en los aspectos organizativos y de funciona-
miento interno, sino también en las relacio-
nes de la Administración correspondiente 
con los ciudadanos. […] Sin embargo, como 
segunda premisa, en estos casos, las Comuni-
dades Autónomas con lengua oficial propia 
distinta del castellano no quedan totalmente 
al margen de esta regulación puesto que el 
mandato constitucional y estatutario a ellas 
dirigido en orden a adoptar medidas normali-
zadoras y, sobre todo, a regular el régimen de 
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cooficialidad de las lenguas les habilitan para 
establecer lo que en otras SSTC se ha denomi-
nado ‘‘contenido inherente al concepto de 
cooficialidad’’ o ‘‘alcance de la cooficialidad’’ 
(SSTC 82/1986, FF. JJ. 5 y 6; 123/1988, FJ 5; 
56/1990, FJ 40), es decir, las consecuencias 
genéricas que derivan del carácter oficial de 
una lengua que deben ser respetadas como un 
prius por los entes competentes al precisar 

en los ámbitos materiales cuya titularidad les 
corresponde el uso de las lenguas y al estable-
cer los medios concretos para dar cumpli-
miento a las consecuencias derivadas de la 
oficialidad y a las exigencias de la normaliza-
ción o, como dice la STC 82/1986, al estable-
cer ‘‘la ordenación concreta de la puesta en 
práctica’’ de la regulación legal de la cooficia-
lidad» (FJ 4).
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Artículo 4

1. La bandera de España esta formada por tres franjas horizontales, roja, 
amarilla y roja, siendo la amarilla de doble anchura que cada una de las 
rojas.

2. Los Estatutos podrán reconocer banderas y enseñas propias de las Co-
munidades Autónomas. Estas se utilizarán junto a la bandera de España en 
sus edificios públicos y en sus actos oficiales.

Sumario: I. Introducción. II. Los símbolos políticos como objeto de la doctrina constitucional. 
III. La constitucionalización de la bandera de España. IV. Las banderas autonómicas y sus 
problemas jurídicos.

Juan José solozáBal eCHavaRRía

CatedrátiCo de dereCho ConstituCional

universidad autónoma de madrid

I. INTRODUCCIÓN

La Constitución no es exclusivamente una nor-
ma de configuración del Estado, que contiene 
las instituciones del mismo y establece su com-
posición, atribuciones y procedimientos de ac-
tuación, pues se refiere asimismo a la comuni-
dad que subyace a la organización política, a su 
soporte espiritual, que contribuye a determinar 
y consolidar. Podría hablarse, de este modo, de 
la dimensión jurídica de la Constitución como 
norma de articulación o de organización, y de 
la dimensión política de la Constitución como 
norma de integración. La vertiente organiza-
tiva de la Constitución repara en los aspectos 
externos de la misma, en su eficacia, por decirlo 
así, pues se trata de determinar la manifesta-
ción estatal de una comunidad, el sujeto consti-
tuyente, que se dota de las instituciones que de-
cida adoptar libremente. La vertiente política 
tiene en cambio una trascendencia exclusiva-
mente interna, refleja, pues trata, antes de nada, 

de identificar y fortalecer al sujeto constituyen-
te, al demos, cuya actividad legitima.

Naturalmente, no debe separarse absoluta-
mente el plano organizativo o institucional, en 
sentido no solo creativo sino dinámico, del ni-
vel político o espiritual de la Constitución, 
contraponiendo más allá de lo razonable la ar-
ticulación a la integración. Ambos momentos 
son inescindibles. Como es obvio, los Estados, 
también los constitucionales, se justifican por 
su rendimiento, que antes de nada se produce 
en el plano de la integración o satisfacción 
espiritual de la comunidad. La legitimidad polí-
tica tiene así un componente nacional eviden-
te: un Estado funcionalmente eficaz refuerza 
nuestro sentido de pertenencia a una comuni-
dad capaz de actuar políticamente. Pero las 
posibilidades de éxito del Estado como organi-
zación política dependen asimismo de las ba-
ses espirituales, políticas en sentido estricto, 
en que se apoye, y al que pretenda representar.
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Como resulta sabido, las disposiciones ati-
nentes a la dimensión política del edificio ins-
titucional se encuentran en el Título Prelimi-
nar de la Constitución, en cuyo art. 4 se 
contiene el artículo referente a los símbolos 
del Estado, en concreto a uno de ellos, a las 
banderas, sobre cuya condición, característi-
cas y posición, puesto que la norma constitu-
cional se refiere a la bandera de España y de 
las Comunidades Autónomas, se adoptan de-
cisiones que habremos de analizar cumplida-
mente, teniendo en cuenta el desarrollo legis-
lativo a que ha dado lugar, así como la 
doctrina jurisprudencial al respecto, sin per-
der de vista la relevancia política de la cues-
tión a estudiar que un análisis constitucional 
no puede ignorar.

II.  LOS SÍMBOLOS POLÍTICOS 
COMO OBJETO DE LA DOCTRI
NA CONSTITUCIONAL

No parece que necesite de especial justifica-
ción la verificación de la integración en el pla-
no político, notoriamente en el plano de la 
comunidad nacional. Se trata de asegurar la 
capacidad política de esta, su aptitud para la 
actuación unitaria, comenzando por la actua-
ción constituyente a través de la cual se dota 
de una organización política, recabando la 
lealtad política que un verdadero Estado re-
quiere. La integración política de la na-
ción no es sencilla, pues los ámbitos de per-
tenencia en los que nos sentimos insertos de 
manera inmediata y obvia tienen un alcance 
menor en lo territorial y no poseen la comple-
jidad intelectual del vínculo político de la na-
ción. Si se trata del espacio primero de inclu-
sión, en el que nos socializamos y en el que 
nos sentimos espontáneamente arraigados, 
habría que pensar en la región o comunidades 
territoriales todavía de menor tamaño y en 
formaciones o instituciones espirituales, la-
borales o de otro tipo, no propiamente políti-
cas o que lo son en grado sumamente rudi-
mentario. Son todas estas formas sociales las 
que generan asimismo un vínculo de perte-
nencia de sus integrantes, desarrollando en 

estos un compromiso o lealtad, impreciso en 
su contenido, pero innegable.

En cambio, ni la Nación como sujeto político 
ni el Estado como forma política soberana co-
rrespondiente son realidades inmediatas que 
se impongan con toda naturalidad y cuya 
existencia solo deba constatarse. Se trata 
más bien de construcciones, que requieren un 
esfuerzo de identificación y configuración es-
pecíficas. En este sentido estamos ante reali-
dades artificiales, resultado de un designio 
expreso, que se imponen en relación con 
otras posibilidades históricas de realización, 
y se afirman en el universo político compi-
tiendo con otros polos de solicitud de la leal-
tad política. En este orden de cosas se com-
prende la utilidad del recurso a los símbolos 
políticos como representaciones físicas, 
tangibles y corpóreas, de las realidades po-
líticas a las que se refieren, llevando a cabo la 
integración espiritual que estas formas re-
quieren. Los símbolos de los que hablamos, 
como quiera que han de desempeñar funcio-
nes, cognitivas, de identificación o empatía, y 
movilización, necesariamente han de ser ele-
mentales, para causar de manera inmediata, 
con toda facilidad e inequívocamente, la iden-
tificación de la realidad política a la que se 
refieren.

Así, en primer lugar, una bandera, un escudo 
o un himno singularizan a la comunidad polí-
tica correspondiente, distinguiéndola de las 
demás. La presencia del símbolo aporta una 
referencia política inequívoca a actos, aconte-
cimientos o conductas, que quedan integra-
dos en un contexto que elimina de los mismos 
cualquier significado meramente privado y 
les suministra su relieve público: no se trata 
de actuaciones o eventos de la esfera particu-
lar, sino de sucesos atenientes a la colectivi-
dad.

Los símbolos son, en segundo lugar, más allá 
del plano meramente cognitivo, un medio de 
identificación del individuo con la colecti-
vidad de la que forma parte. A través de la 
apropiación emotiva del símbolo, como refe-
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rente de nuestra comunidad, esto es, de la co-
munidad diferente a la que pertenecemos, 
nos identificamos plenamente con la misma.

Los símbolos, como los mitos, en cuanto rela-
to extraordinario y milagroso de la comuni-
dad, son asimismo en tercer lugar, y como re-
sultado de todo lo dicho, instrumentos de 
movilización políticos. Una Nación, tenga 
Estado o no, siempre está en marcha. Necesi-
ta tener proyectos. La Nación, como el hom-
bre, no puede ensimismarse ni aspirar a repe-
tirse inmóvilmente. Ha de vivir volcada hacia 
delante, destinada a competir y a afirmarse 
entre las demás. En los tiempos de esfuerzo, 
en la ascendencia o en las ocasiones difíciles, 
especialmente como instrumento de movili-
zación, se recurre a los símbolos por su claro 
potencial político.

La doctrina del Tribunal Constitucional, que 
se contiene primeramente en la Sentencia 
94/1985, en relación con el significado políti-
co de los símbolos, realiza tres afirmaciones 
de interés. En primer lugar, resalta su fun-
ción identificadora, resultado de la elemen-
tariedad de su configuración, a la que acaba-
mos de referirnos, lo que asegura la captación 
masiva y difusión generalizada del símbolo. 
Así, con ocasión de un conflicto concreto en 
el que se ventilaba la competencia de una Co-
munidad Autónoma para disponer de elemen-
tos del escudo de otra, y refiriéndose en con-
creto al símbolo de Navarra, se dice que «su 
escudo posee en alto grado las características 
que la doctrina dice deben poseer los símbo-
los políticos: es llamativo y se grava fácilmen-
te en la memoria, lo que facilita su inmediata 
identificación con la Comunidad política que 
representa» (STC 94/1985, FJ 7).

En segundo lugar, se señala la capacidad del 
símbolo para promover y reforzar la con-
ciencia identitaria de la comunidad a la que 
se refiere, resultado de su vinculación con la 
historia de la comunidad. Los símbolos políti-
cos, los buenos símbolos políticos, aumentan 
su capacidad funcional en la medida que acre-
ditan una legitimación tradicional, constitu-

yendo un elemento de continuidad en la Co-
munidad. «Enriquecido con el trascurso del 
tiempo, el símbolo político acumula toda la 
carga histórica de una comunidad, todo un 
conjunto de significaciones que ejercen una 
función integradora y promueven una res-
puesta socioemocional, contribuyendo a la 
formación y mantenimiento de la conciencia 
comunitaria» (STC 94/1985, FJ 7).

Las funciones encomendadas a los símbolos 
políticos, en un tercer plano de considera-
ción, permiten su identificación separada de 
las significaciones simbolizadas cuya expre-
sión externa constituyen y, en razón de ello, 
justifican su protección por parte del orde-
namiento jurídico.

III.  LA CONSTITUCIONALIZACIÓN 
DE LA BANDERA DE ESPAÑA

Es importante entonces que nuestra Constitu-
ción se ocupe de la bandera como símbolo 
político, lo que en nuestra historia solo había 
ocurrido en la Constitución de 1931, texto 
que se refiere escuetamente a la cuestión («La 
bandera de la República española es roja 
amarilla y morada»), y con mención exclusiva 
a la enseña nacional, como vemos. La Norma 
Fundamental de 1978 determina con algo más 
de detalle el diseño de la bandera de España y 
se refiere a las banderas de las Comunidades 
Autónomas cuya utilización conjunta con la 
enseña común contempla en «edificios públi-
cos y en actos oficiales».

El constituyente actuó en esta materia con 
extraordinaria prudencia, sabedor de la deli-
cadeza de las cuestiones simbólicas y su im-
portancia emocional, pero, no obstante la 
trascendencia de lo determinado, no puede 
ignorarse, reforzando sin duda lo que pode-
mos llamar elementos historicistas de la 
Constitución.

Es cierto que la Constitución no presta aten-
ción a otros referentes simbólicos como son 
el escudo y el himno. La Comisión Mixta Con-
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greso-Senado eliminó una referencia al escu-
do que había sido introducida por el Senado, 
de modo que será la Ley 33/1981, de 5 de octu-
bre, la que establecerá el escudo de España, 
sobre pautas tradicionales de nuestra Monar-
quía histórica. El Real Decreto 1560/1997, de 
10 de octubre, actualiza el régimen del himno 
nacional, conservando como tal el estableci-
do por el Decreto de 17 de julio de 1942, o sea, 
la «Marcha Granadera». Se trata de una mar-
cha sin letra, «uno de los pocos casos en que 
el himno oficial de un país consta solo de mú-
sica» (bastiDa, 2001, 104).

La constitucionalización de la bandera 
bicolor sí que tiene importancia, porque en 
nuestra historia reciente y aun en la memoria 
política de la generación constituyente la con-
formación concreta de la bandera, y especial-
mente la determinación de sus colores, tiene 
una significación política indudable. En su 
origen, la bandera roja y amarilla fue institui-
da como enseña de la Marina de Guerra en 
tiempos de Carlos III, pasando después a 
todo el Ejército. Solo en 1843 se convierte en 
símbolo nacional.

Pero las fuerzas liberales progresistas, y espe-
cialmente las republicanas, cuestionaron su 
representatividad general, propugnando la in-
troducción en ella del color morado, evoca-
dor sin duda de la rebelión comunera. Así, fi-
nalmente, en la Segunda República, como 
sabemos, se constitucionaliza la bandera tri-
color, esto es «la roja, amarilla y morada».

La aceptación en la constituyente de la bande-
ra tradicional, utilizada asimismo durante el 
franquismo, por todas las fuerzas políticas, 
debe verse como una manifestación más del 
consenso, en este caso concreto una expre-
sión de la generosidad de las fuerzas de iz-
quierda. Desde la perspectiva del análisis jurí-
dico, lo que este precepto subraya es la 
recepción de rasgos historicistas en la 
Constitución, que caracterizan a nuestra Ley 
Suprema. Se añade, en ese sentido, a las dis-
posiciones que en ella se refieren a la Corona, 
o reconocen instituciones como la Iglesia ca-

tólica, y de manera modélica es el supuesto de 
la cláusula constitucional sobre los derechos 
históricos de los territorios forales. La parque-
dad del reconocimiento de deudas históricas 
en las Constituciones puede conllevar proble-
mas negativos para su legitimidad, pero se 
arraiga también conceptualmente en una con-
fusión entre la fundamentación del orden jurí-
dico, que en el orden de la validez y de la supe-
rioridad constitucional es indudable, y la 
creación e instauración del orden político, que 
en realidad, salvo cuando coincide la actua-
ción del poder constituyente con el origen del 
Estado, preexiste a la propia Constitución. El 
caso es que no es muy frecuente la inclusión 
de elementos diacrónicos en las Constitucio-
nes, pues los movimientos constituyentes su-
ponen siempre una ruptura con el pasado y, 
por tanto, una voluntad de establecer un or-
den nuevo (además de duradero), y en ese 
sentido las Constituciones son poco genero-
sas con la historia (solozábal, 2004, 98).

IV.  LAS BANDERAS AUTONÓMICAS 
Y SUS PROBLEMAS JURÍDICOS

Los problemas de mayor interés, como ha 
mostrado el desarrollo legislativo y sobre 
todo la jurisprudencia constitucional, se pre-
sentan en relación con el segundo apartado 
del art. 4 CE, que contempla el reconocimien-
to (posible) de las banderas y emblemas de 
las Comunidades Autónomas, y establece la 
utilización pública conjunta de las mismas 
con la bandera de España. Hay diversos as-
pectos que interesan a nuestro análisis, pres-
cindiendo de la delicada elusión por parte del 
constituyente del calificativo nacional para 
referirse a la bandera conjunta, sobre la que 
ha llamado la atención algún fino observador, 
aunque en esta situación lógicamente no se 
entiende circunscrito el legislador, que afirma 
con claridad que «la bandera de España sim-
boliza a la nación; es signo de la soberanía, 
independencia, unidad e integridad de la pa-
tria y representa los valores superiores expre-
sados en la Constitución», según el art. 1 de la 
Ley 39/1981, por la que se regula el uso de la 
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bandera de España y de otras banderas y en-
señas (Garrorena, 2005, 129). Por su parte, el 
Tribunal Constitucional entiende que los sím-
bolos de una Comunidad pueden ser califica-
dos en su Estatuto como nacionales, por co-
rresponder esta denominación a la propia de 
una nacionalidad, como sujeto político reco-
nocido dentro del marco constitucional, «sin 
pretensión, por ello, de competencia o con-
tradicción con los símbolos de la Nación es-
pañola» (STC 31/2010).

En primer lugar, lo que contiene este apartado 
es una reserva de Estatuto competencial, 
reforzada en la medida en que no se verifica 
en blanco, pues contiene una imposición al 
régimen que sobre la utilización de la enseña 
autonómica pueda, evidentemente, establecer 
el legislador estatutario, pero también el legis-
lador autonómico, si el precepto estatutario al 
respecto tuviera desarrollo normativo en el 
ordenamiento territorial. En cualquier caso, 
lo más importante es que esta cláusula, con 
independencia de las peculiaridades de es-
tructura que presente, supone la constitu-
cionalización de las enseñas autonómi-
cas. Hace bien la jurisprudencia en destacar 
no solo la novedad de la misma en el constitu-
cionalismo, español o comparado, sino su 
condición exponencial del carácter autonómi-
co del Estado. Así, se dice en la STC 94/1985: 
«Este «reconocimiento constitucional», que 
no tiene precedente en el constitucionalismo 
español ni en el Derecho comparado europeo, 
es una forma de expresión a través de los sím-
bolos de la organización del Estado en Comu-
nidades Autónomas». La Sentencia 119/1992, 
por su parte, atribuye condición de símbolos 
del Estado a las banderas y enseñas autonó-
micas, previstas en el art. 4 CE y reconocidas 
en los Estatutos de las Comunidades Autóno-
mas, en tanto que estas «constituyen la expre-
sión de la autonomía que la Constitución am-
para y de la pluralidad y complejidad del 
estado que configura» (FJ 1).

Decimos que el art. 4.º, ap. 2.º, contiene una 
reserva de Estatuto, esto es, se trata de una 
cláusula constitucional que atribuye a un Es-

tatuto de autonomía la exclusiva competen-
cia para el reconocimiento de banderas y en-
señas propias. La reserva de Estatuto, como 
la reserva de ley, implica la exclusividad de la 
atribución, de manera que la decisión sobre 
los símbolos a que se refiere el precepto no 
puede ser adoptada por otro tipo de norma, 
del mismo modo que la reserva de ley priva al 
reglamento de competencia en la materia a 
que se refiere la misma, al menos de manera 
constitutiva. Pero la reserva de Estatuto tiene 
un sentido habilitador del que carece la re-
serva de ley. Como se sabe, en el caso de la 
reserva de ley, no es la previsión constitucio-
nal la que habilita la intervención del legisla-
dor, posible en cualquier caso de acuerdo con 
la idea de la competencia universal del legis-
lador, sino la que le obliga si hay una interven-
ción normativa en relación con la cuestión. 
En el caso de la reserva de Estatuto, la misma 
habilita al legislador estatutario, que sin esa 
previsión concreta no podría intervenir.

La Sentencia 94/1985 resulta en este aspecto 
bien interesante, pues confirma el significado 
habilitador de la reserva de estatuto, a que 
nos acabamos de referir, al apreciar que las 
competencias asumidas por las Comunidades 
Autónomas se deducen ciertamente de las 
cláusulas competenciales específicas, esto es, 
ex articulis 148 y 149 CE, así como de las 
cláusulas, como el art. 4 CE, que contienen 
reservas estatutarias. En efecto, si el marco 
de referencia principal que han de tener en 
cuenta los Estatutos de Autonomía a la hora 
de determinar las competencias de la Comu-
nidad son los arts. 148 y 149, según la vía de 
acceso a la autonomía seguida por cada Co-
munidad, «no está excluido que algunas de 
estas tengan su base en otros preceptos cons-
titucionales» (FJ 6).

La atribución competencial a la Comunidad 
Autónoma de la potestad para determinar sus 
banderas y enseñas implica la imposibilidad 
de disposición de las mismas por otra Comu-
nidad Autónoma, de manera que dichos sím-
bolos «no pueden ser utilizados sin el consen-
timiento de la Comunidad a que corresponden, 
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ni apropiándose de ellos aisladamente, ni in-
tegrándolos como tales símbolos identificado-
res en el emblema de otra Comunidad». En 
virtud de ello, esta sentencia prohíbe a la Co-
munidad Autónoma vasca adoptar el Lau-
rak-Bat como emblema del País Vasco por in-
vadir el ámbito competencial de Navarra, al 
incorporar elementos del escudo de Navarra 
(las cadenas). La reserva estatutaria concreta 
de la que estamos hablando se refiere a una 
competencia ciertamente potestativa. Así 
sucede que en algunos Estatutos son estos las 
normas que definen los símbolos; en otros or-
denamientos territoriales, esa labor corres-
ponde a leyes a las que se remiten los Estatu-
tos; finalmente, como recuerda la Sentencia 
94/1985, que comentamos, los Estatutos de 
Galicia y Asturias se limitan a afirmar la exis-
tencia de un escudo propio, habiéndose reali-
zado posteriormente por ley su regulación.

La imposición de utilización conjunta «en edi-
ficios públicos y actos oficiales» de las bande-
ras y enseñas autonómicas y la bandera de 
España que se hace en el art. 4 de la Constitu-
ción puede entenderse, en relación con la 
atribución competencial establecida en la re-
serva, como una limitación de la misma. En 
ese sentido, esta obligación da pie para, como 
hacíamos, calificar a la reserva de reforzada, 
pues no contiene sin más una remisión simple 
o en blanco al legislador.

La Ley 39/1981, de 28 de octubre, por la que se 
regula el uso de la bandera de España y el de 
otras banderas y enseñas, trata de asegurar, 
en relación con la exposición de los símbolos 
en cuestión, la situación de preferencia y 
máximo honor de la bandera de España. En 
efecto, el art. 6 de esta Ley atribuye a la ban-
dera de España un «lugar destacado, visible y 
de honor», por lo que si se utilizan otras ban-
deras, «la bandera de España ocupará lugar 
preeminente y de máximo honor y las restan-
tes no podrán tener mayor tamaño».

Como decíamos anteriormente, el reconoci-
miento constitucional de las banderas y ense-
ñas, tanto de España como de las Comunida-

des Autónomas, conlleva su protección 
jurídica. La protección jurídico-penal, a tra-
vés de la tipificación de conductas atentato-
rias contra las mismas, plantea determinados 
problemas que merecen alguna considera-
ción. Como es sabido, en algunos ordena-
mientos como el norteamericano puede pen-
sarse que actos que en nuestro sistema penal 
quedarían conceptuados como ofensas o ul-
trajes a la bandera, manifiestamente la que-
ma, pero también un uso claramente inapro-
piado o desconsiderado de los mismos, no se 
consideren punibles, sino amparados por la 
libertad de expresión. Tales actos integran lo 
que la doctrina ha solido llamar symbolic 
speech, o comunicación de ideas a través de 
símbolos no lingüísticos. Otra es la situación 
si dichos actos constituyen una incitación al 
desorden público o a la comisión del delito. 
En este orden de cosas, entre nosotros no fal-
tan quienes consideran inadecuada o inapro-
piada la tipificación penal de conductas cu-
biertas por la libertad de expresión y que, 
alegando la protección de determinados bie-
nes constitucionales, en este caso las Comu-
nidades Autónomas o España como institu-
ciones a preservar, en realidad suponen una 
desprotección de un derecho fundamental 
como es la libertad de expresión.

El cuestionamiento de la protección penal 
de los símbolos políticos, no obstante el re-
conocimiento constitucional de los mismos, 
es una opción razonable y por tanto opina-
ble, que naturalmente la jurisprudencia 
constitucional no se plantea. Sí que lo hizo 
en cambio con la protección penal del mo-
narca a través de la tipificación del delito de 
injurias a la Corona, aplicable a la quema no 
de banderas, sino del retrato de los Reyes, 
que entendió no constituye ejercicio de la li-
bertad de expresión (STC 177/2015). El Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, en un 
fallo discutible (caso Stern y Roura contra 
España, 2018), ampara, en cambio, a quie-
nes reclamaron ante dicha instancia frente a 
la Sentencia española. La jurisprudencia 
constitucional española ha examinado la 
procedencia de la tipificación penal que ve-
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nía a establecerse en relación con las ofen-
sas y ultrajes a las banderas de las Comuni-
dades Autónomas en la Ley 39/1981, en su 
art. 10, ap. 2, y que el Tribunal Constitucional 
entendió contraria a la Ley Fundamental por 
falta de rango, ya que la ley citada no tenía la 
condición de orgánica, cuando venía de he-
cho a establecer un nuevo tipo penal, al ex-
tender la tipificación prevista para las ofen-
sas a la bandera nacional a las enseñas 
autonómicas (STC 119/1992).

El nuevo Código Penal, en su art. 543, se 
ocupa de la tipificación de las ofensas o ultra-

jes a los símbolos y emblemas de España o 
sus Comunidades Autónomas, de forma noto-
riamente diferente a lo que ocurría en el Códi-
go Penal de 1973 (art. 123), rebajando la inde-
terminación del tipo, ampliando los bienes 
jurídicos protegidos y disminuyendo notable-
mente el castigo penal. Se castigan exclusiva-
mente las conductas con repercusión pública, 
no por tanto los comportamientos en el ámbi-
to de la privacidad. Se especifican las vías en 
las que pueden manifestarse estas conductas, 
esto es, a través de la palabra, por escrito o de 
hecho. Y se establece la sanción de la pena de 
multa de siete a doce meses.

BIBLIOGRAFÍA

barenDt, E., Freedom of speech, Clarendom Press, Oxford, 1987.

bastiDa, F., Voz «Símbolos políticos», en Temas básicos de Derecho Constitucional, tomo I, ara-
Gón, m. (Coord.), Civitas, Madrid, 2001.

entrena cuesta, R., «Comentario al art. 4 CE», en GarriDo (Dir.), Comentarios a la Constitu-
ción, Civitas, Madrid, 1980.

García canales, M. y Garrorena, A., Comentarios al Estatuto de Autonomía de la Región de 
Murcia, Murcia, 2005.

lucas VerDú, P., «Símbolos Políticos. Comentario al artículo 4 CE», en alzaGa, O., Comentarios 
a la Constitución española, tomo I, Edersa, Madrid, 1996.

roDríGuez mourullo, G. (Dir.) y jorGe barreiro, A. (Coord.), Comentarios al Código Penal, Civi-
tas, Madrid, 1997.

solozábal, J. J., «Constitución y derechos históricos», en Nación y Constitución, Madrid, 2004, 
pág. 98.



92

Artículo 5

La capital del Estado es la villa de Madrid.

iGnaCio villaveRde Menéndez

Profesor titular de dereCho ConstituCional

universidad de oviedo

exletrado del tribunal ConstituCional

Coordinador de «esPaCio fundamentos. modelos ConstituCionales a debate»

Este precepto resulta verdaderamente insóli-
to. Lo es porque apenas tiene parangón en el 
Derecho constitucional comparado de nues-
tro ámbito cultural; al menos en esta fórmula 
tan parca. Y lo es porque su escueta dicción 
deja al intérprete de sus palabras perplejo, 
pues, o bien apenas dice solo lo que dice, «La 
capital del Estado es la villa de Madrid», o en 
su simpleza lo contiene todo, un modelo de 
forma de Estado y de Gobierno. Tampoco 
existe pronunciamiento alguno del TC 
sobre la materia, a salvo una muy indirecta 
referencia en el ATC 236/1984 y la STC 
89/1984, en la que se pronuncia sobre la 
inexistente vulneración de la reserva estatu-
taria del art. 147.2.c) CE en relación con la 
remisión al legislador autonómico que había 
establecido para la fijación de la sede de los 
órganos autonómicos el art. 3 de Ley Orgáni-
ca 4/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de 
Autonomía de Castilla y León. Y para que la 
perplejidad sea aún mayor, este precepto, al 
estar ubicado en el Título Preliminar, está 
sujeto al procedimiento de reforma agra-
vada del art. 168 CE.

Quizá lo propio no sea ni el extremo de la ina-
nidad normativa, ni el vértigo del todo. Acaso, 
por lo demás, el precepto sea un homenaje su-
til a la Constitución Española de 1931, la cual 
estableció también, en su art. 5, de modo me-
nos castizo, que «la capitalidad de la República 
se fija en Madrid» (lucas VerDú, 1996). Poco 

nos ayuda el Derecho comparado europeo 
más próximo para llenar de sentido el precep-
to español. Otro art. 5, el de la Constitución 
austriaca, establece que la capital «federal» y 
la sede de las «más altas autoridades federa-
les» es Viena; el art. 166 de la Constitución bel-
ga establece los principios constitucionales 
del territorio Bruselas-Capital, a la que indi-
rectamente denomina capital del Reino belga; 
y el art. 32 de la Constitución holandesa se li-
mita a decir que el Rey será coronado en la ca-
pital del Reino, Ámsterdam. Las Constitucio-
nes alemana, danesa, francesa, italiana y suiza 
nada dicen. Ahora bien, la fórmula constitucio-
nal estándar, además de identificar la ciudad 
capitalina, establece, y esto es lo importante, 
que en ella tendrán su sede las altas institucio-
nes y órganos del Estado.

Como es bien sabido, y algún ejemplo acaba-
mos de dar, los Estados federales suelen se-
ñalar la capital de la Federación (cosa que no 
necesariamente se hace en sus Constitucio-
nes) para dotarla, por razones bien obvias, de 
un régimen jurídico específico (los denomina-
dos Distritos Federales), distinto y particular, 
del que rige en general para las ciudades y 
áreas metropolitanas. Este régimen singular 
las coloca a caballo entre la condición de ente 
local (por usar el término español) y de Esta-
do federado y/o territorio-región autónomos. 
El art. 44 de la Constitución mexicana es pa-
radigmático: «La Ciudad de México es el Dis-
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trito Federal, sede de los Poderes de la Unión 
y Capital de los Estados Unidos Mexicanos. 
Se compondrá del territorio que actualmente 
tiene y en el caso de que los poderes Federa-
les se trasladen a otro lugar, se erigirá en el 
Estado del Valle de México con los límites y 
extensión que le asigne el Congreso General».

Examinada historia y contexto, lo cierto es 
que el sentido jurídico de identificar la capital 
del Estado en la Constitución, más allá de de-
jar resuelta una cuestión que acaso pudiera 
ser polémica, especialmente en los Estados 
descentralizados (araGón reyes, 1997, 134), 
parece ser a todas luces la de identificar con 
ello, además, la sede de sus más altos órganos 
e instituciones. De suerte que el contenido ju-
rídico-constitucional de la capitalidad en el 
caso de la Constitución Española estribaría 
en la identificación de la sede de los órganos 
superiores del Estado. Pero nada hay en el 
texto del art. 5 que ofrezca argumentos jurídi-
cos sólidos para poder sostener con rotundi-
dad que, en efecto, el contenido constitucio-
nal de la capitalidad consista en ser la sede de 
las altas instituciones del Estado (araGón, 
2006; santamaría pastor, 1996). Nada dice el 
precepto sobre este extremo, como sucede en 
los ejemplos que nos ofrece el Derecho com-
parado; e incluso en la Constituyente se re-
chazó la enmienda que pretendía completar el 
texto con la referencia a la sede institucional.

Dicho esto, no obstante, el señalamiento jurí-
dico de capitales ha respondido históricamen-
te a la necesidad de ubicar la sede desde la que 
la persona jurídica Estado ejerce la soberanía. 
De ahí también la tendencia doctrinal a identi-
ficar capitalidad con la sede institucional de 
los órganos que ejercen soberanía en el Esta-
do. En el caso de los Estados descentralizados, 
a esta primigenia función se unió también la de 
servir para acotar un territorio sujeto a un régi-
men especial en el que situar los órganos del 
poder público central, que se distinga jurídica-
mente en su régimen de los restantes territo-
rios federados que componen la Federación 
(González escuDero, 2008, 133 y ss.). Por consi-
guiente, la definición jurídica de la capitalidad 

de un Estado siempre ha cumplido dos funcio-
nes: la de ser símbolo espacial del lugar 
desde el que se ejerce la soberanía en un 
Estado (de ahí también la relevancia y perti-
nencia en el Derecho internacional y las rela-
ciones entre Estados de identificar sus capita-
les), lo que va unido también a su condición de 
sede fija, y la de solventar la cuestión jurídi-
co-territorial de asentar en un lugar las ins-
tituciones que encarnan la unidad del po-
der público en un Estado territorialmente 
descentralizado.

Aunque en puridad los símbolos del Estado se 
regulan en el art. 4 CE, es innegable la fun-
ción simbólica de la identificación de la capi-
tal del Estado. Pero de ello no cabe derivar 
sin solución de continuidad que su condición 
simbólica se precise jurídicamente con la 
obligada ubicación de los órganos del Estado 
que ejercen la soberanía y representan la 
«unidad de la Nación española» (art. 2 CE). 
Pero quizá ese resultado se alcance justo con 
ocasión de la otra función que el precepto 
desempeña y que también fue objeto de re-
flexión en la Constituyente (como también lo 
fue con su parangón de la Constitución de 
1931). Es verdad que dado el peculiar modelo 
inacabado y dispositivo de forma territorial 
de Estado por el que optó la Constitución Es-
pañola, la función territorial de la capitalidad 
solo se ha desplegado cuando finalmente el 
modelo se ha concretado en un sistema de 
descentralización política del poder público 
en Comunidades Autónomas. Obtenido este 
resultado, establecer que Madrid es la capital 
de España tiene su relevancia constitucional 
en el modelo territorial de Estado (y no es ba-
ladí que la capital lo sea del «Estado» y no del 
Reino de España).

Por todo ello, no resulta aventurado inferir 
que el contenido constitucional de la capitali-
dad es, ciertamente, la de ser sede fija de las 
instituciones políticas del Estado (araGón re-
yes, 2007, 25), porque de este modo se cum-
plen la función simbólica y territorial de la 
capitalidad. La cuestión estriba, entonces, en 
saber qué instituciones políticas deben tener 
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sede en la capital, y si la capital debe estar 
sujeta a un régimen jurídico singular (cues-
tión que también fue abordada en la Constitu-
yente).

A mi juicio, y con ello me sumo a araGón re-
yes y piñar mañas, de lo dicho puede sostener-
se con rigor que el art. 5 identifica la sede fija 
únicamente del órgano constitucional entre 
cuyas funciones constitucionales está el ser 
«símbolo de su unidad y permanencia, arbitra 
y modera el funcionamiento regular de las 
instituciones, asume la más alta representa-
ción del Estado Español en las relaciones in-
ternacionales», la Jefatura del Estado (art. 
56.1 CE). La Jefatura del Estado cumple esa 
función simbólica ligada a la capitalidad y re-
presenta al Estado en su conjunto, como or-
denamiento único formado por la suma de 
plurales ordenamientos jurídicos territoria-
les. Esta misma conclusión resulta más opaca 
cuando se trata de otros órganos constitucio-
nales, como las Cortes Generales y el Gobier-
no, pues ni cumplen, al menos con ese alcan-
ce, aquella función simbólica, y su carácter 
bifronte, de órganos del Estado central (situa-
do en un plano de igualdad con las Comunida-
des Autónomas), pero también del Estado 
como conjunto y unidad, no impone la necesi-
dad de una ubicación capitalina. No obstante, 
y trayendo mutatis mutandis lo dicho en la 
STC 89/1984 al caso de la capital del Estado, 
puede afirmarse la plena constitucionalidad 
de que sea el legislador estatal (araGón, 2007, 

26) quien fije la sede de los órganos del Esta-
do, sea en su capital o fuera de ella (indubita-
damente, para el caso de los órganos del Esta-
do central distintos a los constitucionales).

La cuestión relativa a si la capitalidad requie-
re de un régimen jurídico especial parece ha-
berse solventado con la Ley 22/2006, de 4 de 
julio, de Capitalidad y Régimen Especial de 
Madrid. Norma, por cierto, que establece en 
su art. 1 que la capital del Estado será sede de 
sus «instituciones generales», sin mayores 
precisiones. Tampoco parece haber razones 
constitucionales sólidas (cosa distinta es que 
las haya técnicas y/o administrativas) para 
sostener que del art. 5 CE resulta la inexora-
bilidad de ese régimen y de la existencia de la 
citada Ley de capitalidad, como si en el pre-
cepto hubiese una reserva de ley tácita, lo 
que, naturalmente, no es posible. Desde lue-
go, el Legislador estatal en ejercicio de sus 
competencias (art. 149.1.18 CE; algo ya decía 
la disposición adicional sexta de la LBRL) 
puede desarrollar el art. 5 fijando las sedes de 
sus órganos y ese régimen especial capitali-
no. Esto suscita una cuestión en modo alguno 
menor, y es la constitucionalidad del art. 6 del 
Estatuto de Autonomía de Madrid, la que es-
tablece que «la villa de Madrid, por su condi-
ción de capital del Estado y sede de las Insti-
tuciones generales, tendrá un régimen 
especial. Regulado por Ley, votada en Cor-
tes», cuyo exceso competencial parece difícil 
de obviar (araGón reyes, 2007, 29 y ss.).
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Artículo 6

Los partidos políticos expresan el pluralismo político, concurren a la forma-
ción y manifestación de la voluntad popular y son instrumento fundamen-
tal para la participación política. Su creación y el ejercicio de su actividad 
son libres dentro del respeto a la Constitución y a la ley. Su estructura inter-
na y funcionamiento deberán ser democráticos.

Sumario: I. Concepto. II. Funciones. 1. Relevancia constitucional. 2. Los partidos políticos 
como instrumento para la participación política. A) Protagonismo en los procesos electora-
les. B) Libertad de confección de las listas electorales y exigencia de composición equili-
brada por sexos. 3. Partidos políticos y representación política. A) Relación de representa-
ción. B) Partidos políticos y grupos políticos. III. Creación. 1. Libertad de creación. 2. 
Personalidad jurídica e inscripción en el Registro de Partidos Políticos. 3. Inscripción de 
partidos políticos que sucedan a un partido político ilegalizado y disuelto. IV. Estructura y 
funcionamiento. V. Financiación. VI. Control, suspensión y disolución. 1. Competencia. 2. 
Alcance del control. Libertad ideológica y control sobre los medios y las conductas. 3. 
Causas de ilegalización. Procedimiento y efectos.

Juan CaRlos duque villanueva

letrado del tribunal ConstituCional

Juan luis RequeJo PaGés

letrado del tribunal ConstituCional

I. CONCEPTO

La regulación constitucional de los partidos 
políticos es extraordinariamente sucinta, lo 
que ha exigido de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional un notable esfuerzo de 
construcción dogmática, articulada alrededor 
de tres categorías fundamentales en cualquier 
discusión jurídica sobre el concepto y las fun-
ciones de los partidos políticos en una demo-
cracia constitucional: libertad, pluralismo 
y representación (jiménez campo, 1992, 205 y 
207). Así, la jurisprudencia constitucional se 
ha centrado desde un principio en la conside-
ración de los partidos como expresión cualifi-
cada del ejercicio del derecho de asocia-

ción instrumentada al servicio de la 
representación política mediante la concu-
rrencia libre y plural en los procedimientos 
electorales. De la conjunción de esa plurali-
dad de perspectivas ha terminado por resul-
tar un cierto modelo constitucional de par-
tido cuya expresión más acabada y 
sistemática se encuentra en la STC 48/2003, 
de 12 de marzo, resolutoria del recurso de in-
constitucionalidad interpuesto contra la Ley 
Orgánica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos 
Políticos (LOPP).

Culminando un empeño doctrinal que arran-
ca con una de las primeras sentencias dicta-
das por el Tribunal (STC 3/1981, de 2 de fe-
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brero), la STC 48/2003 ha hecho balance de 
los resultados de más de veinte años de juris-
prudencia en torno a «la vexata quaestio de 
la definición de los partidos políticos, institu-
ciones que si en su momento se desenvolvie-
ron frente al Estado en términos de contra-
dicción y enfrentamiento, en la actualidad, 
con su reconocimiento y constitucionaliza-
ción por el modelo de Estado democrático 
instaurado en Occidente tras la II Guerra 
Mundial, han incorporado a la estructura del 
ordenamiento, inevitablemente, una tensión 
característica que nace de su doble condi-
ción de instrumentos de actualización del de-
recho subjetivo de asociación, por un 
lado, y de cauces necesarios para el funcio-
namiento del sistema democrático, por otro» 
(FJ 5). Los partidos son, así, por un lado, una 
forma particular de asociación (STC 
3/1981, FJ 1). Pero no se agotan en esa sola 
dimensión, «pues el art. 6 de la Constitución 
hace de ellos expresión del pluralismo polí-
tico e instrumento fundamental para la par-
ticipación política mediante su concurso a 
la formación y manifestación de la voluntad 
popular. Les confiere, pues, una serie de fun-
ciones de evidente relevancia constitucional, 
sin hacer de ellos, sin embargo, órganos del 
Estado o titulares del poder público. Los 
partidos políticos, en efecto, «no son órganos 
del Estado [...] [y] la trascendencia política 
de sus funciones [...] no altera su naturaleza 
[asociativa], aunque explica que respecto de 
ellos establezca la Constitución la exigencia 
de que su estructura interna y su funciona-
miento sean democráticos» (STC 10/1983, de 
21 de febrero, FJ 3). Se trata, por tanto, de 
asociaciones cualificadas por la relevan-
cia constitucional de sus funciones; fun-
ciones que se resumen en su vocación de in-
tegrar, mediata o inmediatamente, los 
órganos titulares del poder público a través 
de los procesos electorales. No ejercen, pues, 
funciones públicas, sino que proveen al ejer-
cicio de tales funciones por los órganos esta-
tales; órganos que actualizan como voluntad 
del Estado la voluntad popular que los parti-
dos han contribuido a conformar y manifes-
tar mediante la integración de voluntades e 

intereses particulares en un régimen de plu-
ralismo concurrente. Los partidos son, así, 
unas instituciones jurídico-políticas, elemen-
to de comunicación entre lo social y lo jurídi-
co que hace posible la integración entre 
gobernantes y gobernados, ideal del siste-
ma democrático. Conformando y expresando 
la voluntad popular, los partidos contribuyen 
a la realidad de la participación política de 
los ciudadanos en los asuntos públicos (art. 
23 CE), de la que ha de resultar un ordena-
miento integrado por normas que si en su 
procedimiento formal de elaboración han de 
ajustarse a la racionalidad objetivada del De-
recho positivo, en su contenido material se 
determinan por el juego de las mayorías que 
en cada momento respalden las diferentes 
opciones ideológicas y políticas, conforma-
das y aglutinadas por los partidos a través de 
la concurrencia de sus programas de gobier-
no en los distintos procesos electorales» 
(STC 48/2003, FJ 5).

El componente asociativo de los partidos po-
líticos redunda en la garantía de su protec-
ción típica como objeto de un derecho fun-
damental de libertad, pues «[e]n la medida 
en que el Estado democrático constituido en 
el art. 1.1 CE ha de basarse necesariamente 
en el valor del pluralismo, del que los parti-
dos son expresión principalísima mediante la 
configuración de una verdadera voluntad po-
pular llamada a traducirse en voluntad ge-
neral, es evidente que la apertura del orde-
namiento a cuantas opciones políticas 
puedan y quieran nacer y articularse en la 
realidad social constituye un valor que solo 
cabe proteger y propiciar. Para asegurar que 
aquella voluntad popular lo sea verdadera-
mente solo puede operarse aquí desde el 
principio de libertad, impidiendo que al cur-
so que lleva de la voluntad popular a la gene-
ral del Estado le siga o se oponga, en movi-
miento de regreso, una intervención del 
poder público sobre aquella que, con la des-
naturalización de los partidos, pueda desvir-
tuarla en tanto que genuina voluntad del pue-
blo, titular de la soberanía (art. 1.2 CE)» 
(STC 48/2003, FJ 5).
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La naturaleza asociativa de los partidos políti-
cos viene, sin embargo, cualificada por la re-
levancia constitucional de sus cometidos 
—«[l]a relevancia constitucional de los parti-
dos les viene dada por pretender un fin cuali-
ficado de interés público y de cuya aspiración 
se sirve el Estado para proveer a la integra-
ción de los procedimientos de formación de 
la voluntad general» (STC 48/2003, FJ 6)—, 
los cuales, además de justificar el principio de 
libertad que rige su creación, «explican tam-
bién las condiciones específicas que el art. 6 
CE les impone en relación al respeto a la 
Constitución y a la ley y a su estructura in-
terna y funcionamiento. Su cualificación 
funcional no desvirtúa la naturaleza aso-
ciativa que está en la base de los partidos, 
pero eleva sobre ella una realidad institucio-
nal diversa y autónoma que, en tanto que ins-
trumento para la participación política en 
los procesos de conformación de la voluntad 
del Estado, justifica la existencia de un régi-
men normativo también propio, habida cuen-
ta de la especificidad de esas funciones» (STC 
48/2003, FJ 6). El Tribunal Constitucional re-
suelve así la polémica en torno a la posibili-
dad de un régimen legal específico y pro-
pio de los partidos políticos distinto del 
común de las asociaciones, debate bajo el que 
en realidad se discutía «si los partidos, en tan-
to que especie del género asociación, no ad-
miten más límites y controles que los pre-
vistos en la Constitución para las asociaciones 
(art. 22 CE) o si su reconocimiento constitu-
cional en los términos del art. 6 CE implica la 
existencia de límites y condiciones adicio-
nales, sean propiamente constitucionales o 
el resultado de una eventual habilitación al 
legislador orgánico por parte del constitu-
yente» (STC 48/2003, FJ 5). Para el Tribunal, 
«en cuanto regulación del ejercicio de lo que 
en línea de partida hemos de considerar in-
cluido en el derecho fundamental de aso-
ciación, la base constitucional de la Ley [de 
Partidos Políticos] se encuentra […] en los 
arts. 53.1 y 81.1 CE, en relación con los arts. 
20, 22 y 23 CE. Debe precisarse que la posibi-
lidad de la regulación de los partidos políticos 
fuera del texto de la Ley de asociaciones está 

incluso prevista en el art. 1.3 de esta. Si no 
hay obstáculo constitucional alguno para la 
existencia de la Ley de asociaciones, mal pue-
de haberlo para la de partidos políticos. Res-
pecto de estos, el art. 6 CE contiene unas exi-
gencias de respeto a la Constitución y a la ley, 
no mencionadas en su especificidad en el art. 
22 CE, aunque en todo caso a estas les afecta 
la previsión genérica en el mismo sentido del 
art. 9.1 CE, lo que justifica, en impecables 
términos constitucionales, la inclusión en el 
ordenamiento de una Ley que regule los 
partidos políticos» (STC 48/2003, FJ 5). En 
consecuencia, «[l]a diversificación de regíme-
nes normativos entre una disciplina general 
para las asociaciones comunes (actualmente 
contenida en la Ley Orgánica 1/2002, regula-
dora del Derecho de Asociación) y otra espe-
cífica para las asociaciones cualificadas por la 
relevancia constitucional de su función políti-
ca (la referida hoy en la Ley impugnada y an-
tes en la Ley 54/1978, de partidos políticos) es 
plenamente conforme con los arts. 6 y 22 CE» 
(STC 48/2003, FJ 7).

El régimen legal de los partidos políticos 
se encuentra hoy, por tanto, en una ley espe-
cífica, la Ley Orgánica 6/2002, de 27 de ju-
nio, caracterizada por el Tribunal Constitu-
cional como «una Ley de partidos políticos, 
en la que se disciplina y regula con perfecta 
abstracción y generalidad cuanto afecta al ré-
gimen jurídico de estas singulares asociacio-
nes, con la salvedad de las cuestiones relati-
vas a su financiación y control contable, que 
la propia Ley Orgánica remite, en su art. 13, a 
lo previsto en la Ley Orgánica 3/1987, de 2 de 
julio, sobre financiación de los partidos 
políticos, y a la Ley Orgánica 2/1982, de 12 de 
mayo, del Tribunal de Cuentas, y a la Ley 
7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento de di-
cho Tribunal. En este sentido, la Ley Orgánica 
recurrida constituye la primera regulación ju-
rídica de ese régimen general dictada tras la 
entrada en vigor de la Constitución, y deroga 
la anterior Ley de partidos (Ley 54/1978, de 4 
de diciembre) y los preceptos vigentes de la 
Ley 21/1976, de 14 de junio, sobre el derecho 
de asociación política. Estas Leyes pre-
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constitucionales fueron fruto de su tiempo, 
que fue el de la transición de un Estado no 
constitucional y de partido único a un Estado 
constitucional y democrático de Derecho ba-
sado en el valor del pluralismo, del que los 
partidos políticos son expresión significada. 
Se explica así la parquedad de aquellas regu-
laciones y, sobre todo, su especial atención al 
momento de la creación e inscripción regis-
tral de los partidos. También la Ley impugna-
da responde a las necesidades del tiempo en 
que se ha dictado, que no es ya el del estable-
cimiento e incipiente consolidación de los 
partidos políticos, sino el de la garantía del 
régimen plural de partidos frente a los 
grupos y asociaciones que pretendan des-
virtuarlo con la utilización de medios violen-
tos y al margen de la legalidad» (STC 48/2003, 
FJ 14).

En esa línea, insiste la STC 48/2003 en poner 
de manifiesto que «[l]a maduración constitu-
cional, tras las primeras etapas del Estado 
instaurado con la Constitución, ha permitido 
que la nueva Ley de partidos desarrolle en 
mayor detalle las cuestiones del régimen ge-
neral de los partidos políticos referidas a su 
creación, organización, estructura y fun-
cionamiento» (STC 48/2003, FJ 14). Cierta-
mente, la Ley de Partidos de 2002 ha sido tam-
bién criticada por constituir acaso una 
respuesta excesivamente particularizada al 
problema representado por un partido políti-
co determinado (Batasuna), hasta el punto de 
haber sido tachada como una ley singular o 
de caso único. El Tribunal Constitucional ha 
desautorizado, sin embargo, esa censura, ra-
zonando que «[l]a percepción por el legisla-
dor orgánico de que una formación política 
determinada puede ser contraria, en su activi-
dad y con sus comportamientos, al modelo de 
partido que tiene encaje y cobertura en la 
Constitución puede perfectamente erigirse en 
occasio para la adopción de una ley como la 
recurrida, pero lo que determinará su consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad no será el 
acierto de esa percepción circunstancial, sino 
el alcance objetivo de la ley finalmente adop-
tada, cuya ratio no se limita a reflejar las in-

quietudes de la ocasión, sino que se acomoda 
a la racionalidad objetivada del ordenamiento 
constitucional» (STC 48/2003, FJ 14).

II. FUNCIONES

1. Relevancia constitucional

El art. 6 CE describe y garantiza el ámbito de 
funciones institucionales que corresponde a 
los partidos políticos, a los que encomienda 
como cometidos expresar el pluralismo polí-
tico, concurrir a la formación y manifestación 
de la voluntad popular y ser instrumento fun-
damental para la participación política. Se 
trata de funciones que el Tribunal Constitu-
cional ha calificado como de «evidente rele-
vancia constitucional» (STC 48/2003, FJ 5), 
calificación que, sin embargo, no convierte a 
los partidos políticos, como ya hemos señala-
do, ni en órganos del Estado ni en titulares 
del poder público (STC 10/1983, FJ 3).

Estas funciones, que son definidoras de la 
condición de partido político, han llevado 
a afirmar al Tribunal Constitucional que un 
partido político no es «una asociación que 
simplemente persigue un fin político o tiene 
intereses de ese carácter», sino que es «una 
asociación que aspira a traducir una posi-
ción política en contenido de normas de 
Derecho, y esto por esencia; es decir, tenien-
do esa aspiración como razón de ser, a cuyo 
servicio se constituye en instrumento me-
diante la agregación de voluntades e intereses 
particulares alrededor de un programa políti-
co» (STC 5/2004, de 16 de enero, FJ 9).

2.  Los partidos políticos como ins
trumento para la participación po
lítica

A)  Protagonismo en los procesos elec-
torales

La función constitucional atribuida a los par-
tidos políticos de servir de cauce fundamen-
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tal para la participación política determina 
que en la legislación electoral se les otorgue 
un notable protagonismo en el desarrollo de 
los distintos procesos electorales a través 
de los cuales se procede a la integración per-
sonal de las instituciones públicas con repre-
sentantes elegidos por el cuerpo electoral. 
Ese protagonismo se plasma, en primer tér-
mino, en la facultad de los partidos políticos 
inscritos en el Registro de Partidos Políti-
cos de presentar candidatos o listas de 
candidatos en los procesos electorales, 
de modo que solo los partidos políticos inscri-
tos, por sí mismos o federados o coaligados 
con otros partidos políticos, y las agrupacio-
nes electorales pueden presentar candidatos 
o listas de candidatos [art. 44.1.a) Ley Orgáni-
ca 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electo-
ral General (LOREG)]. Incluso en la fase de 
presentación de candidaturas los partidos 
políticos inscritos disfrutan de una posición 
prevalente a la de las demás formaciones 
políticas legalmente facultadas para presen-
tar candidaturas, como revela la prohibición 
legal de candidaturas con denominaciones, 
siglas o símbolos que induzcan a confusión 
con los pertenecientes o usados tradicional-
mente por otros partidos legalmente consti-
tuidos (art. 64.4 LOREG). En relación con 
esta prohibición, mediante la que se persigue 
«la clara diferenciación externa de las candi-
daturas concurrentes al proceso electoral» 
(STC 70/1995, de 11 de mayo, FJ 2), cabe re-
saltar como pronunciamientos más relevan-
tes del Tribunal Constitucional la atribución a 
los órganos judiciales del conocimiento de las 
controversias sobre la denominación de los 
partidos políticos inscritos (STC 85/1986, de 
25 de junio); la necesaria identidad que ha de 
existir entre la denominación de un partido 
político y la de la candidatura que propone al 
electorado (STC 96/1986, de 10 de julio); la 
preferencia de los partidos políticos inscritos 
a las coaliciones y agrupaciones electorales 
en la denominación, siglas y símbolos de sus 
candidaturas (SSTC 103/1991, de 13 de mayo; 
105/1991, de 13 de mayo); y, en fin, la inope-
rancia de la prohibición del art. 46.4 LOREG 
cuando la confusión tiene lugar entre denomi-

naciones, siglas y símbolos de las candidatu-
ras presentadas por partidos políticos inscri-
tos (STC 160/1989, de 8 de junio). Sin 
embargo, dicha prohibición no autoriza la 
entrega en exclusividad a un determinado 
grupo de representaciones auténticas de 
pen samiento —socialista, comunista, libe-
ral, verde, etc.—, permitiendo, por el contra-
rio, que una misma corriente ideológica pue-
da tener diversas expresiones partidarias 
(SSTC 70 y 71/1995, de 11 de mayo; 72/1995, 
de 12 de mayo; 75/1995, de 17 de mayo).

Los partidos políticos resultan también indu-
dables protagonistas en las campañas elec-
torales dirigidas en los distintos procesos a 
la captación del sufragio de los ciudadanos en 
apoyo de sus respectivos programas, que, al 
margen de la campaña institucional enco-
mendada a los poderes públicos, solo pueden 
llevar a cabo quienes están facultados para la 
presentación de candidaturas, esto es, los 
partidos políticos, las federaciones, coalicio-
nes o agrupaciones electorales (art. 50 LO-
REG). En el desarrollo de dicha actividad, el 
Tribunal Constitucional ha identificado como 
contenido del derecho de participación 
(art. 23 CE) la posibilidad constitucionalmen-
te protegida de ofrecer a los ciudadanos sin 
interferencias o intromisiones de los poderes 
públicos los análisis de la realidad social, eco-
nómica o política y las propuestas para trans-
formarlas que se consideren oportunas a fin 
de garantizar la legitimidad democrática del 
sistema político, el pluralismo político y la 
formación de la opinión pública libre. Se trata 
de asegurar «a las personas que participan 
como actores en la actividad pública, y a los 
partidos y grupos en los que aquellas se inte-
gran, la posibilidad de contribuir a la forma-
ción y expresión de la opinión pública li-
bre, poniendo a disposición de los ciudadanos 
en general y de los electores en particular una 
pluralidad de opciones políticas para que pue-
dan formar sus propias opiniones políticas y, 
en el momento electoral, para que puedan 
elegir libremente los programas que estimen 
más adecuados» (STC 136/1999, de 20 de ju-
lio, FJ 14). En este contexto, únicamente que-
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da fuera del ámbito constitucionalmente pro-
tegido por los derechos de participación y las 
libertades de expresión e información «la di-
fusión de programas o mensajes que por su 
contenido, debidamente contextualizado, re-
sulten amenazantes o intimidatorios, es-
pecialmente cuando esos efectos se produ-
cen durante los procesos electorales como 
consecuencia de la difusión de mensajes que 
pretenden decantar el sentido del voto hacia 
las opciones mantenidas por quienes los 
transmiten por temor a sufrir daños o perjui-
cios» (STC 136/1999, FJ 14).

En fin, los partidos políticos contribuyen de 
manera relevante a garantizar la regularidad 
del desarrollo del proceso electoral, al es-
tar legitimados, entre otros sujetos, los repre-
sentantes de las candidaturas —que designan 
los partidos políticos— en la fase de procla-
mación de candidaturas (art. 49.1 LOREG) y 
los propios partidos políticos en la fase de 
proclamación de electos (art. 110 LOREG) a 
instar el control jurisdiccional de una y 
otra fase, en vía contenciosa-administrativa y 
a través también del recurso de amparo 
electoral.

B)  Libertad de confección de las listas 
electorales y exigencia de composi-
ción equilibrada por sexos

Entre las condiciones establecidas por la le-
gislación electoral para la presentación de 
candidaturas figura el requisito de la compo-
sición equilibrada de mujeres y hombres 
que se contiene en el art. 44 bis LOREG, pre-
cepto añadido a aquella legislación por la Dis-
posición Adicional 2.ª de la Ley Orgánica 
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efec-
tiva de Mujeres y Hombres.

Por lo que a los partidos políticos se refiere y 
a su incidencia en la libertad de estos de con-
feccionar sus candidaturas electorales, el Tri-
bunal ha fundado la legitimidad del requi-
sito en la concurrencia de sendas previsiones 
constitucionales (STC 12/2008, de 29 de enero). 
De una parte, en el mandato dirigido por el 

art. 9.2 CE a los poderes públicos para pro-
mover la igualdad real y efectiva del indivi-
duo y de los grupos en que se integra, pues 
dicho precepto «encomienda al legislador la 
tarea de actualizar y materializar la efectivi-
dad de la igualdad que se proyecta, entre 
otras realidades, en el ámbito de la represen-
tación» (STC 12/2008, FJ 4), y por tanto dota 
de legitimidad a las configuraciones legislati-
vas que en el estatuto jurídico de los partidos 
políticos estén orientadas a la realización 
efectiva del principio de igualdad, como es en 
este caso la exigencia de la composición se-
xualmente equilibrada de las candidaturas. 
De otra parte, la legitimidad de la medida se 
sustenta en que los partidos políticos, preci-
samente en tanto que asociaciones cualifi-
cadas por los cometidos que les encomienda 
el art. 6 CE, «son cauce válido para el logro de 
la sustantivación de la igualdad formal pro-
pugnada por el art. 9.2 CE» (STC 12/2008, FJ 
4). En definitiva, la presencia equilibrada de 
mujeres y hombres en las listas electorales 
persigue la realización efectiva del princi-
pio de igualdad en el ámbito de la repre-
sentación política, en el que las mujeres, 
aunque formalmente iguales, han estado ma-
terialmente preteridas a los hombres y su im-
posición a los partidos políticos supone ser-
virse de ellos para hacer realidad la 
efectividad en el disfrute de los derechos que 
exige el art. 9.2 CE. Además, a juicio del Tri-
bunal Constitucional, se hace de una manera 
constitucionalmente lícita, «pues con la com-
posición de las Cámaras legislativas o de los 
Ayuntamientos se asegura la incorporación 
en los procedimientos normativos y de ejerci-
cio del poder político de las mujeres (que su-
ponen la mitad de la población) en número 
significativo», lo que resulta «coherente, en 
definitiva, con el principio democrático que 
reclama la mayor identidad posible entre go-
bernantes y gobernados» (STC 12/2008, FJ 5).

Ciertamente, el requisito del equilibrio de se-
xos en las candidaturas electorales constri-
ñe la libertad de los partidos políticos en 
su confección. Sin embargo, el Tribunal Cons-
titucional estima que esa libertad no es abso-
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luta y puede ser limitada por el legislador en 
atención a otros valores y bienes constitucio-
nales protegidos, al igual que ocurre con otras 
condiciones establecidas para la presenta-
ción de candidaturas. En concreto, en lo que 
atañe al equilibrio en las candidaturas por ra-
zón de sexo entiende que se trata de una 
constricción perfectamente constitucio-
nal por legítima, en atención a que su finali-
dad es la de conseguir una igualdad efectiva 
en el terreno de la participación política (arts. 
9.2, 14 y 23 CE); por razonable, pues el régi-
men establecido se limita a exigir una compo-
sición equilibrada con un mínimo del 40 por 
100 y sin imposición de orden alguno, con-
templándose excepciones para las poblacio-
nes de menos de 3.000 habitantes y una dila-
ción en la efectividad de la medida hasta el 
año 2011 para las inferiores de 5.000, exclu-
yendo solo de los procesos electorales a 
aquellas formaciones políticas que ni tan si-
quiera aceptan integrar en sus candidaturas a 
ciudadanos de uno y otro sexo; y, en fin, por 
resultar inocua para los derechos fundamen-
tales de los destinatarios de la norma, pues 
los partidos políticos no son, por defini-
ción, titulares de los derechos fundamen-
tales de sufragio activo y pasivo. También 
excluye que dicho requisito vulnere la liber-
tad ideológica (art. 16.1 CE) y la libertad 
de expresión [art. 20.1.a) CE], ya que no im-
pide la existencia de partidos con una ideolo-
gía contraria a la igualdad efectiva entre ciu-
dadanos o que defiendan la primacía de las 
personas de un mismo sexo.

Finalmente, se distingue en la sentencia la 
presencia proporcional de uno y otro sexo en 
las candidaturas de otros posibles criterios 
diferenciadores determinantes de una dia-
léctica mayoría/minoría, como sucedería si se 
impusiera la presencia de un número o por-
centaje de personas determinado en razón de 
la raza o la edad, pues el sexo es un criterio 
que de manera universal divide a la sociedad 
en grupos cuantitativamente equilibrados, 
persiguiéndose trasladar este equilibrio des-
de la sociedad a los órganos de representa-
ción política.

3.  Partidos políticos y representa
ción política

A) Relación de representación

La relación de representación que nace con la 
elección de los cargos representativos no se 
establece entre estos y los partidos políticos 
que los han propuesto como candidatos a car-
gos de elección popular, sino entre los re-
presentantes y el cuerpo electoral. De 
modo que, de acuerdo con una reiterada doc-
trina constitucional, las listas de candida-
tos son meras propuestas y la representa-
ción, en sentido jurídico-político del término, 
surge solo con la elección y es siempre re-
presentación del cuerpo electoral, nunca del 
autor de la propuesta (STC 10/1983, FJ 4). Por 
lo tanto, la elección de los ciudadanos no re-
cae sobre los partidos políticos que propo-
nen las candidaturas, ni sobre estas, sino so-
bre las concretas personas incluidas en las 
candidaturas que tras las correspondientes 
operaciones electorales resulten elegidas 
(STC 167/1991, de 19 de julio, FJ 4).

Así pues, los representantes lo son de los 
ciudadanos y no de los partidos políticos que 
los han propuesto como candidatos, lo que 
implica, a su vez, que la permanencia de los 
representantes en sus cargos públicos de-
pende de la voluntad de los electores expre-
sada a través de sufragio en las elecciones 
periódicas, no de la voluntad del partido polí-
tico en cuyas listas aquéllos han figurado 
como candidatos, de modo que el cese en un 
cargo público representativo al que se ac-
cede en virtud de sufragio no puede depender 
de una voluntad ajena a la de los electores. 
Con base en esta concepción de la represen-
tación política, el Tribunal Constitucional ha 
declarado la inconstitucionalidad de la previ-
sión legal que anudaba el cese de un cargo 
público representativo a la expulsión del 
partido político en cuyas listas había figura-
do como candidato (SSTC 5/1983, de 4 de fe-
brero; 10/1983), así como ha estimado lesivo 
del derecho a permanecer en el cargo público 
(art. 23.2 CE) el cese de cargos públicos re-
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presentativos por haber causado baja en el 
partido político que los propuso como can-
didatos (STC 28/1984, de 28 de febrero) o en 
el grupo político constituido por los electos 
que integraron la candidatura electoral de un 
mismo partido político (STC 185/1993, de 31 
de mayo). En este mismo sentido, la jurispru-
dencia constitucional ha negado eficacia vin-
culante alguna al precepto de los estatutos de 
un partido político que preveía que la baja 
como afiliado del partido para cualquier 
miembro con representación institucional ha-
bía de conllevar la obligación por parte del 
afectado de cesar en el cargo público para el 
que resultó electo en representación del parti-
do (STC 299/2006, de 23 de octubre, FJ 8).

B) Partidos políticos y grupos políticos

Consecuencia de la expuesta concepción de 
la representación política, conforme a la cual, 
en síntesis, la titularidad del escaño co-
rresponde a los electos y no a los partidos 
o a las formaciones políticas que los han pro-
puesto como candidatos, es también la diso-
ciación jurídica entre los partidos políti-
cos y los grupos políticos (parlamentarios 
o municipales) en los que se agrupan los can-
didatos elegidos en las listas de aquellos en el 
seno de los órganos representativos para el 
desempeño de sus funciones representativas. 
Es evidente la vinculación política entre es-
tos grupos y los partidos políticos en cuyas 
listas han sido elegidos los representantes 
que los integran, hasta el punto de que por re-
gla general las normas internas que regulan la 
organización de cada órgano representativo 
establecen una evidente conexión entre la 
constitución y composición de los referidos 
grupos y los partidos o formaciones políticas 
en cuyas candidaturas figuran quienes han re-
sultado electos. Esa vinculación política 
entre partidos políticos y grupos políti-
cos ha sido expresamente reconocida por el 
propio Tribunal Constitucional, que ha admi-
tido, en relación con los grupos parlamenta-
rios, que son lógica emanación de los par-
tidos políticos en cuyas listas electorales 
figuran como candidatos los Diputados que 

los integran (ATC 12/1986, de 15 de enero; 
STC 36/1990, de 1 de marzo, FJ 1). Sin embar-
go, para el Tribunal Constitucional, pese a esa 
estrecha vinculación política, los partidos po-
líticos y los grupos políticos en los que se in-
tegran los candidatos electos que aquellos 
han propuesto al electorado son realidades 
conceptuales y jurídicamente diferentes 
e independientes, al no tener por qué coin-
cidir sus voluntades (SSTC 36/1990, FJ 1; 
251/2007, de 17 de diciembre, FJ 6). Ello es así 
ya que los titulares de los escaños son los 
electos y no los partidos políticos que los han 
propuesto al electorado como candidatos, y 
ni aquellos ni los grupos políticos en los que 
se integran dentro del órgano representativo 
están jurídicamente vinculados en su actua-
ción a los partidos o formaciones políticas en 
cuyas listas se han presentado como candida-
tos.

Con base en esta disociación entre los parti-
dos políticos y los grupos políticos se ha sus-
citado también la controvertida cuestión de 
que si los efectos de la sentencia de ilega-
lización de un partido político pueden ex-
tenderse a los grupos políticos formados por 
los electos en las candidaturas presentadas 
por dicho partido en diferentes órganos re-
presentativos, como la Sala Especial del Tri-
bunal Supremo del art. 61 LOPJ hizo en la 
fase de ejecución de su Sentencia de 27 de 
marzo de 2003, en la que declaró la ilegalidad 
y la disolución de los partidos políticos Herri 
Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna, al 
ordenar la disolución de los grupos políticos 
constituidos en distintos órganos representa-
tivos por los electos en las candidaturas de 
estos partidos políticos. Pese a los nueve re-
cursos de amparo interpuestos, el Tribunal 
Constitucional, por distintas razones (AATC 
515/2005, de 19 de diciembre, y 520/2005, de 
20 de diciembre, y SSTC 251/2007 y 50/2008, 
de 14 de abril), no se ha pronunciado sobre la 
cuestión debatida, si bien, aunque tal argu-
mentación no constituye la ratio decidendi 
de la resolución, parece discrepar de la exten-
sión de los efectos de la sentencia de ilegali-
zación llevada a cabo por el Tribunal Supre-
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mo, en razón de la disociación conceptual y 
de personalidad jurídica e independencia de 
voluntades existentes entre los partidos polí-
ticos ilegalizados y el grupo parlamentario 
formado en el caso enjuiciado por los Diputa-
dos electos en sus candidaturas, al margen de 
la identidad material que en el concreto su-
puesto pudiera existir entre los partidos ilega-
lizados y el referido grupo parlamentario 
(STC 251/2007, FJ 8).

III. CREACIÓN

1. Libertad de creación

El art. 6 CE proclama el derecho a la libre 
creación de partidos políticos, disponiendo, 
en lo que ahora interesa, que su creación es 
libre «dentro del respeto a la Constitución y 
a la ley». Este derecho supone que la creación 
de partidos políticos «ha de hallarse libre de 
toda traba u obstáculo que impida o dificulte» 
el referido mandato constitucional y veda por 
parte de las autoridades administrativas el 
ejercicio de cualquier tipo de control mate-
rial en orden a la constitución o reconoci-
miento de los partidos políticos (STC 48/2003, 
FJ 20). En tanto que los partidos políticos no 
dejan de ser una forma particular de asocia-
ción cualificada por la relevancia constitucio-
nal de sus funciones, el derecho a crear 
partidos políticos forma parte del dere-
cho de asociación (art. 22 CE) y, en cuanto 
tal, es susceptible de protección a través del 
recurso de amparo constitucional (STC 
3/1981, FJ 1).

De otra parte, la libertad de creación de parti-
dos políticos no permite un control jurídico 
inmediato en toda su extensión de las exigen-
cias que les impone el art. 6 CE en atención a 
la relevancia constitucional de sus funciones, 
sino que, por el contrario, ese control ha de 
ser a posteriori. En efecto, no cabe verificar 
en todo su alcance si en el momento de su 
constitución e inscripción lo que se constitu-
ye e inscribe como partido político merece tal 
consideración, pues en este inicial trámite 

solo será posible acreditar la concurrencia de 
«una efectiva voluntad de constitución de un 
partido político y el cumplimiento de los re-
quisitos de capacidad para constituirlo y la 
adopción de una estructura que permita un 
funcionamiento democrático». Sin embargo, 
las circunstancias que lo cualifican como par-
tido político solo pueden constatarse una vez 
constituido (STC 5/2004, FJ 9).

La LOPP reconoce el principio de libertad 
de creación y afiliación a los partidos políti-
cos, tanto en su dimensión positiva, esto es, 
de crear y afiliarse libremente a los partidos 
políticos, como en su dimensión negativa, 
es decir, que nadie puede ser obligado a cons-
tituir un partido político o a integrarse o per-
manecer en el mismo (art. 1). El legislador ha 
restringido a los españoles la titularidad 
del derecho de creación de partidos polí-
ticos, a diferencia del derecho de afiliación, 
respecto al que no ha establecido dicha limi-
tación. Para el Tribunal Constitucional, dicha 
restricción no merece reproche alguno en ra-
zón de la relevancia constitucional de las fun-
ciones que el art. 6 CE encomienda a los par-
tidos políticos y, más concretamente, por ser 
un instrumento privilegiado de participación 
política, pues los españoles son los únicos 
titulares del derecho de participación en 
los asuntos públicos (arts. 23 y 13.2 CE). 
Ahora bien, esta reserva a los españoles del 
derecho de crear partidos políticos debe co-
honestarse con el reconocimiento en cier-
tas condiciones del derecho de sufragio ac-
tivo y pasivo a los ciudadanos extranjeros 
en determinados comicios (art. 13.2 CE), de 
modo que aquella restricción debe interpre-
tarse en sus estrictos términos y, en conse-
cuencia, «no puede afectar al derecho de los 
extranjeros a afiliarse a los partidos políti-
cos ya constituidos, ni traducirse en ninguna 
limitación de los derechos derivados de la afi-
liación» (STC 48/2003, FJ 18).

En cuanto a la capacidad para constituir un 
partido político, los promotores han de ser 
personas físicas, mayores de edad, que se en-
cuentren en pleno ejercicio de sus dere-
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chos y que no hayan sido penalmente conde-
nadas por asociación ilícita o por alguno de 
los delitos graves previstos en los Títulos XXI 
a XXIV del Código Penal, no afectando esta 
última causa de incapacidad a quienes hayan 
sido judicialmente rehabilitados (art. 2 
LOPP). Precisamente en relación con esta 
causa de incapacidad consistente en la con-
dena por alguno de los delitos graves de los 
Títulos XXI a XXIV del Código Penal (delitos 
contra la Constitución; delitos contra el or-
den público; delitos de traición y contra la 
paz o la independencia del Estado y relativos 
a la defensa nacional; y, en fin, delitos contra 
la comunidad internacional), el Tribunal 
Constitucional ha descartado que se trate de 
una pena o sanción añadida a las impuestas 
por la comisión de algunos de los delitos refe-
ridos, caracterizándola, por el contrario, de 
conformidad con el propio tenor de la ley, 
como una causa de incapacidad especial 
que dejará de afectar a los incursos en ella 
cuando hayan sido judicialmente rehabilita-
dos, resultando justificado que «se incapacite 
para promover un partido político» a quien 
haya sido condenado por alguno de aquellos 
delitos graves y no se encuentre rehabilitando 
judicialmente, ya que son delitos relaciona-
dos «con la actividad política y acreditativos 
de una identificación con la violencia y un 
desprecio por los procedimientos legalmente 
establecidos que justificadamente anticipan 
la defensa del orden constituido mediante la 
prohibición de que cree un instrumento cuali-
ficado de participación en la vida pública 
quien todavía no ha expiado por entero la 
condena impuesta por haber atentado contra 
la pacífica convivencia en que aquella debe 
desenvolverse» (STC 48/2003, FJ 19).

El acuerdo de constitución de un partido 
político ha de formalizarse mediante un acta 
fundacional que debe constar en documen-
to público y que debe contener, en todo caso, 
la identificación personal de los promotores, 
la denominación del partido que se propo-
ne constituir, los integrantes de los órganos 
directivos provisionales, el domicilio y los 
estatutos (art. 3.1 LOPP).

2.  Personalidad jurídica e inscripción 
en el Registro de Partidos Políti
cos

Los partidos políticos adquieren personalidad 
jurídica por la inscripción en el Registro de 
Partidos Políticos existente en el Ministerio 
del Interior, debiendo presentar a tales efec-
tos el acta fundacional del partido suscrita 
por sus promotores y aquellos documentos 
que acrediten el cumplimiento de los requisi-
tos que establece la LOPP para la constitu-
ción de un partido político (art. 3.2). Así pues, 
el legislador ha asociado la adquisición de 
la personalidad jurídica de los partidos po-
líticos a su inscripción en el Registro de 
Partidos Políticos. El Tribunal Constitucio-
nal considera que lo relevante desde la pers-
pectiva del derecho a la libre creación de par-
tidos políticos no es que el legislador ligue o 
no la adquisición de la personalidad jurídica 
del partido político a su inscripción registral, 
pudiendo, en consecuencia, optar por una u 
otra alternativa, sino si en la concreta confi-
guración que ha hecho del trámite de ins-
cripción se lleva en realidad a cabo o no «un 
control material que suponga injerencia en 
el principio de libertad de creación de los par-
tidos políticos y, con ello, [una] vulneración 
del art. 6 CE» (STC 48/2003, FJ 20). En efecto, 
aunque en relación con la legislación en mate-
ria de partidos precedente a la vigente LOPP, 
el Tribunal Constitucional tiene declarado 
que el Registro de Partidos Políticos es «un 
Registro cuyo encargado no tiene más funcio-
nes que las de verificación reglada, es decir, 
le compete exclusivamente comprobar si los 
documentos que se le presentan correspon-
den a materia objeto del Registro y si se reú-
nen los requisitos formales necesarios» (STC 
3/1981, FJ 5), así como que «el sistema de pre-
via inscripción en un Registro público que im-
pone la Ley 54/1978 solo es constitucional-
mente admisible con el alcance de un control 
formal externo y de naturaleza estricta-
mente reglada por parte de la autoridad ad-
ministrativa» (STC 85/1986, FJ 3). De modo 
que lo trascendente desde la perspectiva del 
principio constitucional de creación o consti-
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tución de partidos políticos no es la atribu-
ción de personalidad jurídica por su inscrip-
ción en el Registro, sino si el acto de 
inscripción, por las facultades que al respecto 
se atribuyen al encargado del Registro, se 
configura como un efectivo control material 
sobre la constitución del partido político.

En el modelo de inscripción configurado por 
la LOPP, el Ministerio del Interior ha de 
proceder a practicar la inscripción del par-
tido político en los veinte días siguientes a 
la presentación de la documentación com-
pleta por sus promotores en el Registro de 
Partidos Políticos. Transcurrido dicho plazo 
se entenderá producida la inscripción, salvo 
que hubiera quedado en suspenso como con-
secuencia de la puesta en marcha de cualquie-
ra de los dos procedimientos expresamente 
previstos en la ley. El primero de dichos pro-
cedimientos se inicia cuando el Ministerio del 
Interior advierta defectos formales en el 
acta fundacional o en la documentación que 
la acompaña o cuando los promotores ca-
rezcan de capacidad, defectos que debe po-
ner en conocimiento de los interesados para 
que procedan a su subsanación. En tales ca-
sos, el plazo de inscripción se suspende desde 
el momento en que se notifica a los promoto-
res los defectos advertidos y se reanuda su 
cómputo una vez que estos hayan sido subsa-
nados (arts. 4.2 y 3 y 5.1 LOPP).

El segundo de los referidos procedimientos 
que determina la suspensión del plazo de ins-
cripción tiene lugar cuando de la documenta-
ción presentada se deduzcan indicios racio-
nales de ilicitud penal del partido. El 
Ministerio del Interior debe ponerlo en 
conocimiento del Ministerio Fiscal dentro 
del plazo de veinte días para practicar la ins-
cripción mediante resolución fundada y 
acompañada de los elementos probatorios 
disponibles para apreciar dichos inicios. El 
Ministerio Fiscal, en el plazo de los veinte 
días siguientes a recibir la notificación del Mi-
nisterio del Interior, ha de optar por ejercer 
las acciones correspondientes ante la ju-
risdicción penal, si considera suficientes los 

indicios de ilicitud penal, o, en caso contra-
rio, devolver la comunicación al Ministerio 
del Interior para que proceda a completar la 
inscripción. La suspensión del plazo de ins-
cripción, que se inicia con la remisión de la 
comunicación del Ministerio del Interior al 
Ministerio Fiscal, concluye bien con la devo-
lución por este al Ministerio del Interior de la 
comunicación fundada en la que no aprecia 
motivos suficientes para la ilicitud penal, 
bien, en el supuesto de que haya optado por el 
ejercicio de la acción penal, con la decisión 
del Juez penal sobre la procedencia de la ins-
cripción (arts. 4.2 y 5.2, 3 y 4 LOPP).

La Sala Especial del Tribunal Supremo del 
art. 61 LOPJ tiene declarado que la suspen-
sión de la inscripción del partido político en 
los dos supuestos legalmente previstos se 
produce automáticamente y no por deci-
sión del Ministerio del Interior, pudiendo los 
promotores del partido político solicitar 
como medida cautelar el alzamiento provi-
sional de la referida suspensión (ATS de 22 
de mayo de 2007, FD 2.º).

Por su parte, el Tribunal Constitucional, a la 
vista de los requisitos formales exigidos para 
la constitución de un partido político, estima 
que el régimen de inscripción que configura 
la LOPP no resulta contrario al principio 
constitucional de libertad de creación de par-
tidos políticos (art. 6 CE), ya que «no se con-
fieren al Ministerio del Interior potestades 
discrecionales que le habiliten para proceder 
o no a la inscripción en el Registro del partido 
que lo solicita mediante la presentación de la 
documentación requerida al efecto, pues a la 
autoridad administrativa tan solo se le atribu-
ye una actuación de constatación riguro-
samente reglada, en cuanto contraída a los 
aspectos formales a través de los que se mani-
fiesta el acto de constitución (acta fundacio-
nal y documentación complementaria)» [STC 
48/2003, FJ 20]. En definitiva, a la Administra-
ción no le compete un verdadero control ma-
terial en la inscripción de los partidos políti-
cos y, consiguientemente, en la adquisición 
por estos de personalidad jurídica.
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No obstante, el Tribunal Constitucional, en 
una interpretación conforme de los arts. 
3.1 y 5.1 LOPP, ha precisado el alcance del 
control que puede llevar a cabo el Registro 
de Partidos Políticos en relación con uno de 
los requisitos formales legalmente exigidos 
para su constitución, como es el de la deno-
minación del partido político que pretende 
inscribirse, en la que no pueden incluirse 
«términos o expresiones que induzcan a error 
o confusión sobre su identidad o que sean 
contrarias a las leyes o los derechos funda-
mentales de las personas», ni tampoco puede 
«coincidir, asemejarse o identificarse —aun 
fonéticamente—» con la de otro partido ya 
inscrito o disuelto o suspendido judicialmen-
te, ni coincidir con «la identificación de per-
sonas físicas o de entidades preexistentes o 
marcas registradas» (art. 3.1 LOPP). Pues 
bien, siguiendo al respecto la doctrina ya re-
cogida en la STC 85/1986 (FJ 4), el Tribunal 
Constitucional considera que, «salvo en los 
supuestos de plena identidad de denomi-
nación entre partidos o entidades ya inscri-
tas o disueltas judicialmente» o en los que la 
contradicción de la denominación del parti-
do político con «las leyes o con los derechos 
fundamentales sea palmaria, manifiesta o 
patente», en todos los demás casos el Minis-
terio del Interior no está habilitado para dene-
gar la inscripción del partido político, pues de 
lo contrario se le conferiría un margen de 
apreciación que resultaría lesivo del ejercicio 
en libertad del derecho a constituir o crear 
partidos políticos (STC 48/2003, FJ 21). Es en 
la vía jurisdiccional, no en la vía administra-
tiva, en la que han de ventilarse los posibles 
litigios como consecuencia de la confusión, 
semejanza o identidad en las denominaciones 
de los partidos políticos.

La inscripción de un partido político en el Re-
gistro de Partidos Políticos le confiere perso-
nalidad jurídica, hace pública su constitu-
ción y estatutos, vincula a los poderes 
públicos y es garantía tanto para los terceros 
que se relacionan con el partido como para 
sus propios miembros. Los efectos de la 
inscripción son indefinidos hasta que no se 

anote en el Registro la suspensión o disolu-
ción del partido político, bien por decisión 
del propio partido, bien por haber sido decla-
rado judicialmente ilegal, disuelto o suspendi-
do (art. 4.3 y 4 LOPP).

En el procedimiento de inscripción de los par-
tidos políticos es de aplicación supletoria la 
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y 
del Procedimiento Administrativo Común 
(disp. adic. 3.ª LOPP), y las actuaciones admi-
nistrativas relacionadas con la inscripción po-
drán recurrirse ante la jurisdicción conten-
cioso-administrativa, de conformidad con 
las previsiones de la Ley 29/1988, de 13 de ju-
lio, reguladora de la Jurisdicción Contencio-
so-Administrativa (LJCA) (art. 5.5 LOPP).

3.  Inscripción de partidos políticos 
que sucedan a un partido político 
ilegalizado y disuelto

En el supuesto de que se pretenda la inscrip-
ción en el Registro de Partidos Políticos de 
un partido que continúe o suceda la actividad 
de otro declarado ilegal o disuelto, corres-
ponde a la Sala que ha dictado la sentencia 
de ilegalización y disolución, esto es, la Sala 
Especial del Tribunal Supremo del art. 
61 de la LOPJ, pronunciarse, previa audien-
cia de los interesados, sobre la procedencia o 
improcedencia de la inscripción, estando le-
gitimados para instar su pronunciamien-
to, además de quienes hubieran sido parte en 
el proceso de ilegalización, el Ministerio 
del Interior y el Ministerio Fiscal (arts. 
5.6 y 12.3 LOPP). El Tribunal Constitucional 
entiende que el legislador, al conferir al Mi-
nisterio del Interior la facultad de instar el 
pronunciamiento de la Sala Especial del Tri-
bunal Supremo del art. 61 LOPJ, no le otorga 
poderes decisorios que impliquen una inje-
rencia ilegítima en el ejercicio del derecho a 
constituir o crear partidos políticos, ya que, 
en definitiva, la apreciación de si procede im-
pedir la creación o inscripción del nuevo par-
tido político corresponde a la Sala que dictó 
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la sentencia de ilegalización o disolución en 
atención a los criterios de identidad o suce-
sión que enuncia el art. 12.3 LOPP (STC 
48/2003, FJ 22).

Precisamente por el indicado cauce del art. 
12.3 LOPP, la Sala Especial del Tribunal Su-
premo del art. 61 LOPJ, en el incidente de eje-
cución de su Sentencia de 27 de marzo de 
2003, en la que se acordó la ilegalidad y la di-
solución de los partidos políticos Herri Bata-
suna, Euskal Herritarrok y Batasuna, declaró 
por Auto de 22 de mayo de 2007, a instancias 
del Abogado del Estado y del Ministerio Fis-
cal, la improcedencia de la constitución e ins-
cripción en el Registro de Partidos Políticos 
del partido político Abertzale Sozialisten Ba-
tasuna (ASB) por ser continuidad o sucesión 
del partido político declarado ilegal y disuelto 
Batasuna. Por su parte, la Sección Primera 
del Tribunal Constitucional acordó no admitir 
a trámite, por Providencia de 26 de marzo de 
2008, el recurso de amparo interpuesto por 
Abertzale Sozialisten Batasuna (ASB) contra 
la decisión de la Sala Especial del Tribunal 
Supremo del art. 61 LOPJ, «por no apreciar en 
el mismo la especial trascendencia consti-
tucional que, como condición para la admi-
sión del recurso de amparo, requiere el art. 
50.1.b) de la Ley Orgánica del Tribunal Cons-
titucional, redactado por la Ley Orgánica 
6/2007, de 24 de mayo».

IV.  ESTRUCTURA Y FUNCIONA
MIENTO

Más allá de las exigencias que implícitamente 
se derivan del concepto y naturaleza cons-
titucionales de los partidos políticos, el art. 6 
CE exige de ellos una estructura y un funcio-
namiento democráticos. Sobre ambos con-
ceptos se ha extendido con algún detalle el 
Tribunal Constitucional en la STC 56/1995, de 
6 de marzo, donde se afirmó, en línea con 
pronunciamientos anteriores, que «[e]l man-
dato constitucional conforme al cual la orga-
nización y funcionamiento de los partidos 
políticos debe responder a los principios 

democráticos constituye, en primer lugar, 
una carga impuesta a los propios parti-
dos con la que se pretende asegurar el efecti-
vo cumplimiento de las funciones que estos 
tienen constitucional y legalmente encomen-
dadas y, en último término, contribuir a ga-
rantizar el funcionamiento democrático del 
Estado. Como dijimos en la STC 10/1983, […] 
«la trascendencia política de sus funciones 
(concurrir a la formación y manifestación 
de la voluntad popular y ser cauce funda-
mental para la participación política) […] 
explica que respecto de ellos establezca la 
Constitución la exigencia de que su estructu-
ra interna y su funcionamiento sean demo-
cráticos» (fundamento jurídico 3.º). Difícil-
mente pueden los partidos ser cauces de 
manifestación de la voluntad popular e ins-
trumentos de una participación en la gestión 
y control del Estado, que no se agota en los 
procesos electorales, si sus estructuras y su 
funcionamiento son autocráticos. Los acto-
res privilegiados del juego democrático de-
ben respetar en su vida interna unos princi-
pios estructurales y funcionales democráticos 
mínimos al objeto de que pueda «manifestar-
se la voluntad popular y materializarse la par-
ticipación» en los órganos del Estado a los 
que esos partidos acceden (STC 75/1985)» 
[STC 56/1995, FJ 3.a)].

La exigencia en cuestión no solo se traduce 
en una carga para los partidos, sino también 
«en un derecho o un conjunto de derechos 
subjetivos y de facultades atribuidos a los 
afiliados respecto o frente al propio partido, 
tendentes a asegurar su participación en la 
toma de las decisiones y en el control del fun-
cionamiento interno de los mismos» [STC 
56/1995, FJ 3.a)].

Tales derechos subjetivos lo son, en todo 
caso, de configuración legal, toda vez que 
«el precepto constitucional que consagra de 
modo genérico el principio de democracia in-
terna admite muy diversas concreciones, ya 
que los modelos de organización partidista 
democrática que caben dentro del menciona-
do principio constitucional son muy diversos, 
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tanto como dispares pueden ser, en conteni-
do e intensidad, los derechos y, en general, el 
estatuto jurídico que puede atribuirse a los 
afiliados en orden a garantizar su participa-
ción democrática. La concreción del legisla-
dor resulta, por tanto, absolutamente necesa-
ria y en la realización de esta tarea goza […] 
de un amplio margen de libertad de configu-
ración» [STC 56/1995, FJ 3.b)]. Nunca, sin 
embargo, de una libertad absoluta, pues 
siempre «deberá respetar, además natural-
mente del contenido esencial del derecho 
de participación democrática, el contenido 
de otros derechos con los que este guarda ín-
tima relación como son el derecho de libre 
creación y, muy especialmente, el derecho 
de autoorganización del partido, un dere-
cho, este último, que tiende, precisamente, a 
preservar la existencia de un ámbito libre de 
interferencias de los poderes públicos en la 
organización y funcionamiento interno de los 
partidos. […] El derecho de asociación en 
partidos políticos es, esencialmente, un de-
recho frente a los poderes públicos en el 
que sobresale el derecho a la autoorganiza-
ción sin injerencias públicas; sin embargo, a 
diferencia de lo que suele suceder en otros 
tipos de asociación, en el caso de los partidos 
políticos y dada su especial posición consti-
tucional, ese derecho de autoorganización 
tiene un límite en el derecho de los pro-
pios afiliados a la participación en su or-
ganización y funcionamiento» [STC 56/1995, 
FJ 3.b)].

La configuración legal de los derechos subje-
tivos implicados se ha verificado en la Ley Or-
gánica 1/2002, reguladora del Derecho de 
Asociación, y en la Ley Orgánica 6/2002, de 27 
de junio, de Partidos Políticos. La STC 56/1995 
no ha podido referirse, obviamente, a esas le-
yes, pero sí a las que hasta entonces regula-
ban, en términos que no han sufrido alteracio-
nes sustanciales, ambas materias. Destacaba 
el Tribunal al respecto que «el legislador ha 
optado por establecer unas muy parcas reglas 
de organización y funcionamiento democráti-
co y por reconocer unos muy escuetos dere-
chos de los afiliados» [STC 56/1995, FJ 

3.b)]. Así, la previsión de la existencia de una 
asamblea general como órgano supremo 
del partido, el derecho de participación de 
los afiliados (comprensivo de la libertad de 
expresión y del derecho a recibir informa-
ción de las actividades del partido), la exigen-
cia de que los órganos directores se provean 
mediante sufragio libre y secreto y, en fin, 
la habilitación de los estatutos como la sede 
adecuada para la regulación de los derechos y 
deberes de los miembros del partido y del 
pertinente régimen disciplinario y de las 
causas de expulsión, siempre por decisión 
motivada. En este punto, «[s]e reconoce, 
pues, aunque sea indirectamente, un derecho 
de los afiliados a no ser expulsados del parti-
do si no es por las causas y siguiendo el pro-
cedimiento establecido en la ley y en los esta-
tutos; en rigor, el derecho a permanecer en el 
partido es el presupuesto de los demás dere-
chos de participación democrática y, por ello, 
no puede extrañar que las leyes lo incluyan en 
este tipo de derechos de participación» [STC 
56/1995, FJ 3.b)].

El estatuto del partido es, pues, la norma 
llamada a la regulación de los extremos en los 
que se concreta el régimen de participa-
ción de los afiliados en la vida del partido. 
Las previsiones legislativas en la materia 
constituyen para el estatuto, sin embargo, 
solo un mínimo indisponible, toda vez que 
los «estatutos pueden ampliar los derechos 
de participación y control de sus afiliados 
hasta donde tengan por conveniente, respe-
tando naturalmente la regulación legal y 
constitucional aplicable; sin embargo, esos 
derechos añadidos serán derechos de rango 
meramente estatutario, con todo lo que eso 
significa […] en cuanto a los cauces procesa-
les de garantía jurisdiccional y a los límites 
dentro de los que debe operar ese control» 
[STC 56/1995, FJ 3.b)].

En íntima conexión con el problema de la na-
turaleza jurídica de los partidos, en tanto 
que asociaciones cualificadas por la relevan-
cia constitucional de sus funciones, se en-
cuentra el de las garantías jurisdiccionales 
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de los derechos de los afiliados que traen cau-
sa de la exigencia de la estructura y el funcio-
namiento democráticos. En particular, si ta-
les garantías son las del derecho de 
asociación del art. 22 CE y, en consecuencia, 
su control es residenciable en vía de amparo 
constitucional. La respuesta es, para el Tri-
bunal Constitucional, positiva, pues, en sus 
palabras, «las previsiones contenidas en los 
apartados 2 y siguientes del art. 22, en tanto 
que «garantía común» del derecho de asocia-
ción (STC 67/1985), son aplicables a todo tipo 
de asociaciones, incluidos los partidos políti-
cos» [STC 56/1995, FJ 3.c)].

De acuerdo con la repetida Sentencia, «nada 
se opone a considerar que los requisitos cons-
titucionales específicamente previstos res-
pecto de los partidos políticos en preceptos 
de la Constitución situados fuera del art. 22 
—y en sus correspondientes concreciones le-
gislativas—, integran también el contenido 
del derecho constitucional de asociación 
proclamado en el referido art. 22 CE. El dere-
cho de asociación consagrado genéricamente 
en el primer apartado de este precepto es un 
derecho que se concreta en los distintos tipos 
de asociaciones que libremente pueden crear-
se, por lo que el mero hecho de que la Consti-
tución regule aspectos específicos de las mis-
mas en otros preceptos no supone 
necesariamente la consagración de un dere-
cho de asociación distinto. […] [E]l hecho de 
que los partidos políticos figuren en el Título 
Preliminar de la Constitución responde úni-
camente a la posición y al relieve constitucio-
nal que los constituyentes quisieron atribuir-
les, pero esto no significa que al crear y 
participar en un partido se esté ejerciendo un 
derecho distinto del derecho de asociación. 
Los arts. 6 y 22 deben interpretarse con-
junta y sistemáticamente, sin separaciones 
artificiosas y, en consecuencia, debe recono-
cerse que el principio de organización y fun-
cionamiento interno democrático y los dere-
chos que de él derivan integran el contenido 
del derecho de asociación cuando este ope-
ra sobre la variante asociativa de los partidos 
políticos.

En definitiva —concluye el Tribunal—, puede 
afirmarse que el derecho de asociación referi-
do a los partidos políticos añade una cuarta 
dimensión al contenido genérico del de-
recho de asociación al que nos hemos refe-
rido en otras Sentencias. Concretamente, a la 
libertad de creación de partidos políticos, 
al derecho de no afiliarse a ninguno de 
ellos y a la libre autoorganización de los 
mismos, se añaden los derechos de partici-
pación democrática interna de los afilia-
dos» [STC 56/1995, FJ 3.c)].

Cuestión distinta es la de los derechos estric-
tamente estatutarios, esto es, los añadidos a 
los constitucionalmente necesarios. «Cierta-
mente, el hecho de tratarse de derechos esta-
tutarios no lleva a negarles toda garantía ju-
dicial. La vida interna de las asociaciones no 
constituye un ámbito exento de todo control 
judicial (SSTC 218/1988, 96/1994). Concreta-
mente, si la vulneración de los derechos esta-
tutarios no afecta a otros derechos de los aso-
ciados, esa garantía deberá ser dispensada por 
la jurisdicción ordinaria a través de los pro-
cedimientos ordinarios; si conlleva la infrac-
ción de otros derechos podrá, en principio, re-
sidenciarse en el cauce procesal 
correspondiente a esos derechos afectados, 
incluida la vía de protección de los derechos 
fundamentales cuando de este tipo de dere-
chos se trate. Así lo ha reconocido este Tribu-
nal en varias ocasiones, relacionadas sobre 
todo con la conculcación de reglas y derechos 
estatutarios —especialmente los relativos a 
sanciones y, muy particularmente, a las que 
pueden suponer, como en el caso aquí enjui-
ciado, la expulsión de un asociado—. Se ha 
advertido que esa actividad sancionadora lle-
vada a cabo «contra los procedimientos y ga-
rantías que regulan los estatutos pueden [...] 
vulnerar derechos fundamentales de los afec-
tados» (STC 185/1993), como el acceso en 
condiciones de igualdad a los cargos pú-
blicos (STC 155/1993), el derecho al honor 
(STC 218/1988) o la libertad de expresión 
(STC 226/2016, de 22 de diciembre) u otros de-
rechos de contenido económico (STC 96/1994). 
En estos casos se ha admitido la posibilidad de 
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controlar jurisdiccionalmente estas infraccio-
nes (SSTC 185/1993, 96/1994 y ATC 213/1991) y 
nada se opone a que cuando no se vean afecta-
dos otros derechos también las infracciones 
referidas únicamente a los derechos estatuta-
rios sean susceptibles de una cierta garantía 
jurisdiccional. Sin embargo, deberá tenerse en 
cuenta, en todo caso, que se trata de derechos 
de carácter meramente estatutario, que 
encuentran siempre un límite o contrapunto 
en los derechos, esos sí constitucionales, de 
los demás asociados y de la propia asociación, 
especialmente, el derecho de autoorganiza-
ción, cuyo objetivo fundamental reside […] en 
evitar interferencias de los poderes públicos, 
incluido el judicial, en la organización y funcio-
namiento de las asociaciones. La intensidad 
—e incluso la posibilidad— del control judicial 
dependerá de múltiples circunstancias —
como la afectación o no de otros derechos no 
estatutarios— y exigirá en cada caso una cui-
dadosa labor de ponderación […]» [STC 
56/1995, FJ 3.d)].

V. FINANCIACIÓN

La LOPP se remite en materia de financiación 
a la Ley Orgánica 3/1987, de 2 de julio, sobre 
Financiación de los Partidos Políticos (art. 13 
LOPP), que ha sido derogada por la Ley Or-
gánica 8/2007, de 4 de julio, de Financia-
ción de los Partidos Políticos (LOFPP), a 
cuyas disposiciones ha de ajustarse en la ac-
tualidad la financiación de los partidos políti-
cos, federaciones, coaliciones y agrupaciones 
electorales (art. 1.1 LOFPP). No obstante, 
como se puede constatar al analizar las distin-
tas fuentes y recursos, la regulación de la 
financiación de los partidos políticos no 
se agota en la LOFPP.

La LOFPP ha optado por un modelo mixto 
de financiación integrado, por una parte, por 
los recursos procedentes de los poderes pú-
blicos como medio de garantizar la indepen-
dencia y suficiencia del sistema, y por otra 
parte, por los recursos procedentes de fuen-
tes privadas de financiación.

Los recursos procedentes de la financiación 
pública son los siguientes:

a) Las subvenciones públicas para gas-
tos electorales, en los términos previstos en 
la LOREG y en la legislación reguladora de 
los procesos electorales de las Asambleas le-
gislativas de las Comunidades Autónomas y 
de las Juntas Generales de los Territorios His-
tóricos [art. 2. Uno.a)].

La LOREG se circunscribe a las subvenciones 
electorales con ocasión de las elecciones al 
Congreso de los Diputados, al  Senado, al 
Parlamento Europeo y municipales, esta-
bleciendo una subvención por cada escaño y 
por cada voto conseguido por las candidaturas 
que hubieran obtenido representación y otra 
para gastos electorales originados por el envío 
directo y personal a los electores de sobres y 
papeletas electorales o por propaganda y pu-
blicidad electoral (arts. 175, 193 y 227). A la 
legislación electoral de cada Comunidad 
Autónoma y de cada Territorio Histórico 
les corresponde regular las subvenciones a 
percibir por los partidos o formaciones políti-
cas que hubieran concurrido, respectivamen-
te, a las elecciones de sus Asambleas Legis-
lativas y de sus Juntas Generales.

b) Las subvenciones estatales contempla-
das en la LOFPP [arts. 2. Uno.b) y 3. Uno, Dos 
y Cuatro]. Se trata de subvenciones anuales 
otorgadas a los partidos políticos con repre-
sentación en el Congreso de los Diputa-
dos con cargo a los Presupuestos Generales 
del Estado. En tanto que la Ley dispone el ca-
rácter necesario de las destinadas a atender 
los gastos de funcionamiento de los parti-
dos políticos, confiere carácter potestativo a 
la asignación para sufragar los gastos de se-
guridad en los que incurran para mantener su 
actividad política e institucional. Uno y otro 
tipo de subvención se distribuyen en función 
del número de votos y escaños obtenidos por 
cada partido político en las últimas elecciones 
al Congreso de los Diputados, siendo incom-
patibles con cualquier otra ayuda económica 
o financiera incluida en los Presupuestos Ge-
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nerales del Estado, salvo las ya referidas sub-
venciones electorales.

c) Las subvenciones anuales que las Co-
munidades Autónomas, los Territorios 
Históricos y, en su caso, las Corporaciones 
locales puedan establecer en sus respectivos 
ámbitos a cargo de sus presupuestos para 
atender los gastos de funcionamiento de 
los partidos políticos con representación 
[arts. 2. Uno.c) y 3. Tres y Cuatro]. Estas sub-
venciones han de distribuirse, en su caso, en 
función del número de escaños y votos obte-
nidos por cada partido político en las últimas 
elecciones, siendo también incompatibles 
con cualquier otro tipo de ayuda económica o 
financiera incluida en los presupuestos de di-
chas instituciones, salvo con las subvencio-
nes electorales.

d) Las subvenciones extraordinarias 
para realizar campañas de propaganda que 
puedan establecerse en la Ley Orgánica Re-
guladora de las distintas modalidades de re-
feréndum [art. 2. Uno.d)]. Aunque la LOFPP 
ha recogido esta fuente de financiación, la 
Ley Orgánica 2/1980, de 18 de enero, regula-
dora de las distintas modalidades de referén-
dum, no prevé ningún tipo de subvención. Y, 
en fin,

e) Las aportaciones que en su caso los par-
tidos políticos puedan recibir de los grupos 
parlamentarios de las Cámaras de las Cor-
tes Generales, de las Asambleas legislativas 
de las Comunidades Autónomas, de las Jun-
tas Generales de los Territorios Históricos y 
de los grupos de representantes en los ór-
ganos de las Administraciones locales [art. 2. 
Uno.e)].

Las fuentes privadas de financiación son 
las siguientes:

a) Las cuotas y aportaciones de los afi-
liados, adheridos y simpatizantes, que de-
ben abonarse en cuentas de entidades de cré-
dito abiertas exclusivamente a dicho fin [arts. 
2. Dos.a), 4. Uno y 8].

b) Los productos propios de las activida-
des del partido político y los rendimientos 
procedentes de la gestión de su propio patri-
monio, así como los beneficios de activida-
des promocionales y los que pudieran deri-
varse de los servicios que presten en relación 
con los fines específicos de los partidos políti-
cos, no pudiendo desarrollar en ningún caso 
actividades de carácter mercantil [arts. 2. 
Dos.b) y 6].

c) Las donaciones privadas en dinero o en 
especie de personas físicas o jurídicas. Estas 
donaciones deben destinarse a la realización 
de las actividades propias de los partidos po-
líticos y abonarse en cuentas de entidades de 
crédito abiertas exclusivamente para dicho 
fin, siendo necesaria la identificación tanto 
del donante como del importe de la donación. 
Se establece como límite para estas donacio-
nes la cantidad de 100.000 euros, salvo que 
se trate de donación en especie de bienes in-
muebles. En todo caso quedan prohibidas 
las donaciones de organismos, entidades o 
empresas públicas, así como las de empresas 
privadas que mediante contrato vigente pres-
ten servicios o realicen obras para las Ad-
ministraciones Públicas, organismos públi-
cos o empresas de capital mayoritariamente 
público [arts. 2. Dos.c), 4. Dos y Tres y 5].

La LOFPP también admite las donaciones de 
personas extranjeras con los mismos lími-
tes y requisitos que los que prevé para las an-
teriores donaciones, no pudiendo aceptar los 
partidos políticos ninguna forma de finan-
ciación por parte de Gobiernos, organis-
mos, entidades o empresas públicas extranje-
ras (art. 7).

d) Los fondos procedentes de los présta-
mos o créditos que los partidos políticos 
concierten [art. 2. Dos.d)]. Y, en fin,

e) Las herencias o legados que reciban 
[art. 2. Dos.e)].

Además de las fuentes de financiación, la LO-
FPP regula el régimen tributario de los par-
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tidos políticos (arts. 9 a 13), sus obligaciones 
contables (art. 14), la fiscalización y el con-
trol de su actividad económico-financiera 
(arts. 15 y 16) y el régimen sancionador por 
infracción de sus disposiciones, en virtud del 
cual el Tribunal de Cuentas puede acordar 
la imposición de sanciones económicas al 
partido político infractor, sin perjuicio de 
otras responsabilidades que se pudieran deri-
var (arts. 17 a 19).

VI.  CONTROL, SUSPENSIÓN Y DI
SOLUCIÓN

1. Competencia

También en esta materia es inevitable la re-
ferencia a la STC 48/2003, de 12 de marzo, 
en la que, sobre la base de unos principios 
jurisprudenciales muy consolidados, se ha 
definido un cuerpo de doctrina razonable-
mente sistemático acerca de la constitu-
cionalidad de los controles sobre la ac-
tividad de los partidos políticos y, 
mediatamente, sobre la concurrencia en 
cada caso de las condiciones que cualifican 
a una asociación como partido. Tal doctrina 
parte de la existencia de unos límites espe-
cíficos para los partidos políticos, distintos 
de los comunes al género de las asociacio-
nes: «La libertad característica de las aso-
ciaciones, y de la que los partidos también 
disfrutan, no puede ser para estos tan omní-
moda que a su amparo se desvirtúen como 
instrumentos para la consecución de sus fi-
nes constitucionales» (STC 48/2003, FJ 6). 
Por ello, no puede admitirse que los parti-
dos solo estén sometidos a los límites del 
art. 22 CE, pues ello «sería tanto como ad-
mitir que las previsiones del art. 6 CE se 
agotan en el contenido de una norma no 
sancionada, lo que es tanto como decir, sim-
plemente, en una proposición no normativa. 
Otra cosa será que la concreta disciplina le-
gal de los partidos, en lo que se aparte del 
régimen normativo de las asociaciones co-
munes, establezca límites conformes con el 
propio art. 6 de la Constitución. Límites en-

tre los que no solo figura […] el de la obliga-
ción de tener una estructura y un funcio-
namiento democráticos, sino también, y 
como cuestión previa, el de respetar los co-
metidos que ese precepto enumera como 
definidores de la condición de partido po-
lítico. Que el constituyente haya descarta-
do encomendar la garantía del respeto del 
art. 6 CE por parte de los partidos al Tribu-
nal Constitucional (como ya recordamos 
en la STC 3/1981, de 2 de febrero, FJ 11) no 
significa, obviamente, que se haya descarta-
do dicha garantía en sí; únicamente que su 
verificación ha de corresponder al Poder 
Judicial ordinario en tanto no se establezca 
otra cosa» (STC 48/2003, FJ 6).

En efecto, ya en el ATC 83/1980, de 5 de no-
viembre, FJ 2, se había dicho que «[n]i el art. 
161 de la Constitución ni los arts. 2, 10 y 11 
de la LOTC, ni ninguna otra ley orgánica atri-
buyen al Tribunal Constitucional el conoci-
miento sobre la disolución de los Partidos 
Políticos. En este punto, nuestro Ordena-
miento Constitucional difiere de algún otro, 
como es el de la República Federal de Ale-
mania, cuya Ley Fundamental, en su art. 
21.2, confiere el control de la inconstitu-
cionalidad de los Partidos Políticos por 
causa de sus fines antidemocráticos o por la 
actitud de sus miembros contraria al régi-
men fundamental de libertad y democracia, 
a la Corte Constitucional Federal (Bundes-
verfassungsgericht). Nuestro Ordenamien-
to, coincidiendo en este punto con otros va-
rios, aunque constitucionaliza la libertad 
para crear Partidos Políticos y el libre 
ejercicio de su actividad dentro del respeto 
a la Constitución y a la Ley (art. 6 de la CE), 
no atribuye al Tribunal Constitucional la di-
solución ni la suspensión provisional de 
los mismos; antes bien, el art. 5 de la Ley 
54/1978 de 4 de diciembre, […] establece que 
«la suspensión y disolución de los Partidos 
Políticos solo podrá acordarse por decisión 
de la autoridad judicial competente», que no 
es otra que el Juez ordinario. Las expresio-
nes «autoridad judicial» u «órgano judicial», 
empleadas en el mencionado art. 5, no son 
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[…] aplicables al Tribunal Constitucional, 
pues éste no es un órgano integrante del Po-
der Judicial, como se infiere, entre otros 
preceptos, del Título VI de la Constitución, 
en donde no está incluido el Tribunal Consti-
tucional, que precisamente por ser «inde-
pendiente de los demás órganos constitucio-
nales» (art. 1 de la LOTC), está regulado en 
un Título aparte de la Constitución (el IX), 
desarrollado por la propia Ley Orgánica de 3 
de diciembre de 1979. A mayor abundamien-
to, es conveniente tener en cuenta que ni la 
Ley 54/1978 pudo atribuir tales competen-
cias al Tribunal Constitucional, ya que este 
no existía en aquella fecha, ni hubiera podi-
do hacerlo aun existiendo este, dado que la 
mencionada Ley no tiene carácter de orgá-
nica, y es claro que solo leyes de tal rango 
pueden atribuir competencias a este Tribu-
nal, además de las que le confiere la Consti-
tución, como se desprende del art. 161.1.d) 
de nuestra Ley suprema».

2.  Alcance del control. Libertad 
ideológica y control sobre los me
dios y las conductas

El control jurisdiccional sobre los partidos 
políticos nunca puede extenderse a su ideo-
logía, perfectamente libre en la medida en 
que, de acuerdo con la STC 48/2003, FJ 7, y en 
línea con la posición defendida temprana-
mente por Ignacio De otto (1985, págs. 19 y 
ss.), «en nuestro ordenamiento constitucio-
nal no tiene cabida un modelo de «democra-
cia militante» […], esto es, un modelo en el 
que se imponga, no ya el respeto, sino la ad-
hesión positiva al ordenamiento y, en primer 
lugar, a la Constitución. Falta para ello el pre-
supuesto inexcusable de la existencia de un 
núcleo normativo inaccesible a los procedi-
mientos de reforma constitucional que, por 
su intangibilidad misma, pudiera erigirse en 
parámetro autónomo de corrección jurídica, 
de manera que la sola pretensión de afectarlo 
convirtiera en antijurídica la conducta que, 
sin embargo, se atuviera escrupulosamente a 
los procedimientos normativos. La Ley [de 
Partidos Políticos] no acoge ese modelo de 

democracia. Ante todo, ya en la Exposición 
de Motivos parte de la base de la distinción 
entre ideas o fines proclamados por un par-
tido, de un lado, y sus actividades, de otro, 
destacando que «los únicos fines explícita-
mente vetados son aquellos que incurren en 
el ilícito penal», de suerte que «cualquier 
proyecto u objetivo se entiende compatible 
con la Constitución siempre y cuando no se 
defienda mediante una actividad que vulnere 
los principios democráticos o los derechos 
fundamentales de los ciudadanos». Y, en 
consecuencia con ello, en lo que ahora impor-
ta, la Ley contempla como causas de ilegaliza-
ción, precisamente, «conductas», es decir, 
supuestos de actuación de partidos políticos 
que vulneran con su actividad, y no con los fi-
nes últimos recogidos en sus programas, las 
exigencias del art. 6 CE, que la Ley viene a 
concretar».

El Tribunal Constitucional ha sido meridiano 
al afirmar que «[l]a Constitución española, a 
diferencia de la francesa o la alemana, no ex-
cluye de la posibilidad de reforma ninguno 
de sus preceptos ni somete el poder de revi-
sión constitucional a más límites expresos 
que los estrictamente formales y de procedi-
miento. Ciertamente, nuestra Constitución 
también proclama principios, debidamente 
acogidos en su articulado, que dan funda-
mento y razón de ser a sus normas concre-
tas. Son los principios constitucionales, 
algunos de los cuales se mencionan en los 
arts. 6 y 9 de la Ley [de Partidos Políticos]. 
Principios todos que vinculan y obligan, 
como la Constitución entera, a los ciudada-
nos y a los poderes públicos (art. 9.1 CE), 
incluso cuando se postule su reforma o revi-
sión y hasta tanto esta no se verifique con 
éxito a través de los procedimientos estable-
cido en su Título X. Esto sentado, desde el 
respeto a esos principios […], cualquier 
proyecto es compatible con la Constitu-
ción, siempre y cuando no se defienda a tra-
vés de una actividad que vulnere los princi-
pios democráticos o los derechos 
fundamentales. Hasta ese punto es cierta la 
afirmación de que «la Constitución es un 
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marco de coincidencias suficientemente am-
plio como para que dentro de él quepan op-
ciones políticas de muy diferente signo» 
(STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7)» (STC 
48/2003, FJ 7). En cualquier caso, importa 
subrayar que aquellos principios, en su gene-
ralidad y abstracción, no pueden ser dotados 
de cualesquiera contenido y alcance, sino 
que uno y otro «vienen dados por el sentido 
que resulta de la interpretación integrada 
de los preceptos constitucionales positivos. 
Así, los «principios democráticos» no pue-
den ser, en nuestro ordenamiento, sino los 
del orden democrático que se desprende del 
entramado institucional y normativo de la 
Constitución, de cuyo concreto funciona-
miento resulta un sistema de poderes, de-
rechos y equilibrios sobre el que toma 
cuerpo una variable del modelo democráti-
co que es la que propiamente la Constitución 
asume al constituir a España en un Estado 
social y democrático de Derecho (art. 1.1 
CE)» (STC 48/2003, FJ 7).

3.  Causas de ilegalización. Procedi
miento y efectos

En tanto que especie del género asocia-
ción, al partido político también le afectan 
los supuestos de ilicitud prescritos en el art. 
22 CE, esto es, la persecución de fines o la 
utilización de medios tipificados como delito 
(art. 22.1 CE) y la condición secreta o el ca-
rácter paramilitar (art. 22.5 CE). Importan 
aquí, sin embargo, las causas de ilegaliza-
ción específicas de los partidos políticos, 
hoy recogidas en los arts. 9 y 10 LOPP y que, 
de acuerdo con la STC 48/2003, no suponen 
propiamente una sanción ni, por tanto, dupli-
can la prevista, en su caso, por el Código Pe-
nal (arts. 515 y ss.). Para el Tribunal Constitu-
cional, en aquellos preceptos de la Ley de 
Partidos «no se aprecia la concurrencia de un 
verdadero carácter de pena en la medida 
de disolución. Antes que a un fin propiamen-
te retributivo, las causas de ilegalización y di-
solución previstas en la Ley responden a una 
finalidad de garantía de que su actuación 
respete las condiciones definidoras de los 

partidos políticos, en tanto que asociacio-
nes cualificadas por la relevancia constitu-
cional de sus funciones» (STC 48/2003, FJ 9).

Ello explica que «[e]l control jurídico de esa 
vertiente definidora de la asociación como 
partido consistente en el respeto a las exigen-
cias del ordenamiento jurídico democrático 
recogidas en el art. 6 CE ha de ser, por necesi-
dad, […] un control a posteriori. De modo 
que, al faltar dichas exigencias y producirse 
una situación de quebranto del orden jurí-
dico pluralista proclamado por la Constitu-
ción, se hace preciso restablecer la legalidad 
conculcada. No hay, por tanto, componente 
punitivo alguno» (STC 48/2003, FJ 9; en la 
misma línea, STC 5/2004, FJ 9). Se trata, por 
tanto y en definitiva, únicamente de privar de 
la cualificación como partido a la asociación 
que, por incumplimiento de las condiciones 
que confieren relevancia constitucional ex 
art. 6 CE a sus funciones, no merecen la con-
sideración de partido político.

Así se confirma en la STC 85/2003, de 8 de 
mayo, en cuyo FJ 23 quedó dicho que «[c]on 
arreglo a la Ley Orgánica 6/2002, de 27 de ju-
nio, de Partidos Políticos, los efectos de la 
disolución judicial de un partido se agotan 
en las previsiones de su art. 12.1, esto es, en el 
cese inmediato de su actividad como tal y en 
la apertura de un proceso de liquidación de su 
patrimonio. El partido político, en definitiva, 
desaparece en tanto que asociación cua-
lificada por la relevancia constitucional 
de sus funciones (art. 6 CE). Con la disolu-
ción, sin embargo, no se perjudican los dere-
chos individuales de sus dirigentes y afilia-
dos, cuyas conductas no han sido objeto de 
enjuiciamiento en el proceso de disolución 
más que a los fines de aquilatar la trayectoria 
del partido, finalmente incursa en las causas 
de disolución establecidas en los arts. 9 y 10 
de la Ley. En particular, la disolución de un 
partido político no comporta la privación 
del derecho de sufragio, activo o pasivo, de 
quienes fueron sus promotores, dirigentes o 
afiliados. Semejante consecuencia solo puede 
traer causa de un procedimiento judicial es-
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pecíficamente centrado en la conducta o en 
las circunstancias de personas físicas, quie-
nes, en los términos previstos por la ley, úni-
camente pueden verse privadas del ejercicio 
del derecho fundamental reconocido en el 
art. 23.1 CE si concurren las causas también 
taxativamente fijadas por el art. 6 de la Ley 
electoral, entre las que no figura la vincula-
ción con un partido disuelto en aplicación de 
la Ley Orgánica 6/2002. Con la disolución ju-
dicial se acredita formalmente que el partido 
afectado no merece la consideración de tal en 
la medida en que no se ajusta a la definición 
constitucional de partido que resulta del art. 6 
CE. Se trata, en suma, de verificar un «control 
jurídico de esa vertiente definidora de la aso-
ciación como partido consistente en el respe-
to a las exigencias del ordenamiento jurídico 
democrático recogidas en el art. 6 CE» (STC 
48/2003, de 12 de marzo, FJ 9). Los efectos de 
la disolución se contraen, pues, al ámbito del 
partido mismo, cuya existencia como perso-
na jurídica cualificada por sus funciones con-
cluye, sin más, para el ordenamiento».

Y lo hace, además, de manera tan concluyen-
te que, por un lado, los arts. 5.6 y 12.3 LOPP 
proscriben la continuidad material del 
partido disuelto bajo la veste de un nuevo 
partido o por medio de la utilización de otro 
partido ya existente, y, por otro, el art. 44.4 
LOREG impide la reconstitución de facto 
del partido a través de la figura de las agrupa-
ciones electorales. Esta última previsión 
puede suscitar alguna dificultad habida cuen-
ta de las diferencias conceptuales que median 
entre los partidos políticos y las agrupaciones 
de electores y, sobre todo, del riesgo de lesión 
del derecho de sufragio pasivo de los candi-
datos agrupados. Ello no obstante, su consti-
tucionalidad ha sido confirmada por la STC 
85/2003, FJ 26, entendiendo el Pleno que «[p]
artido político y agrupación electoral son tér-
minos tan heterogéneos que no cabe la conti-
nuidad, salvo, justamente, si la agrupación 
deja de ser propiamente tal, instrumentalizán-
dose al servicio de la reactivación o continui-
dad de un partido disuelto. El art. 44.4 LOREG 
pretende impedir esa clara defraudación de la 

legalidad, si bien para ello ha de perjudicarse, 
mediatamente, el ejercicio de un derecho in-
dividual que no ha sido objeto de la Sentencia 
de disolución. Dicha Sentencia impide que 
una asociación se beneficie de la condición 
jurídica reservada a las asociaciones que 
cumplen los fines del art. 6 CE. Entre esos fi-
nes está el de propiciar la participación po-
lítica, y tiene todo el sentido que se impida la 
continuidad del partido disuelto bajo otra for-
ma jurídica que también propicie esa partici-
pación. En la medida en que una agrupación 
electoral se articule con otras agrupaciones al 
servicio de un fin defraudatorio, su equiva-
lencia funcional con el partido disuelto 
debe imponerse a toda otra consideración, 
también a la del ejercicio de un derecho que, 
así instrumentalizado, se pervierte en tanto 
que derecho. Como es evidente, el sacrificio 
del derecho de los ciudadanos a concurrir a 
un proceso electoral a través de una agrupa-
ción de electores pasa por el pronunciamien-
to judicial de que la agrupación constituida 
sirve realmente a la consecución de un fin que 
no es el del ejercicio de aquel derecho, sino el 
de la elusión de los efectos de la disolu-
ción de un partido político. Los criterios uti-
lizables para ese menester son los relaciona-
dos en el art. 44.4 LOREG, que atienden a 
elementos de continuidad orgánico-fun-
cional, personal y financiera. Tratándose 
de la acreditación de una trama defraudato-
ria, es evidente que la convicción judicial de 
su existencia deberá conformarse a partir de 
la concurrencia de elementos probatorios del 
más diverso cariz y que habrá de estarse a 
cada caso para precisar si es suficiente con la 
demostración de un elemento de continuidad 
financiera o si se impone la concurrencia de 
un elemento de continuidad personal que, 
además, debe ser significativa en número o en 
calidad. Lo decisivo, en cualquier caso, es que 
los criterios acreditativos utilizados abonen 
la convicción fundada de que las agrupacio-
nes electorales cuya proclamación se deniega 
operan materialmente como componentes 
constitutivos de un partido de facto y no 
como verdaderos instrumentos de participa-
ción política que agotan su sentido en la ac-
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tualización del ejercicio del derecho de sufra-
gio pasivo por parte de los particulares que en 
ellas se agrupan».

La casuística a la que ha dado lugar la aplica-
ción del art. 44.4 LOREG como consecuencia 
de la presentación de candidaturas por agru-
paciones de electores que se ha estimado 
acreditado que han venido a continuar o suce-
der la actividad de los partidos políticos Herri 
Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna —
cuya ilegalización y disolución fue acordada 
por la Sentencia de la Sala Especial del Tribu-
nal Supremo del art. 61 LOPJ de 27 de marzo 
de 2003—, ha resultado determinada en gran 
medida por las concretas características de 
los distintos procesos electorales en los que 
por aquellas agrupaciones electorales se pre-
tendió eludir los efectos de la sentencia de 
ilegalización y por las particulares circunstan-
cias concurrentes en cada caso, como permi-
te apreciar la lectura de las correspondientes 
Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC 
85/2003; 176/2003; 99/2004; 68/2005 y 
110/2007). Entre esta casuística merece una 
especial mención la aplicación de la técnica 
prevista en el art. 44.4 LOREG a una parte de 
las candidaturas presentadas por un par-
tido político en un proceso electoral por 
apreciar en ellas un ánimo defraudatorio de la 
sentencia de ilegalización, esto es, la finalidad 
de constituirse en instrumento para el acceso 
de un partido ilegalizado a los órganos repre-
sentativos, sin que existiesen datos suficien-
tes para tachar al partido que presenta las 
candidaturas de mero continuador del partido 
ilegalizado y proceder, en consecuencia, a su 
disolución. Para el Tribunal Constitucional, 
en este caso, al igual que en el de las agrupa-
ciones electorales, la continuidad del partido 
ilegalizado se ha intentado con la desnatura-
lización a otras instituciones jurídicas, en 
concreto, subvirtiendo parte de las listas 
electorales de un partido legal, de manera 
que estas, «dejando de ser instrumento para 
la formalización de la propuesta electoral de 
un partido político, se convirtieran en elemen-
tos constitutivos de una realidad distinta y su-
perior, separada del partido que formalmente 

las auspicia y dirigidas al fin del acceso del 
partido ilegalizado a las instituciones demo-
cráticas» (STC 112/2007).

Por último, y en relación con el procedi-
miento de disolución establecido en la vi-
gente Ley de Partidos, su constitucionalidad 
ha sido confirmada en la repetida STC 
48/2003, en cuyo FJ 17 puede leerse que la 
Ley respeta «el mandato contenido en el art. 
22.4 CE, en cuya virtud las asociaciones solo 
pueden ser disueltas mediante resolución 
judicial motivada. Que, de entre los que in-
tegran el Poder Judicial, el órgano judicial 
competente, fuera de los supuestos de la di-
solución por asociación penalmente ilícita, 
sea la Sala prevista en el art. 61 LOPJ 
tampoco convierte a la Ley en singular. Se 
trata de un órgano judicial ya existente al 
que, por medio de la correspondiente refor-
ma de la Ley Orgánica del Poder Judicial, se 
le ha dotado de esa nueva competencia, con 
carácter general y para el futuro. Se cumplen, 
pues, todas las condiciones para dar por sufi-
cientemente respetada la garantía del dere-
cho al Juez ordinario predeterminado 
por la ley […]. El hecho de que la legitima-
ción para instar el procedimiento de diso-
lución se confíe de forma exclusiva al Minis-
terio Fiscal y al Gobierno» puede constituir 
una novedad en nuestro ordenamiento, «pero 
se deberá conceder que la originalidad o la 
primicia nada tienen que ver, por sí solas, con 
la singularidad normativa en sentido técnico, 
de la que en nada se acredita que adolezca la 
Ley. Y lo mismo ha de decirse en relación con 
la denuncia de que la Ley «configura un nue-
vo tipo de relación institucional entre pode-
res» al prever que el Congreso y el Senado 
podrán instar al Gobierno a formalizar la soli-
citud de ilegalización; en realidad, lo anterior 
es escasamente novedoso en un sistema par-
lamentario, donde las Cámaras tienen, por 
definición, una posición preeminente sobre 
el Poder Ejecutivo, del que suelen requerir 
actuaciones e iniciativas en el ámbito de sus 
competencias, mediante el ejercicio de las fa-
cultades parlamentarias de iniciativa y de 
control. Finalmente […] [en cuanto a] la es-
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pecificidad consistente en el establecimiento 
de un régimen singular de recursos contra 
la proclamación de candidaturas, según lo 
dispuesto en la disposición adicional segun-
da LOPP […], tal modificación tiene un in-
equívoco carácter general, en cuanto es apli-

cable a todos los supuestos en los que, en el 
futuro, puedan concurrir las previsiones de 
la nueva norma, referidas a las agrupaciones 
de electores que vengan a continuar la activi-
dad de un partido político disuelto por reso-
lución judicial».
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Artículo 7

Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribu-
yen a la defensa y promoción de los intereses económicos y sociales que les 
son propios. Su creación y el ejercicio de su actividad son libres dentro del 
respeto a la Constitución y a la Ley. Su estructura interna y funcionamien-
to deberán ser democráticos.

Sumario: I. Sentido, estructura y configuración general del precepto. II. La recepción del pre-
cepto en la jurisprudencia constitucional. III. Sindicatos y asociaciones empresariales como 
representaciones profesionales privilegiadas. IV. La representación institucional de sindica-
tos y asociaciones empresariales. V. La apelación a los fines económicos y sociales que les 
son propios. VI. Libertad de creación y de ejercicio de la actividad. VII. La cláusula de de-
mocracia interna.

Joaquín GaRCía MuRCia

CatedrátiCo de dereCho del trabajo y seguridad soCial

universidad de oviedo

I.  SENTIDO, ESTRUCTURA Y CONFI
GURACIÓN GENERAL DEL PRE
CEPTO

El art. 7 de la Constitución Española constitu-
ye un precepto atípico e insólito en el constitu-
cionalismo comparado, pues ningún texto 
constitucional de nuestro entorno contiene un 
pasaje de tales características; es habitual que 
se reconozcan los derechos de asociación pro-
fesional, pero no es nada común que se fije de 
modo expreso la posición constitucionalmen-
te atribuida a sindicatos y asociaciones em-
presariales. El art. 7 CE —que tampoco tiene 
antecedentes directos en nuestro constitucio-
nalismo— parece deber su existencia tanto a 
la previsible contribución de las organizacio-
nes sindicales y empresariales a la consecu-
ción de los fines propios del Estado social y 
democrático de Derecho (arts. 1.1 y 9.2 CE), 
como a la persistente influencia del pensa-

miento armonicista y de las tendencias corpo-
rativas en nuestra historia contemporánea. 
Puede que se haya querido reconocer el papel 
de esas representaciones profesionales en la 
transición a la democracia, pero también se ha 
dejado constancia de su virtualidad para la 
adecuada articulación de intereses sociales y, 
a fin de cuentas, para la gobernabilidad del sis-
tema (Durán lópez, 1979, 161; riVero lamas, 
1982, 119); los valores pluralistas y en especial 
la autonomía colectiva (martín ValVerDe, 1983, 
159) estuvieron sin duda presentes en la géne-
sis del precepto, pero también ciertos resabios 
de tono corporativista (ViDa soria, 1980, 252; 
mateos y De cabo, 2003, 2). En todo caso, el art. 
7 CE convierte a los sindicatos y las asociacio-
nes empresariales en piezas básicas del sis-
tema social y político, al ubicarlos, no por 
casualidad, en el Título Preliminar de la Cons-
titución, junto a los partidos políticos (art. 6) y 
las Fuerzas Armadas (art. 8).
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Es obvio, por otro lado, que el art. 7 CE forma 
parte de un contexto más general. Por lo 
pronto, ha de conectarse con todos aquellos 
preceptos constitucionales que inciden en el 
terreno laboral, social o económico, pues a la 
postre estamos hablando de organizaciones 
que defienden intereses de ese tipo. También 
tiene relación con las cláusulas de la Consti-
tución que se ocupan, desde uno u otro fren-
te, de la participación de los ciudadanos en 
los asuntos públicos, como el art. 105.a) CE 
(a propósito de la elaboración de disposicio-
nes administrativas), el art. 129.1 CE (a pro-
pósito de la participación institucional en la 
Seguridad Social y en otros organismos pú-
blicos), y, sobre todo, el art. 131.2 CE (en el 
que expresamente se prevé el «asesoramien-
to» y la «colaboración» de sindicatos y aso-
ciaciones empresariales respecto de los pro-
yectos gubernamentales de «planificación» 
económica, dentro del pertinente consejo). 
No hace falta reiterar ahora, en fin, sus cone-
xiones de fondo con el art. 9.2 CE, en la medi-
da en que la adecuada articulación de los in-
tereses profesionales puede coadyuvar a la 
consecución de una sociedad más justa e 
igualitaria.

De cualquier modo, el punto de conexión 
más importante del art. 7 CE se encuentra en 
los derechos de organización y acción colec-
tiva reconocidos en la Constitución, como el 
derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE), el 
derecho de huelga (art. 28.2 CE), el derecho a 
la negociación colectiva (art. 38.1 CE), el de-
recho a la adopción de medidas de conflicto 
colectivo (art. 38.2 CE) y el derecho a la par-
ticipación en la empresa (art. 129.2 CE). El 
art. 7 CE actúa en relación con todas estas 
cláusulas constitucionales como una especie 
de plataforma o pista de despegue, en el sen-
tido de que el principal beneficiario y gestor 
de tales derechos será el sindicato y, en su 
caso, y con los debidos matices, la asociación 
empresarial. La Constitución no ha querido 
implantar un sistema de relaciones laborales 
«orgánico», ni ha querido dar la titularidad 
exclusiva de tales derechos a los sindicatos y 
las asociaciones empresariales, pero desde 

su art. 7 ha mostrado una clara preferencia 
por esos tipos de organización profesional a 
la hora de trazar las posibilidades de acción 
colectiva.

Particulares ribetes presenta la relación del 
art. 7 CE con el derecho a la libertad sindi-
cal, por muchas razones. A decir verdad, los 
arts. 7 y 28.1 CE están conectados entre sí por 
una especial vía de tránsito por la que circu-
lan en beneficio mutuo infinidad de concep-
tos e ingredientes; mutuamente, además, se 
prestan apoyo y asistencia, como bien ha 
puesto de relieve la jurisprudencia constitu-
cional (STC 9/1988, de 25 de enero, entre 
otras muchas). Por lo pronto, la libertad sin-
dical es el centro neurálgico de ese otro pre-
cepto, pues sin ella no sería posible la exis-
tencia de sindicatos. Adicionalmente, es el 
art. 28.1 CE el que presta apoyo conceptual y 
sostén jurídico a las previsiones del art. 7 CE, 
pues es ese derecho fundamental el que sirve 
de amparo a la postre a la actividad de las or-
ganizaciones sindicales, tanto en su defini-
ción o identificación de rasgos, caracteres e 
ingredientes, como en su desarrollo efectivo. 
Pero, por otro lado, es el art. 7 CE el que abre 
la puerta a los derechos de actividad sindical, 
al exigir la puesta a disposición del sindicato 
de todos aquellos medios que contribuyan de 
forma primordial al desempeño de las funcio-
nes que constitucionalmente le han sido asig-
nadas; es, asimismo, el que protege más di-
rectamente al sujeto sindical en sí mismo 
considerado, al otorgarle una singular posi-
ción en el sistema social y político (suárez 
González, 1978, 228).

En realidad, el contenido de ambas previsio-
nes constitucionales podría haberse conjuga-
do perfectamente en un solo precepto; el art. 
7 CE, en cierto modo no es más que un antici-
po parcial de lo que más adelante nos depara 
el art. 28.1 CE (alonso García, 1980, 46). La 
opción del constituyente de proceder a su se-
paración y de atribuirles distintas posiciones 
sistemáticas se debe seguramente a dos cla-
ses de motivos. El primero de ellos, del que ya 
hemos tenido oportunidad de hablar en los 
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epígrafes anteriores, tiene que ver con aquel 
deliberado propósito del constituyente de dar 
un espaldarazo firme y explícito al papel so-
cial de los sindicatos y de las asociaciones 
empresariales en el nuevo sistema social y 
político inaugurado por la Constitución de 
1978, más allá del mero reconocimiento de un 
derecho de organización de trabajadores y 
empresarios con fines profesionales, que es la 
tónica más habitual en el constitucionalismo 
comparado (aun cuando sea dentro de la ta-
bla de derechos fundamentales).

El segundo, más difuso pero nada hipotético 
a la altura de nuestros días, enlaza con el muy 
probable designio del constituyente de reser-
var la libertad sindical (al mismo tiempo que 
la palabra «sindicato») para la organización 
de los trabajadores, desviando la organiza-
ción profesional de los empresarios hacia la 
órbita del derecho general de asociación (art. 
22 CE); no en vano, las expresiones «sindica-
tos de trabajadores» y «asociaciones empre-
sariales» aparecen debidamente separadas en 
la formulación del precepto (Del rey Guan-
ter, 1983, 319). Esta operación no concuerda 
del todo con el tenor formal de las normas 
internacionales en la materia (que, como es 
sabido, suelen utilizar unas mismas reglas 
para trabajadores y empresarios, conforme al 
Convenio núm. 87 OIT), y tampoco se ajusta a 
las pautas habituales en otros muchos países, 
pero sí entronca de manera muy directa no 
solo con la manera más generalizada entre 
nosotros de abordar la representación de in-
tereses propios de trabajadores y empresa-
rios, sino también con la interpretación que 
finalmente se ha impuesto acerca del ámbito 
subjetivo de la libertad sindical. Tanto el le-
gislador orgánico (art. 1 de la Ley Orgánica de 
Libertad Sindical) como el propio Tribunal 
Constitucional (STC 52/1992, de 8 de abril), 
han excluido a los empresarios, en efecto, del 
derecho reconocido en el art. 28.1 CE, sin 
perjuicio de que ni el legislador haya podido 
ser del todo claro en esa exclusión (véase la 
disposición derogatoria de la LOLS), ni la ju-
risprudencia constitucional haya renunciado 
a declarar que el ámbito de protección conce-

dido a las asociaciones empresariales «se ase-
meja enormemente» a las facultades que deri-
van del art. 28.1 CE (STC 75/1992, de 14 de 
mayo).

La estructura del art. 7 CE, en fin, es aparen-
temente sencilla, pero al mismo tiempo de 
cierta complejidad de fondo, y de una patente 
ambición conceptual. Formalmente, el pre-
cepto consta de tres pasajes, que responden a 
otras tantas facetas ligadas a la razón de ser, 
la formación y la actividad de este tipo de or-
ganizaciones profesionales. El primero alude 
a lo que podríamos llamar el «papel institu-
cional» de sindicatos y asociaciones empre-
sariales, que no es otro que la contribución a 
«la defensa y promoción de los intereses eco-
nómicos y sociales que les son propios». El 
segundo se refiere a la creación y actuación 
de dichas organizaciones de intereses, que 
«son libres dentro del respeto a la Constitu-
ción y a la Ley». El tercero, por último, mira 
hacia el interior de las mismas, al decir que 
«su estructura interna y funcionamiento de-
berán ser democráticos». Estamos, a fin de 
cuentas, ante una fórmula en la que —tras el 
oportuno proceso de discusión parlamenta-
ria, al que ya se aludió— se ha tratado de con-
densar la concepción de nuestro constituyen-
te acerca de las organizaciones sindicales y 
empresariales: lo que pueden aportar al siste-
ma político y social, y lo que deben respetar 
desde ese mismo sistema.

II.  LA RECEPCIÓN DEL PRECEPTO 
EN LA JURISPRUDENCIA CONS
TITUCIONAL

En la jurisprudencia constitucional el art. 7 
CE ha tenido una presencia abundante y 
bastante significativa, pero también un tanto 
peculiar. Es un precepto que se ha hecho no-
tar desde los primeros pronunciamientos del 
Tribunal Constitucional (STC 11/1981, de 8 
de abril, como claro ejemplo de ello), pero 
que no ha dado lugar a una interpretación 
propiamente dicha de sus términos, sino más 
bien a un juego de conexiones mediante el 
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que se ha podido avanzar en el conocimiento 
y la exégesis de otras cláusulas constitucio-
nales, en especial la referida al derecho de 
libertad sindical (art. 28.1 CE). Podría decir-
se, bien es cierto que con alguna exagera-
ción, que en la jurisprudencia constitucional 
el art. 7 CE no es un precepto con discurso 
propio, sino más bien un precepto de ayuda 
para entender el contenido y alcance de los 
preceptos conexos. No es, podría decirse 
también, una regla de aplicación directa, 
pero sí una regla con suficiente jugo interpre-
tativo como para dar sentido al contexto 
constitucional de referencia; una regla, por 
otra parte, cuyo significado se ha podido ir 
descubriendo a través de esa compleja tarea 
de conexiones y búsqueda de vínculos para 
una posible articulación.

Como parecía inevitable, la jurisprudencia 
constitucional ha procedido desde muy tem-
prano a tratar de esclarecer el sentido y signi-
ficado del art. 7 CE desde el punto de vista de 
la organización política y social de nuestro 
Estado. Así, y retomando sin duda muchas de 
las declaraciones doctrinales sobre el parti-
cular, el Tribunal Constitucional ha dado a los 
sindicatos y asociaciones empresariales la 
condición de «organismos básicos del siste-
ma político» (STC 11/1981), de «piezas econó-
micas y sociales indispensables» para la de-
fensa y promoción de los intereses que les 
son propios (STC 70/1982, de 29 de noviem-
bre), o de «asociaciones de relevancia consti-
tucional» (STC 20/1985, de 14 de febrero). 
Tales calificaciones están dirigidas, por su-
puesto, tanto a los sindicatos como a las aso-
ciaciones empresariales, pero esa paridad 
formal quiebra de algún modo si la contrasta-
mos con la clase de asuntos que han sido ob-
jeto de tratamiento por parte de la jurisdic-
ción constitucional y, sobre todo, con el uso 
efectivo de lo que aquel precepto encierra en 
sus entrañas. Sucede, en efecto, que el art. 7 
CE ha servido en la gran mayoría de las oca-
siones para reforzar el alcance y significado 
de un derecho que, como la libertad sindical, 
tan solo se ha considerado predicable de los 
trabajadores y de sus organizaciones por la 

propia jurisprudencia constitucional (STC 
52/1992, de 8 de abril). Los sindicatos, en defi-
nitiva, han sido los habituales destinatarios 
de aquellas elocuentes declaraciones; la cita 
de las asociaciones empresariales en ese con-
texto no ha ido más allá, normalmente, de 
una alusión retórica o convencional sin sus-
tancia propia, pese a la equivalencia de su po-
sición constitucional con la atribuida a las 
organizaciones sindicales.

En la jurisprudencia constitucional, por otra 
parte, el art. 7 CE ha mostrado toda su fuerza 
a la hora de actuar como base o palanca para 
descubrir y describir lo que el propio Tribunal 
Constitucional ha llamado la vertiente fun-
cional de la libertad sindical, cobijo a su 
vez de los derechos de actividad sindical 
(STC 168/1996, de 29 de octubre). Para la ju-
risprudencia constitucional, el art. 7 CE no 
solo sienta, a modo de primera instancia, la 
libertad de sindicación en nuestro sistema, 
sino que constituye el punto de partida para 
atribuir a los sindicatos todas aquellas facul-
tades que les permitan cumplir en efecto el 
papel asignado por la Constitución (SSTC 
53/1982, de 22 de julio; 4/1983, de 28 de enero, 
o 118/1983, de 13 de diciembre). Con ayuda 
desde luego de las correspondientes normas 
y declaraciones internacionales (art. 10.2 
CE), y a la vista siempre del derecho a la li-
bertad sindical (art. 28.1 CE), del art. 7 CE 
cabe extraer, a la postre, el núcleo mínimo e 
indisponible de medios de acción de los que 
debe disfrutar el sindicato para poder cumplir 
las funciones que constitucionalmente le han 
sido encomendadas (SSTC 9/1988, de 25 de 
enero, y 1/1994, de 17 de enero), entre los que 
sin duda deben situarse la huelga (STC 
11/1981), el conflicto colectivo (STC 70/1982) 
o la negociación colectiva (STC 4/1983). Si el 
art. 28.1 CE se ha querido centrar en los dere-
chos de fundación y afiliación, ha sido el art. 7 
CE, a juicio del Tribunal Constitucional, el en-
cargado de avistar los derechos de acción, 
que necesariamente han de ligarse a las fun-
ciones que «es dable esperar» del sindicato 
conforme al sistema constitucional (STC 
39/1986, de 31 de marzo).
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Otras muchas consecuencias y conexiones ha 
extraído la jurisprudencia constitucional del 
art. 7 CE. Gran parte de sus consideraciones 
se han centrado, por ejemplo, en la repre-
sentación institucional que constitucional-
mente corresponde al sindicato (y en buena 
lógica a la asociación empresarial), de la que 
nace desde luego una capacidad «genérica» 
de representación de los trabajadores para la 
defensa y promoción de los intereses que les 
son propios (STC 210/1994, de 11 de julio, con 
abundante cita de jurisprudencia anterior). 
Buena parte de todo este bagaje jurispruden-
cial se ha fraguado, asimismo, alrededor de la 
idea de representatividad, que a fin de cuen-
tas ha sido contemplada por el Tribunal Cons-
titucional como un modo inevitable de conju-
gar la «promoción del hecho sindical» con la 
«eficacia» en la defensa de los correspondien-
tes intereses profesionales (STC 98/1985, de 
29 de julio). Alguna sentencia se ha pronun-
ciado sobre el alcance que desde el punto de 
vista de la actividad sindical pudiera darse a 
los términos «defensa y promoción» utiliza-
dos por el art. 7 CE (STC 20/1985, de 14 de 
febrero), y algunas otras han visto en el art. 7 
CE una indiscutible «ventaja» del sindicato 
respecto de otras formas de representación 
de los trabajadores no constitucionalizadas, 
como el comité de empresa (SSTC 118/1983, 
de 13 de diciembre, y 134/1994, de 9 de mayo).

III.  SINDICATOS Y ASOCIACIONES 
EMPRESARIALES COMO REPRE
SENTACIONES PROFESIONALES 
PRIVILEGIADAS

El art. 7 CE tiene antes que nada una notable 
carga simbólica, que se despliega en dos ver-
tientes. A la primera de ellas ya hemos aludi-
do, y supone la adscripción de los sindicatos 
y las asociaciones empresariales al acervo de 
las grandes instituciones del Estado: si los 
partidos son cauce para la participación polí-
tica de los ciudadanos, los sindicatos y aso-
ciaciones empresariales se conciben como 
cauces de participación social (moreno ViDa, 
2003, 124), como portadores de los intereses 

característicos de las dos grandes franjas en 
que se divide la sociedad productiva (trabaja-
dores y empresarios). Es cierto que, a diferen-
cia del partido político, tanto el sindicato 
como la asociación empresarial son organiza-
ciones «sectoriales, pues limitan su campo de 
juego a las personas que participan directa-
mente en el sistema productivo, siendo así, 
además, que ni siquiera llegan a la totalidad 
de sus componentes (piénsese, por ejemplo, 
en el trabajo autónomo, o en el trabajo fami-
liar). Pero la recepción de estas formas de re-
presentación profesional en un lugar tan sig-
nificativo como el Título Preliminar de la 
Constitución añade un dato de sumo interés a 
estos efectos, pues les confiere la condición 
de representantes del conjunto de «la socie-
dad productiva», que en buena medida es la 
sociedad por entero; son los representantes 
«institucionales» de la producción y el traba-
jo dentro del sistema».

La segunda vertiente de este especial trato 
que la Constitución otorga a sindicatos y aso-
ciaciones empresariales deja ver sus efectos 
en el estricto terreno de la representación 
profesional. Del texto constitucional se des-
prende, en concreto, una posición de mayor 
valor o relevancia especial para los sindi-
catos y asociaciones empresariales en com-
paración con otras posibles formas de repre-
sentación profesional (roDríGuez-piñero, 
1980, 94). Para empezar, el art. 7 CE muestra 
una clara preferencia de las formas asociati-
vas frente a otros posibles tipos de organiza-
ción profesional más distanciados de los valo-
res o criterios predominantes en nuestro 
actual sistema social y político, como las for-
mas corporativas, e incluso las fórmulas es-
pontáneas o asamblearias.

Es verdad que la Constitución también habla 
—en términos bastante parecidos, por cier-
to— de otras «organizaciones profesionales 
que contribuyan a la defensa de los intereses 
económicos que les sean propios» (art. 52), y 
que se refiere nominalmente, más en concre-
to, a los colegios profesionales (art. 36). Pero 
la ubicación sistemática de unas y otros (prin-
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cipios rectores de la política social y econó-
mica y derechos y deberes de los ciudadanos, 
respectivamente) deja ver con claridad que el 
legislador no los ha considerado, a diferencia 
de los sujetos citados en el art. 7 CE, como 
pilares institucionales de la sociedad. Son 
también, desde luego, organizaciones con 
respaldo constitucional, que el legislador ha 
de regular y que no podrán ser objeto de su-
presión, prohibición o rechazo legal en tanto 
no cambie el texto constitucional. Pero su va-
lor como instrumentos de articulación social 
no alcanza los niveles otorgados a los sindica-
tos y asociaciones empresariales.

Con referencia exclusiva a la representación 
de intereses por la parte de los trabajadores, 
el art. 7 CE proporciona mayor respaldo al 
sindicato que a otras formas más específicas 
de participación en la empresa, como pu-
diera ser, en particular, el comité de empresa, 
«que no es un órgano constitucionalizado» 
(SSTC 118/1983, de 13 de diciembre, y 
134/1994, de 9 de mayo). La diferencia de tra-
to se aprecia en este caso tanto en razones de 
ubicación sistemática como en razones de 
formulación de los textos correspondientes. 
De la participación en la empresa tan solo se 
habla, como es sabido, en el art. 129.2 CE, 
dentro del Título dedicado a «Economía y Ha-
cienda», y se hace en unos términos escasa-
mente exigentes para el legislador y, en gene-
ral, para los poderes públicos, que tan solo 
quedan obligados a promover eficazmente las 
diversas formas de participación en la empre-
sa, sin que el constituyente las predetermine 
ni las seleccione, ni muestre preferencias por 
unas frente a otras. Solo en relación con las 
cooperativas y con el acceso de los trabajado-
res a la propiedad de los medios de produc-
ción (que no son formas de participación en 
sentido estricto) se manifiesta una preocupa-
ción más tangible (que, dicho sea de paso, tan 
solo parece haber sido atendida en el primero 
de esos casos).

Cabría tal vez plantearse si la recepción cons-
titucional de los sindicatos, en una posición 
tan destacada desde el punto de vista siste-

mático, entraña alguna exigencia especial en 
relación con la participación sindical en la 
empresa. No parece que sea así, por dos ra-
zones básicamente. Por lo pronto, el art. 7 CE 
se está refiriendo a los sindicatos en su condi-
ción de vehículos de la participación social y 
de ingredientes que contribuyen al buen fun-
cionamiento de la sociedad en su conjunto, 
pero de ninguna manera a las actividades que 
deban o puedan desarrollar los sindicatos en 
un ámbito tan particular como la empresa. 
Por otra parte, la implantación de estructuras 
sindicales en los centros de trabajo no es ni 
siquiera una derivación necesaria del dere-
cho a la libertad sindical, que esencialmente 
se resume en las libertades de creación, afilia-
ción y actividad, pero que no prejuzga la clase 
de actividad que deba desarrollarse por las 
organizaciones sindicales ni exige como con-
dición necesaria para la existencia de las mis-
mas su instalación en la empresa. La partici-
pación sindical en la empresa es, pues, un 
ingrediente posible de la libertad sindical, 
que puede ser regulado por la ley o por otros 
cauces normativos (como el convenio colec-
tivo), pero que solo en sus aspectos más 
esenciales puede decirse que forma parte de 
las exigencias constitucionales; cabe pedir 
desde la libertad sindical cierta presencia y 
cierta actividad en los centros de trabajo, 
pero siempre que en sí mismas no constitu-
yan coste adicional para la empresa (SSTC 
173/1992, de 29 de octubre, y 168/1996, de 29 
de octubre).

IV.  LA REPRESENTACIÓN INSTITU
CIONAL DE SINDICATOS Y ASO
CIACIONES EMPRESARIALES

El art. 7 CE, en definitiva, atribuye a sindica-
tos y asociaciones empresariales un papel 
institucional, como cauce imprescindible 
para la adecuada representación de unos inte-
reses («económicos y sociales») que se consi-
deran básicos en una sociedad como la nues-
tra. Esa posición podría resumirse en la idea 
de «representación institucional», como ha 
sido apuntado por la jurisprudencia constitu-
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cional (preferentemente, como ya dijimos, a 
propósito de los sindicatos): la posición cons-
titucional de las organizaciones sindicales y 
empresariales les legitima para desempeñar 
«una función genérica de representación» de 
los correspondientes intereses, en la que se 
comprende, en particular, el ejercicio de to-
dos aquellos derechos de dimensión colectiva 
que contribuyan a su defensa y promoción 
(SSTC 70/1982, de 29 de noviembre; 98/1985, 
de 29 de julio, y 210/1994, de 11 de julio, entre 
otras muchas). En una primera aproximación 
cabe decir que la representación institucional 
pertenece a un estadio más avanzado respec-
to de los moldes tradicionales de la represen-
tación voluntaria, pero también conviene sa-
ber que se trata de un concepto abierto e 
impreciso, pese a su abundante circulación 
en la jurisprudencia constitucional y la doctri-
na laboralista.

Tres notas cabe atribuir en principio a dicha 
representación. Por un lado, es una repre-
sentación que deriva de la norma y no de 
negocios o compromisos privados, frente a la 
representación de tipo voluntario; en este 
caso, deriva directamente de la cláusula cons-
titucional de referencia, sin necesidad de re-
sidir en los vínculos privados de afiliación o 
incorporación a la correspondiente organi-
zación. Por otro lado, es una representación 
de intereses de alcance general —erga om-
nes en la terminología laboralista—, de tal 
modo que llega no solo a quienes tengan esos 
vínculos de pertenencia con la organización 
sindical o patronal, sino también a todos los 
que están comprendidos en la franja profesio-
nal correspondiente (trabajadores por una 
parte, empresarios por otra); puede llegar in-
cluso al conjunto de la sociedad, en la medida 
en que la actividad desarrollada por esas or-
ganizaciones vaya más allá de lo estrictamen-
te profesional. Por otro, en fin, permite desa-
rrollar una actividad amplia y no 
predeterminada, extensible a todos aque-
llos medios de acción que puedan redundar 
en beneficio del interés del grupo social re-
presentado, e incluso en beneficio del propio 
interés social.

En todo caso, no deja de ser una representa-
ción problemática, y con efectos variados, y 
muy relevantes, sobre la acción sindical (Gon-
zález orteGa, 2004, 702). Uno de los proble-
mas que plantea tiene mucho que ver con su 
titularidad. En principio, al tratarse de un 
concepto abierto y prácticamente indetermi-
nado, tal representación podría predicarse de 
cualquier sindicato o asociación empresarial; 
no hay en nuestro sistema actual, en efecto, 
una representación profesional «oficial» o 
única a la que se encomiende tal tarea, a dife-
rencia de otras épocas (o de otros posibles 
sistemas). Pero también es claro que no toda 
organización profesional de tipo sindical o 
patronal está en condiciones reales de desem-
peñar ese importante papel social. De ahí que 
la representación institucional quede habi-
tualmente tamizada por la técnica de la re-
presentatividad, de tal manera que, a la 
hora de la verdad, los verdaderos titulares de 
la misma sean aquellas organizaciones que 
acreditan un peso especial en el ámbito profe-
sional de referencia; aquellas, por cierto, que 
socialmente destacan o se muestran más visi-
bles, capaces y potentes. Pero la técnica de la 
representatividad genera a su vez otros pro-
blemas.

Básicamente genera los problemas deriva-
dos de la diferenciación entre unas organiza-
ciones y otras y, a la postre, de selección de 
las de mayor envergadura. Como ha precisa-
do la jurisprudencia constitucional, no nece-
sariamente produce discriminación, pues 
encuentra su justificación en el objetivo de 
eficaz promoción del hecho sindical (SSTC 
53/1982, de 22 de julio, y 98/1985, de 29 de 
julio), siempre que se utilice en términos pro-
porcionados en atención a los fines propios 
de la actividad o medida de referencia (SSTC 
20/1985, de 14 de febrero, y 147/2001, de 27 
de junio), y habrá de ir acompañada de la de-
bida justificación cuando produzca exclu-
sión o diferenciación (STC 20/2018, de 5 de 
marzo) (sáez lara, 2003, 558; roDríGuez car-
Do, 2014, 153). Pero es claro que crea en todo 
caso una situación de predominio en favor 
de las organizaciones elegidas, que con el 
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paso del tiempo va haciendo más difícil la 
existencia de las restantes y la emergencia 
de nuevas iniciativas. Crea además una divi-
sión importante entre la organización «de 
clase» (que por su dimensión y proyección 
general es capaz de alcanzar los umbrales de 
representatividad necesarios) y la organiza-
ción estrictamente profesional, que se limita 
a la defensa de intereses profesionales en un 
ámbito muy particular (una profesión, un 
sector de actividad, etc.). La representativi-
dad, a fin de cuentas, genera un tipo de orga-
nización profesional (sindical y patronal) 
próximo a la estructura del Estado, que sirve 
de apoyo a la misma pero que también se be-
neficia de alguna manera de lo oficial (García 
murcia, 2015, 726).

Los efectos de la técnica de representatividad 
para el libre juego de las organizaciones sindi-
cales y patronales pueden ser, pues, muchos y 
variados. No se olvide que las organizaciones 
más representativas obtienen una singular 
posición jurídica (como dice el art. 6 LOLS 
para los sindicatos) que les facilita notable-
mente el ejercicio de los derechos y medios 
de acción colectiva, les abre el camino de la 
participación institucional (para la gestión y 
el seguimiento de muchas parcelas de la polí-
tica social: empleo, seguridad social, migra-
ciones, etc.), y las convierte a la postre en 
«interlocutores sociales», esto es, en portado-
res formales del sentir social (y profesional) 
frente a los poderes públicos. De hecho, son 
las que intervienen en los procesos de concer-
tación y diálogo social, pese a la inexistencia 
de reglas estrictas sobre el particular; en ri-
gor, no puede hablarse aquí propiamente de 
derecho o legitimación legal (pues en ningún 
texto normativo se reconoce como tal), pero 
sí cabe hacerse cargo de una situación conso-
lidada por la experiencia política y la conve-
niencia social.

Una segunda consecuencia de interés en la 
representación institucional es el apoyo fi-
nanciero y logístico que parece entrañar 
(mora cabello De alba, 2008, 151). Tampoco 
se deriva del art. 7 CE ningún efecto preciso 

en este terreno, pero de nuevo debe conec-
tarse con la idea de representatividad y con 
el desarrollo incontestable de los hechos. 
Las organizaciones sindicales y patronales 
que asumen esa función de representación 
institucional han acabado por utilizar, tal vez 
de manera inevitable, la lógica del intercam-
bio político. Su contribución al desenvolvi-
miento social se ha visto compensada por un 
trato especial en ese otro terreno, de tal 
modo que han conseguido abrir el cauce de 
la financiación pública y el apoyo logístico a 
cargo de los poderes públicos (sin que se 
haya pensado, por cierto, en ninguna apela-
ción a la «independencia» a la manera de la 
Constitución portuguesa). La consignación 
de partidas presupuestarias de diverso signo 
y en los diversos niveles de la Administra-
ción Pública (nacional, autonómico e incluso 
local) a favor de dichas organizaciones, la 
obtención de bienes en uso del patrimonio 
público (en particular, a través del «patrimo-
nio sindical acumulado»), la percepción de 
dietas por asistencia a órganos e instancias 
de seguimiento de los asuntos públicos, o la 
convocatoria periódica de subvenciones y 
ayudas para la actividad sindical (de forma-
ción o de otro tipo), son seguramente los da-
tos más visibles de esa compensación econó-
mica. Bien podría decirse que el presupuesto 
de las organizaciones sindicales y empresa-
riales «cúpula» depende en buena medida de 
los ingresos de procedencia pública, cues-
tión sobre la que no existen por cierto mu-
chas previsiones o cautelas legales (por 
ejemplo, a efectos de publicidad o difusión 
pública), pero sobre la que ha incidido, razo-
nablemente, la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de transparencia, acceso a la informa-
ción pública y buen gobierno, así como 
diversas normas autonómicas.

V.  LA APELACIÓN A LOS INTERE
SES ECONÓMICOS Y SOCIALES 
QUE LES SON PROPIOS

Dice el art. 7 CE que los sindicatos de trabaja-
dores y las asociaciones empresariales «con-
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tribuyen a la defensa y promoción de los inte-
reses económicos y sociales que les son 
propios». Se trata de un pasaje un tanto mis-
terioso, aparentemente inocuo y prescindi-
ble, y que, sin embargo, ocupó parte de la dis-
cusión a lo largo de los correspondientes 
trámites parlamentarios (montoya melGar, 
1982, 105). No está formulado, por supuesto, 
en forma de mandato, ni tampoco presupone 
una delimitación propiamente dicha del ám-
bito objetivo que corresponde a esas organi-
zaciones. Más bien parece una declaración 
retórica, que quiere hacer referencia a la «mi-
sión» que el constituyente atribuye a ese tipo 
de organizaciones dentro del sistema social y 
político. Si los partidos políticos «concurren 
a la formación y manifestación de la voluntad 
popular» (art. 6 CE), y las Fuerzas Armadas 
«tienen como misión garantizar la soberanía e 
independencia de España» (art. 8), los sindi-
catos y asociaciones empresariales «contri-
buyen» al citado objetivo de carácter econó-
mico y social.

La definición de tal objetivo, sin embargo, no 
es muy afortunada, tal vez porque el terreno 
de juego es aquí más resbaladizo. Es fácil 
identificar la función de los partidos políticos 
(canalizar la participación política), y mucho 
más aún la de las Fuerzas Armadas (la defen-
sa del Estado), pero no lo es tanto, ni mucho 
menos, determinar el fin propio de unas orga-
nizaciones que a la postre están llamadas a 
intervenir en el terreno de lo profesional. En-
tre otras razones porque no es un fin que pue-
da entenderse único y completamente crista-
lizado, sino más bien un fin que se ha ido 
haciendo con el paso del tiempo, y que se va 
modulando en cada momento histórico en 
función de las características de cada organi-
zación y del contexto reinante. En todo caso, 
habría sido más certero seguramente apelar a 
la defensa y promoción de los intereses de 
trabajadores y empresarios, en lugar de ese 
circunloquio en que a fin de cuentas se resu-
me el precepto.

Dejando a un lado la referencia a los sujetos 
(sindicatos y asociaciones empresariales), el 

pasaje en cuestión se compone de tres piezas 
sintácticas, de cuya conjunción resulta la 
identificación de los fines que se atribuyen 
constitucionalmente a tales organizaciones 
profesionales: «defensa y promoción», «inte-
reses económicos y sociales» y «que les son 
propios». A sabiendas desde luego de que es-
tamos ante alusiones predominantemente ge-
néricas y alusivas, carentes por definición de 
un contenido preciso e incontestable, podría 
decirse en una primera reflexión que la prime-
ra de estas piezas hace referencia al propósi-
to o la orientación que se supone en la activi-
dad de los sindicatos y las asociaciones 
empresariales, la segunda se refiere más bien 
al ámbito en el que puede desarrollarse, y la 
tercera al radio de acción que pueden tener 
tales acciones.

Defensa y promoción son términos sin 
duda pertinentes en este contexto. Entron-
can de manera muy clara, además, con la fun-
ción tradicional e innata de sindicatos y aso-
ciaciones empresariales. Tras ellos, en 
cualquier caso, pueden situarse otras muchas 
calificaciones posibles de la actividad sindi-
cal y patronal: tutela, mejora, apoyo, reivindi-
cación, demanda, etc. Cualquiera de estas 
otras expresiones podría servir también en 
esta definición constitucional, cualquiera de 
ellas puede estar encerrada en los términos 
efectivamente usados por el constituyente, y 
todas ellas juntas pueden lograr una descrip-
ción más o menos completa de lo que por 
esencia corresponde a sindicatos y asocia-
ciones empresariales. La utilización en exclu-
siva de aquellos términos de «defensa» y 
«promoción» no debe verse, pues, con nin-
gún sentido reduccionista, ni tampoco debe 
verse como una opción cerrada y excluyente. 
Por lo demás, cada uno de ellos tiene una 
carga semántica particular, capaz de agluti-
nar en su conjunto las dos grandes orienta-
ciones de la acción sindical y patronal: la 
«defensa» de las posiciones alcanzadas por 
una parte (tutela en su sentido más estricto), 
y la «promoción» hacia el futuro por otra 
(como búsqueda de mejoras o de un espacio 
social más confortable).
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Por su lado, la referencia a intereses econó-
micos y sociales sirve en resumidas cuentas 
para determinar el ámbito funcional en el que 
se desarrolla esencialmente la actividad de 
las organizaciones sindicales y empresaria-
les. No son sujetos políticos (a diferencia de 
los partidos), ni son órganos o instrumentos 
de tipo administrativo (a diferencia de las 
Fuerzas Armadas, por ejemplo), sino organi-
zaciones sociales con trascendencia econó-
mica. Lo social y lo económico condensan, 
pues, el espacio que corresponde a dichas 
organizaciones, a diferencia, dicho sea de 
paso, de la mención del art. 52 CE a las «orga-
nizaciones profesionales», que se constriñe a 
intereses de tipo económico. En cualquier 
caso, tampoco deben verse esas alusiones del 
art. 7 CE con sentido restrictivo: precisamen-
te son indicio de lo contrario, al remitir a 
unos terrenos que prácticamente se superpo-
nen a la totalidad de las relaciones sociales. 
Podría decirse que todo lo que tiene algún 
impacto social o económico es de interés 
para sindicatos y asociaciones empresaria-
les, ya sea por su incidencia en el sistema 
productivo, ya sea, incluso, por su repercu-
sión en la vida de las personas o en sus ex-
pectativas económicas o laborales. Ni que 
decir tiene que lo socioeconómico se sitúa 
con frecuencia en zonas muy próximas a lo 
político, por lo que tampoco ha de excluirse 
la eventual incidencia política de estas orga-
nizaciones de intereses (palomeque lópez, 
2014, 265; saGarDoy benGoechea, 1982, 90). 
Por cierto, la palabra «interés» debe enten-
derse en este contexto como afectación, pre-
ocupación o expectativa, siempre desde el 
punto de vista de los sindicatos y las asocia-
ciones empresariales (no como algo ideal o 
supuestamente objetivo): es de interés para 
estas organizaciones todo aquello que pueda 
redundar en su espacio social o económico 
de representación.

Más sorprendente e incierta puede resultar la 
referencia a los intereses «que les son pro-
pios». Este último inciso del primer pasaje 
del art. 7 CE puede tener en efecto muchas 
lecturas, aunque tampoco debe suscitar ma-

yores preocupaciones, pues a fin de cuentas 
no es más que una pieza de cierre de una fór-
mula un tanto alambicada, en la que la pre-
sentación formal parece sobreponerse al con-
tenido. En cualquier caso, cabría atribuirle 
dos sentidos cuando menos. De un lado, un 
sentido modulador y relativamente restricti-
vo respecto del ámbito de intereses propio de 
sindicatos y asociaciones empresariales, que 
de ese modo no se extendería sin matices a 
todo lo económico y social, sino únicamente 
a todo aquello que tuviera que ver con la acti-
vidad «propia» de esas organizaciones (no es 
propio de los mismos, por ejemplo, constituir 
una asociación de vecinos, ni poner en mar-
cha una empresa lucrativa, sino atender lo 
social y lo económico desde otras perspecti-
vas). De otro, un sentido abierto y expansivo 
desde el punto de vista subjetivo, queriendo 
hacer ver que los sindicatos y asociaciones 
empresariales no tienen por qué limitarse a la 
defensa y promoción de los intereses de sus 
miembros, sino que va implícita en su manera 
de ser la apertura hacia todos los que confor-
man la clase social de referencia (los trabaja-
dores por una parte, los empresarios por 
otra).

Cuatro consideraciones deben añadirse aho-
ra, con el deliberado propósito de comple-
tar, precisar o matizar el alcance de las re-
flexiones anteriores. La primera de ellas es 
una simple constatación: en el art. 7 CE no 
hay diferencia formal entre sindicatos y 
asociaciones empresariales a la hora de 
delimitar su campo de juego y sus posibili-
dades de acción, pero ello no significa que 
deba ser equivalente la actividad de unos y 
otras, ni que coincidan sus respectivas preo-
cupaciones, entre otras muchas razones 
porque es muy diferente el sector social, con 
su correspondiente posición económica, al 
que se dirige cada uno de esos dos grandes 
tipos de organización profesional. La liber-
tad sindical (que se ha desarrollado primor-
dialmente al son del sindicato, aunque mu-
chos de sus elementos pudieran ser 
trasplantados a la organización empresarial) 
dota al sujeto sindical de un haz de posibili-
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dades y de unos refuerzos desconocidos en 
otros terrenos.

La segunda consideración tiene que ver con 
los fines e intereses propios de sindicatos y 
asociaciones empresariales, que, más allá de 
aquellas invocaciones genéricas, habrán de 
ceñirse a la hora de la verdad a lo prescrito 
por sus respectivos estatutos: la clase de inte-
reses que se defiendan y promuevan, la forma 
o estrategia elegida para esa labor de defensa 
y promoción, y hasta el radio de acción y los 
efectos de la acción que a tal efecto se des-
pliegue dependerán, en cada caso, del pro-
grama aprobado por cada organización. Re-
cuérdese que una de las reglas esenciales de 
la libertad sindical es la que atribuye a la or-
ganización el derecho, no ya de redactar sus 
estatutos y reglamentos internos, sino tam-
bién de decidir sus actividades y «formular su 
programa de acción» (art. 3 Convenio OIT 
núm. 87).

La tercera consideración apunta a los desti-
natarios o sujetos «pacientes» de la activi-
dad de defensa y promoción propia de sindi-
catos y asociaciones empresariales: 
sindicatos y asociaciones empresariales son 
en primera instancia organizaciones de clase 
que contienden en un mismo «mercado», lo 
cual quiere decir que sus intereses son en 
principio contrapuestos y que su actividad se 
desenvuelve en esencia en una especie de re-
lación bilateral en la que puede haber inter-
cambio y negociación pero también conflicto 
y confrontación. Originariamente, así pues, la 
actividad de defensa y promoción de intere-
ses se desarrolla en posiciones distintas, dis-
tantes o enfrentadas: se defienden y promue-
ven unos intereses frente a otros. Pero la 
acción sindical y patronal no puede reducirse 
hoy en día a este esquema tan simple, perte-
neciente más bien a la mitología del movi-
miento obrero. La defensa y promoción de 
intereses tiene también como destinatario al 
poder público, frente al que pueden alzar su 
voz, separadamente, sindicatos o asociacio-
nes empresariales, y frente al que también 
pueden actuar de consuno ambos tipos de or-

ganizaciones. Actuar «frente» al poder públi-
co no quiere decir, por supuesto, que la única 
estrategia posible en ese terreno sea la de 
confrontación, conflicto o presión, como bien 
es sabido.

La cuarta consideración remite a los medios 
de acción de sindicatos y asociaciones em-
presariales. No habla de ello el art. 7 CE, al 
menos de manera abierta y expresa. Pero es 
claro que la alusión a la defensa y promoción 
de «intereses» encierra por naturaleza una ad-
misión de los medios de acción típicos de 
cada una de esas formas de organización: la 
negociación, la huelga o la participación en la 
empresa por el lado de los sindicatos, la nego-
ciación o la presión por parte de los empresa-
rios, por dar tan solo algunas pistas sobre el 
particular. Es aquí donde se advierte mejor, 
seguramente, la condición de eje o punto de 
partida del art. 7 CE dentro del contexto cons-
titucional: sus circunloquios y sus concentra-
das alusiones solo podrán explicarse desde su 
relación con todas aquellas cláusulas consti-
tucionales que trazan las lindes y las reglas de 
juego del sistema de relaciones laborales, 
como por lo demás ha puesto de relieve la ju-
risprudencia constitucional (SSTC 9/1988, de 
25 de enero, y 1/1994, de 17 de enero).

VI.  LIBERTAD DE CREACIÓN Y DE 
EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD

El art. 7 CE declara en su segundo inciso, refi-
riéndose a los sindicatos de trabajadores y a 
las asociaciones empresariales, que «su crea-
ción y el ejercicio de su actividad son libres 
dentro del respeto a la Constitución y a la 
Ley». En apariencia se trata de una regla que 
se acomoda mejor al reconocimiento de un 
derecho (que es el cometido del art. 28.1 CE 
en relación con la libertad sindical, o del art. 
22 CE si hablamos en general del derecho de 
asociación) que a la consagración de una ins-
titución de relevancia social y política (que 
parece ser el cometido más específico del art. 
7 CE). Al hablar de la creación y de la activi-
dad de los sindicatos y las asociaciones em-
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presariales el art. 7 CE se está adentrando, en 
efecto, en el terreno propio de la libertad sin-
dical (o del derecho de asociación), que cuen-
ta entre sus ingredientes básicos, precisa-
mente, el derecho de fundación o creación de 
sindicatos y el derecho de desarrollar la acti-
vidad que les es propia o característica. Es un 
pasaje constitucional que, en consecuencia, 
habría podido tener perfectamente otra ubi-
cación sistemática. De hecho, el art. 28.1 CE 
declara expresamente que la libertad sindical 
«comprende el derecho a fundar sindicatos», 
repitiendo de alguna forma aquella otra decla-
ración preliminar.

De cualquier modo, la inserción de ese tipo 
de cuestiones dentro del art. 7 CE tiene senti-
do. Por lo pronto, el art. 7 CE se refiere a un 
aspecto importante de la libertad sindical 
que, curiosamente, ha sido descuidado por el 
art. 28.1 CE: el derecho de actividad, que 
junto al derecho de «fundación» y el derecho 
de afiliación, compone el contenido esencial 
de la libertad sindical, según ha dejado ver re-
iteradamente la jurisprudencia constitucional 
(SSTC 39/1986, de 31 de marzo, y 1/1994, de 
17 de enero), y según ha explicitado, por lo 
demás, el desarrollo legal de aquella cláusula 
constitucional (arts. 2 y 4 LOLS, básicamen-
te). El art. 7 CE, así pues, también sirve para 
completar el régimen constitucional de la li-
bertad sindical, concretamente en lo que se 
refiere a su contenido o alcance objetivo. 
Algo similar, y con más motivo aún, podría 
decirse respecto del derecho general de aso-
ciación reconocido en el art. 22 CE.

El art. 7 CE tiene además la virtualidad de 
consagrar una especie de garantía institu-
cional referida a ese tipo de organización 
profesional. Que su creación y su actividad 
gocen de libertad desde el propio texto cons-
titucional significa que ni el legislador, ni los 
poderes públicos en términos más generales, 
pueden prescindir de los sindicatos y las aso-
ciaciones empresariales. Podrán variar —
dentro por supuesto de los márgenes consti-
tucionales— su régimen jurídico, y podrán 
incluso modular o acotar su función dentro 

del sistema social y económico, pero de nin-
guna forma podrán articular un sistema de 
relaciones laborales en el que no estén pre-
sentes esas organizaciones de intereses; po-
dría decirse que la Constitución implanta un 
sistema laboral y social «sindicalizado», en el 
sentido de que los intereses de trabajadores y 
empresarios deben tener siempre abierta la 
posibilidad de canalizarse a través de sindica-
tos (por un lado) y asociaciones empresaria-
les (por otro).

De esa idea inicial, conjugada con los térmi-
nos literales del art. 7 CE, pueden deducirse 
otras dos importantes consecuencias. La pri-
mera de ellas es que no cabe en nuestro siste-
ma constitucional una organización sindi-
cal conjunta para trabajadores y 
empresarios, a diferencia de lo que ocurrió 
durante el período franquista. La segunda es 
que tampoco es viable reducir la representa-
ción de intereses a instituciones de tipo 
corporativo, ni cabe una dirección «pública» 
de la organización profesional de trabajado-
res y empresarios, pues todo ello ha de estar 
presidido por la libertad. Libertad de creación 
y libertad de actuación (más la libertad de afi-
liación de la que sí habla el art. 28.1 CE) son, 
en definitiva, los pilares necesarios de nues-
tro sistema de representación profesional. No 
hay ni puede haber obligatoriedad en ninguno 
de esos segmentos de la libertad sindical, ni 
tampoco condicionamiento alguno desde el 
poder público, ni cabe iniciativa pública con 
vistas a la implantación o puesta en marcha 
de esa clase de organizaciones profesionales. 
El art. 7 CE no exige que existan, pero su 
existencia tan solo puede deberse a la iniciati-
va de los interesados, que siempre deben con-
tar con la posibilidad de crear sindicatos o 
asociaciones profesionales, de afiliarse a las 
mismas (y de no afiliarse, según matiza el art. 
28.1 CE), y de poner en marcha las pertinen-
tes actividades.

Lo público, no obstante, no deja de tener al-
gún papel interesante en todo este contexto, 
en dos planos y dos sentidos bien diferentes. 
Por una parte, cabe alguna actividad de im-
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pulso o incluso promoción del fenómeno or-
ganizativo por parte de los poderes públicos, 
como ha reconocido la jurisprudencia consti-
tucional y como efectivamente ha llevado a 
efecto nuestro legislador. Es más, al decir de 
algunos intérpretes nuestro texto constitucio-
nal ha consagrado un sistema de representa-
ciones profesionales que va más allá del reco-
nocimiento del derecho, para adentrarse en el 
apoyo y el sostenimiento de ese tipo de ins-
trumentos de articulación de intereses socia-
les y económicos. La línea de frontera entre 
este tipo de intervención pública y la plena li-
bertad que literalmente quiere garantizar la 
Constitución no siempre es fácil de trazar. Di-
cho de otro modo: la acción promocional a 
cargo de los poderes públicos siempre corre 
el riesgo de traspasar las fronteras del libre 
juego de intereses que en buena lógica quiere 
preservar la Constitución, como en más de 
una ocasión se ha puesto de relieve. No debe 
considerarse contraria al texto constitucio-
nal, en todo caso, aquella labor que tenga por 
único fin hacer realidad lo que el art. 7 CE pa-
rece pretender: que sindicatos y asociaciones 
empresariales actúen efectivamente como 
medios de articulación de intereses económi-
cos y sociales que coadyuvan al buen funcio-
namiento del sistema (lo que tal vez podría 
denominarse «promoción del hecho sindi-
cal», por utilizar palabras del Tribunal Consti-
tucional, especialmente de su S 98/1985, de 29 
de julio).

Lo público aflora, por otra parte, a la hora de 
fijar los límites en la actuación de sindicatos y 
asociaciones empresariales. Son organizacio-
nes libres, sustentadas en actos de voluntad 
de sujetos privados y a resguardo de la inter-
vención pública. Pero no cabe duda de que 
también están sujetas, como cualquier otro 
pilar del sistema, al interés general. A ello 
se refiere, en definitiva, el art. 7 CE cuando 
declara que son «libres dentro del respeto a la 
Constitución y a la Ley». El límite constitucio-
nal es relativamente claro, a fuer de elemen-
tal: están amparadas por la Constitución y 
sujetas a lo que esta determine (al margen 
ahora de la muy discutible viabilidad de una 

hipotética prohibición constitucional, que, de 
entrada, sería contraria a las exigencias del 
Derecho internacional). Otra cosa es la iden-
tificación plena de los límites constituciona-
les, alguno de los cuales, por cierto, se enun-
cia en el propio art. 7 CE, como ocurre con la 
exigencia de democracia en su configuración 
y su funcionamiento, o con la propia sujeción 
a la ley (que probablemente no hubiera sido 
necesaria). A ellos habría que añadir los que 
pudieran derivarse de un recorrido atento a lo 
largo y ancho del texto constitucional, en el 
que tal vez merezcan atención especial, desde 
esta perspectiva, las cláusulas de no discrimi-
nación, de libre circulación o de libertad de 
empresa, por dar solo algunas pistas.

En todo caso, más relevantes parecen ser los 
límites legales, al menos por su mayor ca-
rácter problemático o su mayor margen para 
la discusión y la controversia; también por-
que, como es pauta general, el legislador ten-
drá que actuar a su vez con sujeción a la pro-
pia Constitución, y no siempre es posible 
alcanzar un acuerdo unánime sobre lo que 
deba entenderse por respeto o debido ajuste 
al texto constitucional. Un primer límite so-
bre cuya aceptabilidad no parece albergarse 
dudas en nuestro país es el que tiene que ver 
con el procedimiento formal de constitución 
y registro de sindicatos y asociaciones em-
presariales, que en todo caso tendrá que de-
jar a salvo aquellos ingredientes básicos de 
la libertad sindical (o el derecho de asocia-
ción). Un segundo límite, de alcance más in-
cierto, y más dado a la litigiosidad por su-
puesto, es, como vimos, el que se deriva del 
uso por parte de nuestro legislador de la téc-
nica de representatividad, que siempre supo-
ne la exclusión de algún sujeto de ciertas 
actividades, o cuando menos la restricción 
de sus posibilidades o expectativas de ac-
ción. Un tercer tipo de límites se puede ex-
traer de la regulación legal del sistema de 
relaciones de trabajo, y, en particular, de la 
regulación de la negociación colectiva, el 
conflicto colectivo o incluso el desarrollo del 
proceso laboral. Muchos otros límites, en 
fin, podrían extraerse del ordenamiento le-
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gal de carácter común, tanto en el terreno de 
las obligaciones y las responsabilidades 
como en lo que se refiere a los procedimien-
tos administrativos y jurisdiccionales. Cons-
titucionalmente hay margen, en todo caso, 
para que el legislador establezca las condi-
ciones de ejercicio de las facultades que de-
rivan de los arts. 7 y 28.1 CE (STC 57/1989, 
de 16 de marzo).

VII.  LA CLÁUSULA DE DEMOCRA
CIA INTERNA

El último pasaje del art. 7 CE contiene una 
exigencia directa a las organizaciones sindi-
cales y empresariales: «su estructura interna 
y funcionamiento deberán ser democráti-
cos». Es una exigencia que conecta con la 
propia caracterización del Estado y de su sis-
tema de gobierno, que se asienta sobre aque-
lla obligación general de respeto a la Consti-
tución y a la ley, y que, al fin y al cabo, 
reproduce la cláusula de estilo que el texto 
constitucional viene aplicando a todas aque-
llas organizaciones o instituciones que de al-
gún modo actúan como vía de articulación de 
intereses políticos, económicos o sociales: 
partidos políticos (art. 6 CE), colegios profe-
sionales (art. 36 CE) y organizaciones profe-
sionales de defensa de intereses económicos 
(art. 52 CE). Aunque no se formule así en las 
normas internacionales sobre la materia (tal 
vez más preocupadas por la independencia 
frente a los poderes públicos), es evidente 
que la libertad sindical solo tiene sentido en 
un contexto de participación y libertades de-
mocráticas.

No es propio del texto constitucional, sin 
embargo, precisar el alcance real de esa exi-
gencia, ni adentrarse en sus posibles cam-
pos de juego, tarea que es más apta para el 
legislador ordinario y, sobre todo, para la 
reglamentación interna de las propias or-
ganizaciones. Nuestro legislador, realmen-
te, no ha sido muy explícito sobre el parti-
cular, y la prueba más palpable de ello 
puede encontrarse en la Ley Orgánica de 

Libertad Sindical (LOLS), mucho más parca 
en este terreno que la legislación de los par-
tidos políticos (arts. 7 y 8 LO 6/2002), e in-
cluso que la legislación general de asocia-
ciones (arts. 11 y 12 LO 1/2002). Cuatro 
reglas de la LOLS pueden citarse a estos 
efectos: la que reconoce el derecho de los 
afiliados «a elegir libremente a sus repre-
sentantes dentro de cada sindicato», como 
parte del contenido de la libertad sindical 
[art. 2.1.c)]; la que exige que en los estatu-
tos sindicales figuren los órganos de repre-
sentación, gobierno y administración y su 
funcionamiento, así como el régimen de 
previsión electiva de los cargos, «que ha-
brán de ajustarse a principios democráti-
cos» [art. 4.2.c)]; la que impone a los estatu-
tos la obligación de consignar los requisitos 
y procedimientos para la adquisición y pér-
dida de la condición de afiliado [art. 4.2.d)], 
y la que obliga a la organización a estable-
cer «los medios que permitan a los afiliados 
conocer la situación económica» de la mis-
ma [art. 4.2.e)]. Un alcance similar, aunque 
mucho más limitado en la forma, presenta 
la Ley 19/1977, de 1 de abril, por la que se 
regula en la actualidad la constitución de 
asociaciones empresariales.

En honor a la verdad, la exigencia de demo-
cracia para la estructura y el funcionamiento 
interno de las organizaciones sindicales y em-
presariales constituye una especie de apo-
ría, básicamente por dos razones. En primer 
lugar, porque se asienta sobre conceptos de 
carácter abstracto y muy poco preciso, cuya 
concreción y aplicación práctica requiere nor-
malmente tanto la identificación de los espa-
cios de juego (la organización interna, las ins-
tancias de poder, los procesos de 
reclutamiento o expulsión de miembros, los 
procesos electivos, el régimen económico, 
etc.) como el auxilio de otras ideas más cerca-
nas o de técnicas más tangibles (la participa-
ción, la opinión y la crítica, la información, la 
reclamación, etc.). En segundo lugar, porque 
los sindicatos y las asociaciones empresaria-
les, como muchas otras organizaciones socia-
les, no se crean exactamente para la participa-
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ción democrática, sino con vistas a la 
consecución de unos fines que se entienden 
deseables en una sociedad democrática, sien-
do así que la consecución de tales fines tal vez 
pueda justificar un grado de democracia inter-
na inferior al que cabe pedir cuando está en 
juego la soberanía o la voluntad popular. No 
parece que deba existir, por decirlo de otro 
modo, un paralelismo absoluto entre la exi-
gencia de democracia propia de las estructu-
ras políticas y el nivel de democracia exigible 
a una organización de intereses sociales o 
económicos, en la que se supone un equilibrio 
entre eficiencia y racionalidad (lanDa zapiráin, 
1996, 156).

De cualquier modo, la relación de la cláusula 
de democracia interna con los derechos que 
en última instancia sustentan la creación de 
sindicatos y de asociaciones empresariales 
(la libertad sindical y el derecho de asocia-
ción) reviste cierta complejidad. Recuérdese 
que un ingrediente básico de tales derechos 
es la facultad de la organización de redactar 
sus estatutos y reglamentos de gobierno, ele-
gir libremente sus representantes y cargos, 
organizar su administración interna y sus ac-
tividades, y formular su programa de acción 
[art. 2.2.a) LOLS y, en general, art. 3 Convenio 
núm. 87 de la OIT]; ingrediente básico de esos 
derechos es, en definitiva, la plena autono-
mía en su gobierno interno (como apunta el 
art. 1.3 de la Ley 19/1977). Siendo así, no hay 
más remedio que buscar una compenetración 
entre ambos planos (como por cierto ha pues-
to de relieve la jurisprudencia constitucional 
a propósito de los partidos políticos: SSTC 
10/1983, de 21 de febrero, y 56/1995, de 6 de 
marzo): la autonomía de la organización para 
decidir acerca de su estructura y su funciona-
miento interno, y la exigencia constitucional 
y legal de que a tal efecto se respeten los prin-
cipios democráticos. Da toda la impresión, en 
definitiva, de que estamos ante un problema 
de dosis o grados, con el añadido de que en 
este contexto los principios democráticos 
pueden y deben proyectarse en dos planos 
bien diferentes: el de la organización interna 
(donde prima la autonomía) y el de la activi-

dad externa (donde las condiciones o reglas 
legales pueden ser más incisivas, y donde el 
grado de participación puede depender en 
mayor medida del legislador que de la propia 
organización).

La exigencia de democracia para los sindica-
tos y asociaciones empresariales presenta 
aún un ribete importante. Hoy en día, la ra-
zón de ser y la actividad de algunas de esas 
organizaciones han superado los estrictos lí-
mites de su estructura interna para adquirir 
una muy relevante proyección exterior. 
Existen, desde luego, sindicatos y asociacio-
nes empresariales cuyo único fin es la satis-
facción de intereses de sus miembros o afilia-
dos, y cuyo proyecto de acción concluye en 
ese estrecho ámbito. Pero también son cono-
cidas —más conocidas aún, por razones ob-
vias— las organizaciones sindicales y empre-
sariales que, sin perjuicio del sostén que para 
ellas supone el cuerpo de afiliados, tratan de 
erigirse en representantes «de clase» y de 
aparecer como portavoces del conjunto de 
trabajadores o empresarios. Pues bien, en 
este tipo de organizaciones la exigencia cons-
titucional de democracia muy probablemen-
te no deba limitarse al ámbito estricto de la 
organización, sino que también debería ex-
tenderse hacia ese radio de acción exterior. 
Claro está, si difícil es encontrar el término 
justo de democracia en los aspectos internos 
mucho más lo será la identificación de aque-
llas técnicas o medidas que contribuyan a un 
funcionamiento democrático desde este se-
gundo punto de vista. Pero eso no quiere de-
cir que no deba valorarse. Por ejemplo: si los 
sindicatos de clase abordan las tareas de diá-
logo social como representantes del conjun-
to de trabajadores del país, una hipotética 
consulta acerca del sentido o devenir de tal 
actividad debería extenderse en buena lógica 
a la totalidad de la población asalariada. 
¿Una entelequia? Desde luego, pero también 
una muestra de las dificultades intrínsecas a 
la idea de democracia en el ámbito de las or-
ganizaciones de defensa de intereses profe-
sionales.
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Artículo 8

1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada 
y el Ejército del Aire, tienen como misión garantizar la soberanía e inde-
pendencia de España, defender su integridad territorial y el ordenamiento 
constitucional.

2. Una ley orgánica regulará las bases de la organización militar confor-
me a los principios de la presente Constitución.

Sumario: I. Introducción. II. Contenidos constitucionalizados de las Fuerzas Armadas: compo-
sición y misiones. III. Naturaleza militar de fuerzas o institutos armados y derechos funda-
mentales de sus miembros.

CésaR aGuado Renedo

Profesor de dereCho ConstituCional

universidad autónoma de madrid

I. INTRODUCCIÓN

El art. 8.º de la Norma Fundamental constitu-
cionaliza las Fuerzas Armadas (FF. AA.), lo 
que, frente a lo que sucede en otros (los ibe-
roamericanos, p. ej.), no es habitual en los or-
denamientos europeos occidentales. No es el 
único precepto constitucional que afecta a tal 
objeto: otros contenidos constitucionales se 
refieren a las FF. AA. directamente [arts. 62.h) 
o 149.1.4.ª CE], o a algunos de los aspectos in-
herentes o relacionados de forma estrecha 
con ellas o con sus componentes [arts. 24.5, 
25.3, 26, 28.1, 29.2, 30.2, 62.f), 65.2, 70.1.e), 97 
o 117.5 CE], pero es manifiesto que el art. 8.º 
constituye el principal de todos ellos: además 
de porque su contenido conforma el régimen 
constitucional esencial de las mismas, por la 
significación de su ubicación, en el Título Pre-
liminar de la Constitución. Tal ubicación su-
braya aquella significación, habida cuenta de 
lo que, de un lado, se comenzaba señalando 

acerca de la particularidad que en sí misma 
constituye la constitucionalización de las FF. 
AA. en los sistemas más relevantes de nues-
tro entorno, y, de otro, de que hubo algunas 
enmiendas —derrotadas por amplias mayo-
rías— en ambas Cámaras durante el proceso 
constituyente para extraer la referencia del 
Título inicial.

Su contenido tiene por precedente tan inme-
diato como evidente el art. 37 de la Ley Orgáni-
ca del Estado de 1967, que disponía que «Las 
Fuerzas Armadas de la Nación, constituidas 
por los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire y las 
Fuerzas de Orden Público, garantizan la uni-
dad e independencia de la Patria, la integridad 
de sus territorios, la seguridad nacional y la 
defensa del orden institucional», con la funda-
mental diferencia, como de inmediato se ad-
vierte, de que aquel precepto integraba las 
Fuerzas de Orden Público en las Fuerzas Ar-
madas, cuando hoy la Constitución obliga a 
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diferenciarlas en razón de sus misiones, pues 
en su art. 104.1 atribuye una misión distinta a 
las «[l]as Fuerzas y Cuerpos de seguridad»: si 
aquellas «tienen como misión garantizar la so-
beranía e independencia de España, defender 
su integridad territorial y el ordenamiento 
constitucional», estas «tendrán como misión 
proteger el libre ejercicio de los derechos y li-
bertades y garantizar la seguridad ciudadana».

II.  CONTENIDOS CONSTITUCIONA
LIZADOS DE LAS FUERZAS AR
MADAS: COMPOSICIÓN Y MI
SIONES

El contenido del art. 8 CE comprende cuatro 
extremos: la composición de las Fuerzas Ar-
madas (constituidas por el Ejército de Tierra, 
la Armada y el Ejército del Aire) y las misio-
nes que la Constitución les encomienda (ga-
rantizar la soberanía e independencia de Espa-
ña, defender su integridad territorial y el 
ordenamiento constitucional), en el art. 8.1; 
una remisión normativa (a ley orgánica para 
la regulación de las bases de la organización 
militar); y una exigencia material (la de que 
tal regulación de las bases de la organización 
militar se haga de conformidad con los princi-
pios del texto constitucional), en el art. 8.2.

En orden inverso al que se acaba de exponer, 
cabe señalar respecto de tales extremos algu-
nas consideraciones de interés. Es indudable 
que la regulación de las bases de la organiza-
ción militar debe observar los principios 
constitucionales aun cuando no se hubiese 
especificado así, sean cuales sean dichos 
principios, acerca de cuya concreción hay di-
ferencias doctrinales. Es también evidente 
que las bases de la organización militar nada 
tienen que ver con el concepto técnico de la 
delegación legislativa (arts. 82 o 150.1 CE), ni 
con el título competencial legislativo del Es-
tado que para determinadas y muy importan-
tes materias dispone el art. 149.1 CE; antes 
bien, el art. 149.1.4.ª establece como compe-
tencia exclusiva del Estado la de «Defensa y 
Fuerzas Armadas», sin matización alguna, 

con lo que ello comporta y respecto de lo cual 
aquí solo cabe remitirse al comentario del 
precepto correspondiente. Y, en fin, resulta 
igualmente notorio que la reserva a ley orgá-
nica de la regulación de tales bases de la orga-
nización militar, además de requerir el acuer-
do cualificado que dispone art. 81.2 CE en el 
Congreso de los Diputados como exigencia 
lógica para una cuestión de tal calado, confir-
ma la relevancia que ha otorgado el constitu-
yente a las FF. AA., ya demostrada constitu-
cionalizándolas en el Título Preliminar.

La ley que regula tales bases de la organiza-
ción militar es hoy la LO 5/2005, de 17 de no-
viembre, de la Defensa Nacional, que deriva 
la competencia para su dictado de este art. 8.º 
y del antes citado 149.1.4.ª CE. Ley que viene 
a presidir la regulación de la Administración 
militar, derivando de ella las normas principa-
les de la misma, como la Ley 39/2007, de 19 de 
noviembre, de la Carrera Militar, o las Reales 
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, en su 
versión actual aprobadas por Real Decreto 
96/2009, de 6 de febrero.

En lo que toca a las misiones de las Fuerzas 
Armadas, la Constitución refleja las propias 
de los ejércitos (la garantía de la permanencia 
incólume del territorio del Estado tanto ad 
extra —preservar la soberanía e independen-
cia de España— como ad intra —preservar 
su integridad territorial—), salvo en lo referi-
do a la garantía del ordenamiento constitucio-
nal, misión esta que, conforme a las propias 
determinaciones constitucionales, únicamen-
te puede entenderse sobre la premisa de la 
sumisión del poder militar al civil —entendi-
dos ambos aquí en el sentido genérico del art. 
1.2 CE—, y más concretamente de la sumi-
sión de las FF. AA. a los órganos referidos en 
los arts. 97 y 116 CE (Gobierno, Congreso de 
los Diputados). Dada la problemática más ca-
racterística de nuestro sistema, esta misión 
de defensa del orden constitucional plantea si 
entre las «medidas necesarias» que puede 
aprobar el Senado a instancia del Gobierno 
en los supuestos a los que se refiere el art. 155 
CE (es decir, si las CC. AA. incumplieren las 
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obligaciones que la Constitución u otras leyes 
le impongan, o atentaren gravemente contra 
el interés general de España), podría com-
prender el uso de las Fuerzas Armadas. Pue-
de entenderse que la cuestión quedó resuelta 
pronto, en virtud de lo determinado por el le-
gislador al que se remite el art. 116.1 CE y que 
dio lugar a la LO 4/1981, de 4 de junio, de los 
estados de excepción, alarma y sitio, puesto 
que, al regular este último, subsumió como 
supuesto de hecho del mismo, entre otros, el 
que se produzca o amenace producirse un 
acto de fuerza «contra la soberanía o inde-
pendencia de España, su integridad territorial 
o el ordenamiento constitucional, que no pue-
da resolverse por otros medios» (art. 32.1 
LOAES), supuestos en los que «… el Gobier-
no designará la Autoridad militar que, bajo su 
dirección, haya de ejecutar las medidas que 
procedan en el territorio a que el estado de 
sitio se refiera» (art. 32.2 LOAES); esto es, 
hace del art. 116.4 CE un supuesto de «último 
recurso» respecto de otros anteriores, entre 
ellos el art. 155, en el que cabe intentar cua-
lesquiera otras opciones que no comporten el 
uso de las FF. AA., reservadas por el legisla-
dor orgánico, en virtud de la remisión que le 
hace el constituyente, para el estado de sitio.

Pero no se agota en las misiones apuntadas 
en el texto constitucional el posible quehacer 
de las Fuerzas Armadas. En los tiempos ac-
tuales son ya lugar común sus intervenciones 
ajenas a los cometidos que refleja el art. 8.º 
CE. Así, en el exterior, y en el marco de las 
organizaciones internacionales de las que Es-
paña forma parte (ONU, UE, OTAN, etc.), su 
participación tiene lugar en cometidos de dos 
naturalezas principalmente: como integrantes 
de fuerzas de paz de contingentes internacio-
nales en conflictos bélicos o garantes de segu-
ridad en zonas conflictivas (intervenciones 
pasivas), o como parte de contingentes alia-
dos en conflictos armados en los que se deci-
den actuaciones conjuntas (intervenciones 
activas). Y ad intra del territorio nacional, en 
supuestos de grave riesgo, catástrofe, calami-
dad u otras necesidades públicas, siempre de 
conformidad con lo que determine la ley: se 

ha consolidado en este sentido la Unidad Mili-
tar de Emergencias (UME) desde que fuera 
formalmente regulada por Real Decreto 
416/2016, de 11 de abril, si bien ya la Ley ante-
rior 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacio-
nal de Protección Civil, la preveía.

Por último, queda referirse a la composición 
de las FF. AA., que, conforme a lo determina-
do en el art. 8.º CE, solo pueden considerarse 
«constituidas» por el conjunto de los Ejérci-
tos de Tierra, del Aire y la Armada, tríada que 
ha de entenderse como numerus clausus. 
Cuestiones distintas a este respecto son, de 
un lado, qué pueda componer cada uno de los 
Ejércitos: así, p. ej., cabe apuntar que la STC 
194/1989, de 16 de noviembre (LA LEY 1706-
JF/0000), FJ 3, recuerda que la posibilidad de 
insertar la Guardia Civil en el Ejército de Tie-
rra se barajó inicialmente por el legislador, 
aunque finalmente se frustró en el iter legisla-
tivo; y, de otro, que no solamente aspectos 
singulares del régimen militar (v. gr., su régi-
men disciplinario) pueden ser aplicados a 
Cuerpos o Institutos armados que no consti-
tuyan las FF. AA., cosa que ya prevé la propia 
Constitución (arts. 28.1 y 29.2), sino que in-
cluso cabe predicar de dichos Cuerpos o Ins-
titutos armados, y por consiguiente también 
de sus componentes, su «naturaleza militar».

Este ha sido el caso de la citada Guardia Ci-
vil, a la que el legislador postconstitucional, 
en la misma línea de la del legislador del ante-
rior régimen, ha atribuido tal naturaleza [fren-
te a la «naturaleza civil» atribuida al Cuerpo 
Nacional de Policía: art. 9.a) y b), respectiva-
mente, de la LO 2/1986, de 13 de marzo, de 
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad], habiendo 
dejado el Tribunal Constitucional meridiana-
mente claro en su momento que la libertad de 
configuración del legislador, ante la ausencia 
de referencia constitucional concreta a dicho 
Instituto armado, le permite la atribución de 
dicha naturaleza militar a tal Instituto arma-
do: en sus términos, la voluntad del legislador 
es una «voluntad constitucionalmente permi-
tida aunque sin duda derogable y modifica-
ble» [STC 194/1989, de 16 de noviembre (LA 
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LEY 1706-JF/0000), FJ 5]. La atribución de la 
naturaleza militar a la Guardia Civil siempre 
ha sido polémica (la propia STC 194/1989 
contiene un Voto Particular de dos Magistra-
dos que rechazan la constitucionalidad de tal 
posibilidad), pero el legislador postconstitu-
cional se ha reafirmado en ella en tantas oca-
siones como ha tenido oportunidad, en nor-
mas sustantivas y procesales, y tanto en 
normas genéricas sobre el personal militar 
como específicas sobre la Guardia Civil, hasta 
llegar al desarrollo hoy vigente del art. 8.2 CE, 
constituido por las citadas Ley Orgánica de la 
Defensa Nacional (art. 23), o a la Ley 39/2007 
de la Carrera Militar (art. 1.3, que somete a los 
integrantes a la misma, dada la «… naturaleza 
militar de dicho Instituto Armado y… condi-
ción militar de sus miembros…»). En lo que 
aquí interesa, esa naturaleza militar de la 
Guardia Civil tiene importancia fundamental 
respecto del ejercicio de algunos derechos 
fundamentales de sus componentes, a lo que 
de inmediato se hará referencia.

La composición de las FF. AA. se culmina con 
la figura del Rey, al que la propia Constitu-
ción le atribuye «[e]l mando supremo» de las 
mismas [art. 62.h)], precepto a cuyo análisis 
procede aquí únicamente remitirse, sin per-
juicio de aclarar aquí que esa atribución es 
simbólica, como evidencia el art. 6 LODN 
cuando atribuye al Presidente del Gobierno 
la ordenación, coordinación, dirección y em-
pleo de las Fuerzas Armadas, así como la ges-
tión de las situaciones de crisis que afecten a 
la defensa y la dirección estratégica de las 
operaciones militares en caso de uso de la 
fuerza.

III.  NATURALEZA MILITAR DE FUER
ZAS O INSTITUTOS ARMADOS Y 
DERECHOS FUNDAMENTALES 
DE SUS MIEMBROS

La jurisprudencia constitucional que ha ver-
sado sobre el art. 8 CE no ha tenido por moti-
vo principal los extremos contenidos en el 
mismo, sino el ejercicio de derechos funda-

mentales en el seno de cuerpos de naturaleza 
militar o sometidos disciplinariamente a este 
régimen [conforme a lo previsto, como se ha 
dicho antes, en los arts. 28.1, 29.2 o 70.1.e) 
CE], porque el ejercicio de dichos derechos 
se ve necesariamente condicionado o matiza-
do por la especial sujeción que caracteriza las 
relaciones de sus miembros con la institución 
militar.

En efecto, el ejercicio de los derechos funda-
mentales en el seno de las instituciones de 
naturaleza militar (o sometidas a régimen 
disciplinario de esta índole), tiene por premi-
sa esa relación que se acaba de señalar. Al 
respecto ha afirmado el Tribunal Constitucio-
nal que «[l]a extensión de los derechos fun-
damentales a todos como inherentes a la per-
sonalidad, exige que las limitaciones a su 
ejercicio basadas en la «relación de sujeción 
especial» propia de ciertos grupos de ciuda-
danos solo sean admisibles cuando resulten 
estrictamente indispensables y solo hasta ese 
límite, para el cumplimiento de la función 
que impone aquella situación especial» [STC 
24/1999, de 8 de marzo (LA LEY 2499/1999), 
FJ 4]. De estas exigencias de estricta indis-
pensabilidad y de conexión entre las limita-
ciones a los derechos y las funciones enco-
mendadas a las FF. AA., ha derivado el 
Tribunal Constitucional la anulación de deci-
siones jurisdiccionales castrenses contrarias 
a la tutela judicial efectiva (pues «[e]n nin-
gún supuesto pueden plantearse como anta-
gónicas la disciplina de los Ejércitos y la tute-
la judicial de quienes forman en sus filas») 
(misma STC y FJ que se acaba de citar), o la 
declaración de inconstitucionalidad de pre-
ceptos procesales de dicha jurisdicción [STC 
179/2004, de 21 de octubre (LA LEY 
2138/2004), que dio lugar a la extinción de di-
versas cuestiones de inconstitucionalidad, 
externas e internas del propio TC, por pérdi-
da sobrevenida de su objeto], y ha aseverado 
la plena vigencia de la libertad religiosa en 
el seno de las FF. AA., en su vertiente positiva 
(afirmando la plena constitucionalidad de la 
prestación de asistencia religiosa tanto a los 
católicos como «a los miembros de otras 
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confesiones, en la medida y proporción ade-
cuadas, que estos pueden reclamar fundada-
mente») [STC 24/1982, de 13 de mayo (LA 
LEY 13537-JF/0000), FJ 4], como en su ver-
tiente negativa, que «garantiza la libertad de 
cada persona para decidir en conciencia si 
desea o no tomar parte en actos […] (religio-
sos: en el concreto caso, se trataba de rendi-
ción de honores a la Virgen) Decisión perso-
nal a la que no se pueden oponer las Fuerzas 
Armadas, que, como los demás poderes pú-
blicos, sí están, en tales casos, vinculadas ne-
gativamente por el mandato de neutralidad 
en materia religiosa del art. 16.3 CE» [STC 
177/1996, de 11 de noviembre (LA LEY 
191/1997), FJ 10].

Ahora bien, el cumplimiento de las funciones 
que la Constitución confía a las instituciones 
de naturaleza militar, y que se encuentra en 
el origen de la singular situación jurídica que 
caracteriza a sus miembros, de sujeción es-
pecial, se traduce en la práctica en princi-
pios inherentes a la organización militar 
para lograr aquellas funciones, principios 
que actúan condicionando, o limitando sin 
más, derechos fundamentales de aquellos: di-
cho de forma sintética en términos del pro-
pio Tribunal Constitucional, «resultan indis-
pensables a la organización militar, para 
poder cumplir sus fines, las características 
de profunda jerarquización, disciplina y uni-
dad» [STC 272/2006, de 25 de septiembre (LA 
LEY 102915/2006), FJ 9]. En consecuencia y 
por empezar con las limitaciones que explíci-
tamente prevé la Constitución a los someti-
dos al régimen disciplinario militar respecto 
de los derechos contenidos en sus arts. 28.1 y 
29.2, el Tribunal Constitucional ha sanciona-
do la constitucionalidad de la prohibición le-
gal de sindicación en el interior de estable-
cimientos militares [STC 101/1991, de 13 de 
mayo (LA LEY 1698-TC/1991)] y la imposibili-
dad de efectuar peticiones colectivas en 
forma de manifiesto so pretexto del ejercicio 
de la libertad de expresión [ATC 375/1993, de 
30 de julio (LA LEY 2443-TC/1993), FJ 2]. En 
varias ocasiones se ha pronunciado el máxi-
mo intérprete constitucional sobre la liber-

tad expresión (art. 20 CE) respecto de los 
militares o de los sometidos a su régimen dis-
ciplinario, ratificando las limitaciones a las 
que sus ejercientes habían de atenerse en las 
concretas circunstancias de los distintos ca-
sos [STC 272/2006, de 25 de septiembre (LA 
LEY 102915/2006), en la que se recoge la doc-
trina de las decisiones habidas sobre el dere-
cho en cuestión hasta ese momento]; pero 
garantizándola cuando se trate de un mero 
juicio valorativo, por así decir, incidental 
(STC 38/2017, de 24 de abril). Por último, los 
mencionados principios se proyectan en oca-
siones de forma muy relevante sobre el de-
recho a la tutela judicial efectiva y sobre 
garantías procesal-penales (art. 24 CE) y, 
conectado con ellos, sobre el derecho de 
igualdad (art. 14 CE), confiriendo a la juris-
dicción castrense singularidades respecto de 
la ordinaria, toda vez que «la jurisdicción mi-
litar (art. 117.5 de la Constitución) no puede 
organizarse sin tener en cuenta determina-
das peculiaridades que originan diferencias 
tanto sustantivas como procesales, que, si 
dispuestas en el respeto a las garantías del 
justiciable y del condenado previstas en la 
Constitución, no resultarán contradictorias 
con su art. 14 cuando respondan a la natura-
leza propia de la institución militar. Estas pe-
culiaridades del Derecho penal y procesal 
militar resultan genéricamente, como se de-
claró en la Sentencia 97/1985, de 29 de julio 
(FJ 4), de la organización profundamente je-
rarquizada del Ejército, en el que la unidad y 
disciplina desempeñan un papel crucial para 
alcanzar los fines encomendados a la institu-
ción por el art. 8 de la Constitución» [STC 
180/1985, de 19 de diciembre (LA LEY 517-
TC/1986), FJ 2].

En fechas relativamente recientes, el legisla-
dor ha optado por una regulación ad hoc de 
los derechos fundamentales de quienes están 
sujetos a la disciplina militar en la LO 9/2011, 
de 27 de julio, de derechos y deberes de los 
miembros de las Fuerzas Armadas, a la que se 
alude en la citada STC 38/2017, recordando 
las limitaciones que dispone la misma a la li-
bertad de expresión de los citados miembros.



Comentarios a la Constitución Española 8

141

BIBLIOGRAFÍA

cotino hueso, L., El modelo constitucional de Fuerzas Armadas, INAP-CEPC, Madrid, 2002.

DomínGuez-berrueta De juan, M. (e. a.), Constitución, Policía y Fuerzas Armadas, Marcial Pons, 
Madrid, 1997.

FernánDez García, i., «La sujeción especial del militar tras la nueva Ley Orgánica de Derechos y 
Deberes», Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 102, 2014, págs. 127-166.

FernánDez seGaDo, F., «Comentario al Artículo 8», en alzaGa Villaamil, O. (Dir.), Comentarios a 
la Constitución Española de 1978, tomo I, Cortes Generales-Editoriales de Derecho Reunidas, 
Madrid, 1997, págs. 411 y ss.

peñarrubia iza, J. M., Presupuestos constitucionales de la Función militar, CEPC, Madrid, 2000.



142

Artículo 9

1. Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y 
al resto del ordenamiento jurídico.

2. Corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que 
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean 
reales y efectivas; remover los obstáculos que impidan o dificulten su pleni-
tud y facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, 
económica, cultural y social.

3. La Constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía nor-
mativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la 
seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad 
de los poderes públicos.

Sumario general:

La sujeción a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico, por ánGel MaRReRo GaR-
Cía-RoJo

La igualdad real, por MaRía FeRnanda FeRnández lóPez

Los principios garantizados en la Constitución, por ánGel MaRReRo GaRCía-RoJo
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ARTÍCULO 9.1
LA SUJECIÓN A LA CONSTITUCIÓN 

Y AL RESTO DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO

Sumario: I. Introducción. II. Antecedentes de relevancia. III. La Constitución como norma. IV. 
Noción de poderes públicos y ámbito territorial de actuación. V. Alcance de los deberes 
consecuencia de la sujeción a la Constitución. 1. Deberes positivo y negativo. 2. Democra-
cia militante. VI. La supremacía normativa de la Constitución. 1. Constitución y derechos 
históricos. 2. Constitución e integración en la Unión Europea. 3. Significado esencial del 
art. 9.1 de la Constitución respecto de su supremacía normativa. 4. Subordinación de to-
das las normas a la Constitución. VII. Constitución y poder legislativo. 1. La sujeción del 
poder legislativo a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico. 2. Límites del poder 
legislativo en relación con la Constitución. VIII. Principios y preceptos constitucionales. 1. 
Alcance del carácter normativo de los distintos preceptos constitucionales. 2. Principios 
constitucionales. IX. Corolarios del art. 9.1 de la Constitución.

ánGel MaRReRo GaRCía-RoJo

letrado del Parlamento de andaluCía 
 letrado de la junta de andaluCía

I. INTRODUCCIÓN

La trascendencia del precepto constitu-
cional consideramos no pasó inadvertida a la 
doctrina científica desde los primeros mo-
mentos tras la aprobación de la Constitución. 
En efecto, con independencia de que se apre-
ciara que suponía la concreción, o incluso la 
reiteración, de la cláusula del Estado de Dere-
cho plasmada ya en su art. 1.1, o de que se 
pretendiera encontrar en su contenido la pro-
clamación del principio de legalidad, cual-
quiera que fuera el entendimiento que del mis-
mo se tuviera (planteándose así cuestiones 
tales como la conexión con la referencia ex-
presa a ese principio en el art. 9.3 de la Cons-
titución, la relación con el principio de juridi-
cidad, o aquella, tan querida especialmente 
por los administrativistas, de si la Constitu-
ción estaba pronunciándose sobre las doctri-
nas de la vinculación, positiva o negativa, de 
la Administración a la Ley o al Derecho), in-
mediatamente se destacó, de modo práctica-

mente unánime y con entusiasmo, que el pre-
cepto tenía la muy específica relevancia de 
despejar todo género de dudas o confusiones 
en torno a dos aspectos de la máxima im-
portancia, especialmente en aquel preciso 
momento histórico español. El primero, que 
la Constitución tenía carácter o valor 
normativo, que era una norma jurídica. El se-
gundo, que la Constitución era la suprema 
de las normas de nuestro ordenamiento 
jurídico, de modo que vinculaba a todas las 
demás, que debían respetarla en cuanto so-
metidas a ella, esto es, se proclamaba el prin-
cipio de supremacía de la Constitución.

Como inmediatamente examinaremos, tam-
poco la jurisdicción constitucional, una vez 
efectivamente constituida, dejaría pasar de-
masiado tiempo para extraer esas mismas 
esenciales conclusiones del art. 9.1 de la 
Constitución y para poner de manifiesto, en 
consecuencia, su especial relevancia en el 
texto de la Ley Fundamental y entre las pres-
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cripciones de su ya de por sí muy trascenden-
te Título Preliminar.

II.  ANTECEDENTES DE RELEVANCIA

No obstante, antes de pasar, precisamente, al 
examen de las específicas declaraciones del 
Tribunal Constitucional sobre el precepto que 
nos ocupa (sin perjuicio de que muchas de 
ellas guarden inevitable conexión con otras 
previsiones constitucionales, lo que nos obli-
gará a las oportunas remisiones), lo que cons-
tituye el objeto central de este trabajo, cree-
mos conveniente, para su mejor comprensión 
incluso, hacer alguna referencia a deter-
minadas cuestiones que se plantearon ya 
en la fase previa de elaboración y apro-
bación de este art. 9.1 de la Constitución.

En efecto, en lo que ahora específicamente 
interesa, ciertamente el Anteproyecto de 
Constitución contenía una fórmula casi 
idéntica a la definitivamente aprobada, al 
prever en su art. 9.1 que «Todos los poderes 
públicos y los ciudadanos están sujetos a 
la Constitución y al Ordenamiento jurídi-
co…». Examinaremos ahora brevemente las 
cuestiones de relevancia para la inter-
pretación del art. 9.1 de la Constitución, en 
su definitiva redacción, que se plantearon du-
rante su tramitación parlamentaria:

a) Se propuso que se aludiera al «resto 
del ordenamiento jurídico», con la finalidad 
de que no cupiera ninguna duda de que la 
Constitución es ordenamiento jurídico. Y efec-
tivamente se aprobó finalmente la propuesta, 
con la considerada consecuencia de reafirmar 
el valor normativo de la Constitución, aun 
cuando quedara suficientemente claro que la 
redacción definitiva del precepto hace expre-
so algo que ya se sobreentendía en la del Ante-
proyecto, que en modo alguno pretendió sepa-
rar Constitución y ordenamiento jurídico.

b) Se debatió asimismo sobre la conve-
niencia de recoger la sujeción a la Consti-
tución y al resto del ordenamiento jurídi-

co de los ciudadanos, por considerarse que 
no resultaba necesario por evidente, además 
de que, desde un punto de vista técnico, en lí-
nea con la concepción tradicional del Estado 
de Derecho como limitativo de la acción de 
los poderes públicos en relación con los dere-
chos y libertades de los ciudadanos, un pre-
cepto que pretendía ser la plasmación de la 
esencial característica de ese Estado de Dere-
cho debía referirse tan solo a la sujeción a la 
Constitución y al ordenamiento jurídico de 
los poderes públicos y no de los ciudadanos. 
Sin embargo, se mantuvo la referencia, pre-
tendiendo quizá el constituyente recoger una 
más moderna concepción del Estado de Dere-
cho como comprensivo del sometimiento al 
Derecho no solo de los poderes públicos sino 
de todos los sujetos, sean públicos sean priva-
dos. Otra cosa es (y, como examinaremos, el 
Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de 
destacarlo) que el nivel o grado de sujeción o 
sometimiento sea distinto para unos y otros, 
como consecuencia, precisamente, de la pro-
pia estructura del ordenamiento jurídico y de 
la posición que cada uno de ellos ocupa en el 
sistema jurídico que establece.

c) Aunque de menor importancia (o, por lo 
menos, la experiencia posterior no ha extraí-
do consecuencias apreciables de la posible 
distinción), debe aludirse también a que se 
pretendió sustituir el «están sujetos» por 
«quedan sometidos», expresión quizá más 
suave, intentándose probablemente con ello 
precisar la inexistencia de una atadura rígida 
al ordenamiento jurídico (no siendo de des-
cartar que la modificación tuviera en el punto 
de mira a los poderes públicos y, en concreto, 
la cuestión, ya aludida, de la ratificación cons-
titucional de las doctrinas de la vinculación, 
positiva o negativa, de la Administración a la 
Ley o al Derecho), y la imposición solo de la 
obligación de actuar de acuerdo con sus pres-
cripciones y en el marco de las mismas. Como 
hemos examinado, la propuesta no tuvo final-
mente éxito, sin que, repetimos, del empleo 
del término sujetos se hayan, por lo general, 
extraído demasiadas consecuencias posterior-
mente (desde luego, no en las declaraciones 
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del Tribunal Constitucional), ni por lo que 
hace a los ciudadanos ni por lo que se refiere a 
los poderes públicos.

d) Mucha mayor relevancia, al menos en el 
plano teórico, tiene sin duda la cuestión de 
si, como se desprende de la redacción 
definitiva del precepto, todos los pode-
res públicos, sin excepción, están suje-
tos no solo a la Constitución, sino al resto 
del ordenamiento jurídico. En efecto, tradi-
cionalmente se ha sostenido que el poder 
legislativo se encuentra tan solo sometido a 
la Constitución y no al resto del ordenamien-
to jurídico, concepción que ha encontrado su 
más conocida plasmación en el art. 20.3 de la 
Ley Fundamental de Bonn, que expresa que 
«El poder legislativo está sometido al orde-
namiento constitucional; los poderes ejecuti-
vo y judicial, a la ley y al Derecho».

Ciertamente, durante la tramitación parla-
mentaria del precepto que comentamos se 
pretendió introducir una fórmula de clara 
inspiración alemana, de modo que aquel ex-
presara que «Las Cortes Generales están su-
jetas a la Constitución, y los demás poderes 
públicos, a la Constitución y al resto del Or-
denamiento jurídico». Se mantuvo, sin em-
bargo, en este concreto aspecto, el sentido 
de la redacción inicial del Anteproyecto, sin 
que haya quedado claro si ello es indicativo 
de que, en la actualidad, debe reconocerse 
que el poder legislativo está sujeto a algo más 
que la Constitución o, por el contrario, nada 
dice sobre tal cuestión, de la que, posterior-
mente, nos ocuparemos con algún detalle.

III.  LA CONSTITUCIÓN COMO NOR
MA

Como ya expusimos, el carácter o valor nor-
mativo de la Constitución fue afirmado, con 
toda rotundidad, por el Tribunal Constitucio-
nal desde muy temprano, siguiendo la estela 
que ya había marcado decididamente la doc-
trina científica. No faltaron, sin embargo, 
en los momentos iniciales de vigencia de 

la Constitución, intentos de negar a la 
Ley Fundamental ese carácter normativo, 
de una manera u otra (por ejemplo, suele ci-
tarse en este sentido la Consulta 1/1979, de 12 
de enero, de la Fiscalía General del Estado).

Más aún, tales pronunciamientos contrarios 
al carácter normativo y a la inmediata aplica-
bilidad de la Constitución se realizaron por 
relevantes órganos judiciales, incluido el 
Tribunal Supremo, obligando precisamente 
a la intervención del Tribunal Constitucional. 
Así, en el recurso de amparo que fue resuelto 
por la STC 80/1982, de 20 de diciembre, las re-
soluciones judiciales impugnadas contenían 
declaraciones tan, por así decir, sorprenden-
tes, como las que reproduce el primero de los 
FF. JJ. de la citada STC 80/1982. En efecto, en 
la Sentencia de la Audiencia Territorial de Se-
villa de 31 de enero de 1980, en relación expre-
sa con la «vigente Constitución», se afirma que 
«el contenido de las Leyes Fundamentales del 
Estado integra meras enunciaciones de princi-
pios encaminados a orientar la futura labor del 
Poder Público, sin eficacia para provocar el 
nacimiento de derechos civiles salvo que estos 
se desarrollen por leyes ulteriores». Y en la 
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 8 de abril de 1982 no se duda en afir-
mar que el mandato del art. 14 de la Constitu-
ción, referido a la igualdad, «tiene alcance de 
una declaración de principio», de manera que 
estaría necesitada de ulterior desarrollo, lo 
que provocó que no se apreciara el efecto de-
rogatorio del art. 14 de la Constitución respec-
to del art. 137 del Código Civil (que consagra-
ba un criterio discriminatorio por razón de 
nacimiento contrario a la igualdad en relación 
con el régimen de las acciones de filiación) en 
virtud de lo previsto en el apartado tercero de 
la disposición derogatoria de aquella.

Pues bien, frente a esas declaraciones de 
las Sentencias impugnadas, el Tribunal 
Constitucional reacciona firmemente, 
afirmando:

«Que la Constitución es precisamente 
eso, nuestra norma suprema y no una 
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declaración programática o principal 
es algo que se afirma de modo inequí-
voco y general en su art. 9.1 donde se 
dice que ‘‘los ciudadanos y los poderes 
públicos están sujetos a la Constitu-
ción’’, sujeción o vinculatoriedad nor-
mativa que se predica en presente de 
indicativo, esto es, desde su entrada 
en vigor. (…). Decisiones reiteradas 
de este Tribunal en cuanto intérprete 
supremo de la Constitución (art. 1 de 
la LOTC) han declarado ese indubita-
ble valor de la Constitución como nor-
ma.»

Inmediatamente después, el Tribunal Consti-
tucional, en la Sentencia que acabamos de ci-
tar, va a introducir matizaciones en ese valor 
normativo de la Constitución y, esencialmen-
te, en su grado de vinculación y en el carácter 
inmediato de esta, tomando en cuenta y dife-
renciando el alcance de los distintos precep-
tos constitucionales, en los términos que pos-
teriormente examinaremos con más detalle.

Conviene destacar que la proclamación del 
carácter normativo de la Constitución se 
había producido incluso antes de la consi-
derada STC 80/1982, no obstante lo tempra-
no de esta. En efecto, ya la STC 16/1982, de 
28 de abril, expresa (FJ 1), frente a las afirma-
ciones que en el recurso de amparo se habían 
formulado en el sentido de que los preceptos 
de la Constitución no serían alegables ante los 
Tribunales porque la propia Constitución así 
lo ordenaría, que «Obviamente tal afirmación 
carece de todo fundamento y por ello su autor 
no cita en su apoyo ningún precepto constitu-
cional que diga lo que él atribuye genérica y 
erróneamente a la Constitución. Conviene no 
olvidar nunca que la Constitución, lejos de ser 
un mero catálogo de principios de no inme-
diata vinculación y de no inmediato cumpli-
miento hasta que sean objeto de desarrollo 
por vía legal, es una norma jurídica, la norma 
suprema de nuestro ordenamiento, y en cuan-
to tal tanto los ciudadanos como todos los po-
deres públicos, y por consiguiente también 
los Jueces y Magistrados integrantes del po-

der judicial, están sujetos a ella (arts. 9.1 y 
117.1 de la CE). Por ello es indudable que sus 
preceptos son alegables ante los Tribunales 
(…), quienes, como todos los poderes públi-
cos, están además vinculados al cumplimien-
to y respeto de los derechos y libertades reco-
nocidos en el Capítulo Segundo del Título I de 
la Constitución (art. 53.1 de la CE).»

El párrafo de la Sentencia que acabamos de 
trascribir no deja lugar a dudas en la solu-
ción de algunas de las cuestiones que ya he-
mos tenido ocasión de apuntar:

a) La Constitución es una norma jurídi-
ca.

b) La Constitución forma parte del orde-
namiento jurídico español.

c) La Constitución es la norma suprema de 
ese ordenamiento jurídico.

d) La Constitución vincula de modo inme-
diato y en la misma manera puede exigir-
se su cumplimiento.

e) Los caracteres anteriores determinan la 
sujeción a la Constitución no solo de los 
poderes públicos sino también de los ciuda-
danos, destinatarios directos también de las 
previsiones constitucionales.

f) Todos los poderes públicos, sin excep-
ción, están sujetos a la Constitución, afir-
mándose ello de manera específica, para evi-
tar también toda duda, respecto de los 
Jueces y Magistrados integrantes del Poder 
Judicial, para quienes la previsión genérica 
del art. 9.1 de la Constitución se concreta en 
su art. 117.1.

g) Consecuencia de todo lo anterior es tam-
bién que los preceptos constitucionales 
sean alegables ante los Tribunales de 
Justicia.

h) Finalmente, para remachar la argumen-
tación, destaca el Tribunal Constitucional 
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que el art. 53.1 de la Constitución refuer-
za la vinculación de todos los poderes pú-
blicos al cumplimiento y respeto de los dere-
chos y libertades reconocidos en el Capítulo 
II del Título I de la Constitución. Siendo ello 
cierto, no puede dejar de reconocerse que el 
pronunciamiento deja abierta la cuestión del 
papel que cumple el citado art. 53.1 de la 
Constitución, incluso de los problemas que 
su literalidad puede plantear, tanto por lo 
que se refiere a que limite la vinculación de 
los poderes públicos a los señalados dere-
chos y libertades como en relación con la 
cuestión de las posibles diferencias entre el 
grado de vinculación de los distintos precep-
tos constitucionales. Como ya expusimos, 
nos ocuparemos posteriormente de esas 
cuestiones.

IV.  NOCIÓN DE PODERES PÚBLI
COS Y ÁMBITO TERRITORIAL DE 
ACTUACIÓN

Por lo que se refiere a la específica cuestión 
de cuáles son los poderes públicos a los 
que alude el art. 9.1 de la Constitución 
como sujetos a ella y al resto del ordena-
miento jurídico, si bien, como acabamos de 
exponer, la STC 16/1982 se preocupó de re-
coger un significativo «todos», con expresa 
inclusión de los integrantes del Poder Judi-
cial (lo que permitía salir al paso de alguna 
posible interpretación sistemática de la 
Constitución, conducente a considerar que 
su art. 9.1 solo estaba aludiendo a la Admi-
nistración Pública o al Poder Ejecutivo), lo 
cierto es que la STC 35/1983, de 11 de 
mayo, va a despejar expresamente todo tipo 
de duda, acogiendo una concepción amplísi-
ma de la expresión que consideramos (FJ 3):

«La noción de poderes públicos que 
utiliza nuestra Constitución (arts. 9, 
27, 39 a 41, 44 a 51, 53 y otros) sirve 
como concepto genérico que incluye 
a todos aquellos entes (y sus órga-
nos) que ejercen un poder de im-
perio, derivado de la soberanía del 

Estado y procedente, en conse-
cuencia, a través de una media-
ción más o menos larga, del propio 
pueblo. Esta noción no es sin duda 
coincidente con la de servicio públi-
co, pero lo «público» establece entre 
ambas una conexión que tampoco 
cabe desconocer, pues las funciones 
calificadas como servicios públicos 
quedan colocadas por ello, y con inde-
pendencia de cuál sea el título (autori-
zación, concesión, etc.) que hace posi-
ble su prestación, en una especial 
relación de dependencia respecto de 
los «poderes públicos». Esta relación 
se hace tanto más intensa, como es 
obvio, cuanto mayor sea la participa-
ción del poder en la determinación de 
las condiciones en las que el servicio 
ha de prestarse y en la creación, orga-
nización y dirección de los entes o es-
tablecimientos que deben prestarlo. 
Cuando el servicio queda reservado 
en monopolio a un establecimiento 
cuya creación, organización y direc-
ción son determinadas exclusivamen-
te por el poder público, no cabe duda 
de que este es el que actúa, a través de 
persona interpuesta, pero en modo al-
guno independiente. La necesidad de 
hacer más flexible el funcionamiento 
de estos entes interpuestos puede 
aconsejar el que se dé a su estructura 
una forma propia del derecho privado 
y que se sometan a este los actos em-
presariales que debe llevar a cabo 
para el ejercicio de su función, pero 
esta, en cuanto dirigida directamente 
al público como tal, ha de entenderse 
vinculada al respeto de los derechos y 
libertades reconocidos en el Capítulo 
II del Título I de la Constitución, se-
gún dispone el art. 53.1 de esta y, en 
consecuencia, los ciudadanos protegi-
dos también frente a ella con los ins-
trumentos que el ordenamiento les 
ofrece para salvaguardarla de sus de-
rechos fundamentales frente a los ac-
tos del poder.»
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También, en un plano más general, la STC 
18/1984, de 7 de febrero, deja claro (FJ 6) 
que ninguno de los tres clásicos poderes 
escapa a la previsión del art. 9.1 de la 
Constitución:

«la sujeción de los poderes públicos a 
la Constitución (art. 9.1) se traduce 
en un deber positivo de dar efectivi-
dad a tales derechos (los derechos 
fundamentales y las libertades pú-
blicas) en cuanto a su vigencia en la 
vida social, deber que afecta al legis-
lador, al ejecutivo y a los Jueces y Tri-
bunales, en el ámbito de sus funcio-
nes respectivas.»

Por lo demás, en cuanto a lo que podríamos 
denominar, con alguna licencia, el ámbito te-
rritorial del art. 9.1 de la Constitución y, en 
concreto, de la sujeción que impone a los po-
deres públicos, la STC 21/1997, de 10 de fe-
brero, FJ 2, no deja lugar a dudas:

«las autoridades españolas han proce-
dido a la ejecución, en la alta mar, de 
las medidas acordadas por un órgano 
jurisdiccional (…) esta actividad, aun 
realizada fuera de los límites del terri-
torio español —pues la alta mar es un 
espacio marítimo exterior al mar terri-
torial y a las aguas interiores españo-
las (…)—, no deja de estar sujeta a la 
Constitución y al resto del ordena-
miento jurídico (art. 9.1 CE) (…)

… los poderes públicos españoles no 
están menos sujetos a la Constitu-
ción cuando actúan en las relaciones 
internacionales… que al ejercer ad 
intra sus atribuciones (…) y ello es 
aplicable a las autoridades y funcio-
narios dependientes de dichos pode-
res.»

Por lo demás, sin perjuicio de lo que poste-
riormente expondremos específicamente res-
pecto de las relaciones entre Constitución y 
poder legislativo, el Tribunal Constitucional 

se ha preocupado de destacar que este poder 
se encuentra inexorablemente vinculado a 
aquella, sin que exista ningún argumento po-
sible para rebatir esa afirmación. Así, el ATC 
6/2018, de 30 de enero, FJ 6, afirma que: «‘‘la 
autonomía parlamentaria no puede eri-
girse en razón para soslayar el cumpli-
miento de las resoluciones del Tribunal 
Constitucional’’ (...), pues todos ‘‘los pode-
res públicos, incluidas las Cámaras legislati-
vas’’, están obligados ‘‘al debido y efectivo 
cumplimiento de sus sentencias y demás re-
soluciones’’», y constata que «la admonición a 
la Mesa del Parlamento y a sus miembros del 
deber de impedir o paralizar cualquier 
iniciativa que suponga incumplir las re-
soluciones de este Tribunal (...) es la 
consecuencia obligada de la sumisión a la 
Constitución de todos los poderes públi-
cos (art. 9.1 CE)».

Por su parte, la STC 114/2017, de 17 de octu-
bre, FJ 5. A), recuerda que «Ningún poder 
constituido puede pretender situarse por en-
cima de la norma fundamental, como por su 
sola voluntad afirma el Parlamento autonómi-
co en un ‘‘abierto y expreso desafío a la fuerza 
de obligar de la Constitución o del ordena-
miento que sobre ella se levanta’’», de manera 
que «el legislador autonómico ha olvidado ‘‘la 
permanente distinción entre la objetiva-
ción del poder constituyente formalizado 
en la Constitución y la actuación de los 
poderes constituidos, los cuales nunca po-
drán rebasar los límites y las competencias 
establecidas por aquel’’».

V.  ALCANCE DE LOS DEBERES 
CONSECUENCIA DE LA SUJE
CIÓN A LA CONSTITUCIÓN

1. Deberes positivo y negativo

Como se aprecia, la STC 18/1984, que acaba-
mos de citar, se refiere a la existencia, respecto 
de los poderes públicos, de un deber positivo 
de otorgar efectividad a las previsiones 
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constitucionales. La idea no era ya entonces 
nueva en la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal y en ella ha profundizado, tratando, en defi-
nitiva, de establecer diferencias entre la situa-
ción de los ciudadanos y los poderes públicos 
frente a la Constitución, muy en especial, y 
frente al ordenamiento jurídico, en general. No 
obstante, las declaraciones del Alto Tribunal 
no dejan de plantear problemas en su adecua-
da comprensión, razón por la cual merecen un 
examen separado y detallado, máxime cuando 
pueden afectar (y en la práctica o realidad han 
afectado, según inmediatamente examinare-
mos) a cuestiones de la mayor relevancia para 
una adecuada comprensión de nuestro siste-
ma democrático y del ámbito lícito de actua-
ción en aspectos tan esenciales como el relati-
vo a la libertad ideológica.

La STC 101/1983, de 18 de noviembre, avanza 
(FJ 3) la idea y así, después de trascribir el 
art. 9.1 de la Constitución, del que, se dice, 
debe partirse en el correspondiente análisis, 
declara que la sujeción a la Constitución, con-
secuencia obligada de su carácter de norma 
suprema:

«se traduce en un deber de distinto 
signo para los ciudadanos y los 
poderes públicos; mientras los 
primeros tienen un deber general 
negativo de abstenerse de cual-
quier actuación que vulnere la 
Constitución, sin perjuicio de los 
supuestos en que la misma establece 
deberes positivos (arts. 30 y 31, entre 
otros), los titulares de los poderes 
públicos tienen además un deber 
general positivo de realizar sus 
funciones de acuerdo con la Cons-
titución, es decir que el acceso al 
cargo implica un deber positivo de 
acatamiento entendido como respeto 
a la misma, lo que no supone necesa-
riamente una adhesión ideológica ni 
una conformidad a su total conteni-
do, dado que también se respeta la 
Constitución en el supuesto extremo 
de que se pretenda su modificación 

por el cauce establecido en los arts. 
166 y siguientes de la Norma Funda-
mental. Entendido así el acatamiento, 
(…) constituye un deber inherente al 
cargo público, una condición, en el 
sentido de requisito, con independen-
cia de que se exteriorice o no en un 
acto formal.»

La misma Sentencia reitera posteriormente 
la referencia al «deber positivo de respeto a 
la Constitución, inherente al cargo público», 
del que el acatamiento constituye una exte-
riorización, sin implicar una adhesión ideo-
lógica. Asimismo, se destaca la idea, eviden-
te y que solo reproducimos aquí porque se 
alude expresamente al art. 9.1 de la Constitu-
ción como su fundamento, de que la Consti-
tución obliga a todos los ciudadanos españo-
les, con independencia de que, en su 
momento, hubiera obtenido o no el voto fa-
vorable de una concreta persona o de un 
concreto grupo o minoría. Y en su FJ 5 vuel-
ve a insistir en el concepto de deber posi-
tivo, en relación con la libertad ideológi-
ca, al señalar que:

«las manifestaciones de la libertad 
ideológica de los titulares de los pode-
res públicos sin la cual no sería posi-
ble ni el pluralismo ni el desarrollo del 
régimen democrático ha de armoni-
zarse en su ejercicio con el necesario 
cumplimiento del deber positivo inhe-
rente al cargo público de respetar y 
actuar en su ejercicio con sujeción a la 
Constitución, y por ello, si se preten-
diera modificarla, de acuerdo con los 
cauces establecidos por la misma. En 
definitiva, cuando la libertad ideológi-
ca se manifiesta en el ejercicio de un 
cargo público, ha de hacerse con ob-
servancia de deberes inherentes a tal 
titularidad, que atribuye una posición 
distinta a la correspondiente a cual-
quier ciudadano.»

Sin embargo, ya esta primera Sentencia 
no deja de plantear dudas en relación con 
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la cuestión que nos ocupa, en especial en lo 
que se refiere a la diferente situación frente a 
la Constitución en la que pretende colocar a 
cualesquiera titulares de cargos públicos y al 
resto de los ciudadanos. Porque, en efecto, 
concebido el deber positivo de respeto a la 
Constitución en los términos que hemos 
expuesto, no se comprende muy bien por 
qué el mismo no afecta a todos los ciuda-
danos, los cuales, en principio, parece que 
tienen también, desde luego, la obligación de 
realizar las funciones que en cada caso les 
correspondan, sean de carácter público o pri-
vado, de acuerdo con la Constitución. Otra 
cosa parece ser la existencia de un específi-
co, reforzado o especial deber de cumpli-
miento de la Constitución o de promoción 
del efectivo desarrollo o implantación de la 
misma, que recaería sobre determinados, no 
todos, titulares de cargos públicos, sobre 
quienes desarrollan determinadas funciones 
públicas, tampoco todas, o incluso sobre 
concretos ciudadanos, en razón de la espe-
cial relevancia de las actividades que ejercen. 
En estos casos, sí que se podría aludir a la 
existencia no solo de un deber, que cabría ca-
lificar con muchas reservas de negativo, de 
respetar estrictamente las previsiones de la 
Constitución, de manera que la correspon-
diente actuación no se opusiera a lo estable-
cido en la misma, sino también de un deber, 
que podríamos, con las mismas reservas, 
configurar como de carácter positivo, de pro-
mover con esa actuación el desarrollo, con-
creción, precisión o actualización de las pre-
visiones constitucionales, consiguiendo, en 
definitiva, dotar a esta de mayor efectividad 
práctica.

La idea que acabamos de exponer ha 
sido, sin embargo, atisbada con posterio-
ridad por el propio Tribunal Constitucio-
nal, si bien de modo prudente, condicionado 
quizá por el deseo de no dejar en evidencia 
los posibles errores de esa doctrina que ini-
cialmente sentó en un Sentencia que, no se 
olvide, tenía como sujetos a los que se impo-
nía el acatamiento a Diputados de las Cortes 

Generales, esto es, cargos públicos represen-
tativos.

En efecto, ciertamente en la siguiente y muy 
próxima Sentencia en la que trata el tema, la 
STC 122/1983, de 16 de diciembre, se rei-
tera (FJ 4), como referido a los Diputados o 
miembros de Asambleas Legislativas en cuan-
to titulares de cargos públicos, la existencia 
de un deber positivo de obrar con arreglo a la 
Constitución que se sumaría al deber negati-
vo de no actuar contra ella que afecta tanto a 
los ciudadanos como a los poderes públicos, 
en los términos del art. 9.1 de la Constitución. 
Pero ya en el FJ 5, al referirse al contenido de 
la obligación de guardar fidelidad a la Consti-
tución y al correspondiente Estatuto de Auto-
nomía (contenido que examinaremos poste-
riormente con más detalle en relación con las 
declaraciones de nuestro Tribunal Constitu-
cional sobre la existencia o no en nuestro sis-
tema de un modelo de democracia militante), 
parece muy difícil identificar las caracte-
rísticas o exigencias adicionales de ese 
deber positivo de respeto a la Constitu-
ción en relación con las del denominado 
deber negativo, por lo menos en lo que res-
pecta a los cargos públicos representativos o, 
más en concreto, a los miembros de Asam-
bleas Legislativas.

Sin embargo, ya la STC 18/1984 parece 
querer introducir una doble matización. 
En primer lugar, en cuanto al contenido de 
ese ya varias veces citado deber positivo, que 
consistiría, en relación en la considerada Sen-
tencia con los derechos fundamentales y li-
bertades públicas, en «dar efectividad a tales 
derechos en cuanto a su vigencia en la vida 
social». En segundo lugar, que los poderes 
públicos a los que se refiere el art. 9.1 de la 
Constitución, y a los que por ello resulta exi-
gible el citado deber positivo, se concretan 
en el «legislador, (el) ejecutivo y (…) los Jue-
ces y Tribunales, en el ámbito de sus funcio-
nes respectivas».

De este modo, el citado deber iría más allá 
del simple respeto a la Constitución, respeto 
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este exigible desde luego a todos, poderes 
públicos y ciudadanos, cualesquiera que es-
tos sean, y como tal deber positivo solo afec-
taría a los poderes públicos, incluso con ma-
yor extensión de la recogida en la 
considerada Sentencia (esto es, incluyendo 
organizaciones, instituciones o entes no asi-
milables al legislativo, al ejecutivo o al judi-
cial, con independencia de su mayor o menor 
relación o conexión con los mismos), pero 
sin alcanzar, desde luego, a aquellos que en 
ningún caso merecen el calificativo de pode-
res públicos, aun cuando sean titulares de un 
cargo público, entre los que se encuentran 
los Diputados o miembros de las Asambleas 
Legislativas (vide ATC 147/1982, de 22 de 
abril, FJ 4).

La STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 4, también 
en referencia a los derechos fundamentales, 
insiste en esta línea, al afirmar que incluyen 
deberes positivos por parte del Estado, indi-
cando literalmente que:

«Por consiguiente, de la obligación 
del sometimiento de todos los pode-
res a la Constitución no solamente se 
deduce la obligación negativa del Es-
tado de no lesionar la esfera indivi-
dual o institucional protegida por los 
derechos fundamentales, sino tam-
bién la obligación positiva de contri-
buir a la efectividad de tales derechos, 
y de los valores que representan, aun 
cuando no exista una pretensión sub-
jetiva por parte del ciudadano. Ello 
obliga especialmente al legislador, 
quien recibe de los derechos funda-
mentales ‘‘los impulsos y líneas direc-
tivas’’, obligación que adquiere espe-
cial relevancia allí donde un derecho o 
valor fundamental quedaría vacío de 
no establecerse los supuestos para su 
defensa.»

Sin embargo, es la STC 119/1990, de 21 de 
junio, FJ 4, la que de modo más directo 
pretende introducir matizaciones sobre la 
doctrina precedente, aunque ciertamente de 

modo confuso, consciente quizá, como ya 
apuntamos anteriormente, de que no resulta-
ba conveniente reconocer abiertamente que 
aquella había incurrido en excesos o inco-
rrecciones. Así, tras distinguir entre funcio-
nes representativas y las que no lo son o, de 
otra manera, entre representantes electos y 
titulares de cargos no representativos, se se-
ñala que:

«La obligación de prestar formalmen-
te acatamiento a la Constitución solo 
puede imponerse a quienes han sido 
elegidos para el desempeño de funcio-
nes representativas teniendo en cuen-
ta que estos han de cumplirla precisa-
mente porque han solicitado y 
obtenido el voto de los electores para 
orientar su actuación pública dentro 
del marco constitucional en un senti-
do determinado.»

Y en el FJ 7 se señala que los Diputados tie-
nen un mandato producto de la voluntad de 
quienes los eligieron, determinada por la ex-
posición de un programa político jurídica-
mente lícito, lo que determina que deban fide-
lidad a ese su compromiso político, «que 
ninguna relación guarda con la obligación de-
rivada de un supuesto mandato imperativo, ni 
excluye, obviamente, el deber de sujeción a la 
Constitución que esta misma impone en su 
artículo 9.1 (fidelidad que) no puede ser des-
conocida ni obstaculizada».

Ya no se alude a la existencia de un deber 
positivo en relación con los Diputados, ya 
parece quedar claro que estos no solo es que 
no tienen que promover la máxima efectivi-
dad o irradiación de las previsiones constitu-
cionales, sino que, por el contrario, la fideli-
dad al programa político que defendieron 
ante el electorado les debe llevar, incluso, a 
preconizar y realizar cuantas actuaciones 
sean precisas, dentro del marco de la Consti-
tución, que solo deben respetar en aquella 
perspectiva que denominábamos negativa, 
para precisamente modificar, incluso radical-
mente, esas previsiones. Porque, y entramos 
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inmediatamente en la cuestión, nuestra 
Constitución no impone en absoluto un 
modelo de lo que se ha venido en llamar 
democracia militante.

2. Democracia militante

En efecto, ya en la citada STC 122/1983 
(FJ 5) se dice que:

«La fidelidad a la Constitución y al Es-
tatuto de Galicia puede entenderse 
como el compromiso de aceptar las 
reglas del juego político y el orden ju-
rídico existente en tanto existe y a no 
intentar su transformación por medios 
ilegales. La fidelidad, en esta línea in-
terpretativa, no entraña una prohibi-
ción de representar y de perseguir 
ideales políticos diversos de los encar-
nados en la Constitución y Estatuto, 
siempre que se respeten aquellas re-
glas de juego; y no supone, por tanto, 
una renuncia a las libertades indivi-
duales consagradas por la Constitu-
ción, ni a la libre crítica del ordena-
miento jurídico existente, ni de los 
actos políticos que se realicen, ni a la 
libre proposición de nuevas Leyes, ni 
a procurar la reforma de la Constitu-
ción o el Estatuto, tanto más, convie-
ne subrayarlo, cuanto el contenido de 
la actual Constitución Española es re-
formable, aunque el procedimiento 
para llevar a cabo esa reforma sea más 
o menos rígido, según la materia y ám-
bito a que afecte.»

En parecido sentido, la STC 74/1991, de 8 de 
abril, FJ 4, expresa que:

«El acatamiento a la Constitución (…) 
no entraña una prohibición de repre-
sentar o perseguir ideales políticos di-
versos de los encarnados por la Cons-
titución, siempre que se respeten las 
reglas del juego político democrático 
y el orden jurídico existente, y no se 

intente su transformación por medios 
ilegales.»

Sin embargo, es evidente que es en la STC 
48/2003, de 12 de marzo, FJ 7, donde se reco-
gen con mayor claridad las ideas que estamos 
exponiendo:

«en nuestro ordenamiento consti-
tucional no tiene cabida un mode-
lo de «democracia militante» en el 
sentido (de) un modelo en el que 
se imponga, no ya el respeto, sino 
la adhesión positiva al ordena-
miento y, en primer lugar, a la 
Constitución. Falta para ello el pre-
supuesto inexcusable de la existencia 
de un núcleo normativo inaccesible a 
los procedimientos de reforma consti-
tucional que, por su intangibilidad 
misma, pudiera erigirse en parámetro 
autónomo de corrección jurídica, de 
manera que la sola pretensión de afec-
tarlo convirtiera en antijurídica la con-
ducta que, sin embargo, se atuviera 
escrupulosamente a los procedimien-
tos normativos (…)

La Constitución española, a diferen-
cia de la francesa o la alemana, no 
excluye de la posibilidad de reforma 
ninguno de sus preceptos ni somete 
el poder de revisión constitucional a 
más límites expresos que los estricta-
mente formales y de procedimiento. 
Ciertamente, nuestra Constitución 
también proclama principios, debi-
damente acogidos en su articulado, 
que dan fundamento y razón de ser a 
sus normas concretas. Son los princi-
pios constitucionales, (…) (princi-
pios) todos que vinculan y obligan, 
como la Constitución entera, a los 
ciudadanos y a los poderes públicos 
(art. 9.1 CE), incluso cuando se pos-
tule su reforma o revisión y hasta 
tanto esta no se verifique con éxito a 
través de los procedimientos estable-
cidos.»



Comentarios a la Constitución Española 9

153

Y en su FJ 10 se deja claro también la imposi-
bilidad de establecer legislativamente 
ninguna clase de vinculación positiva de 
los partidos políticos, que no son poderes 
públicos ni órganos del Estado, sino tan solo 
la exigencia de «respeto a los valores consti-
tucionales, respeto que ha de guardarse por 
los partidos en su actividad y que es compati-
ble con la más plena libertad ideológica».

En definitiva, es difícil dejar expuesto con 
mayor claridad, por un lado, la existencia 
de un deber de todos de respeto a la 
Constitución, incluyendo sus principios 
inspiradores de sus normas concretas y, por 
otra parte, la inexistencia, al menos 
para quienes no son poderes públicos, 
de un deber positivo de adhesión a la 
Constitución, a sus principios y normas, y 
la consiguiente obligación de desarrollarlos, 
concretarlos o dotarlos de la máxima efecti-
vidad. Al contrario, es perfectamente posible 
perseguir, siempre con respeto al marco 
constitucional establecido desde una pers-
pectiva procedimental o formal, la radical 
reforma de todas sus previsiones, de carác-
ter principal o reflejadas en normas concre-
tas, por importantes y esenciales que sean 
dentro del sistema entero que la Constitu-
ción incorpora.

Ahora bien, como recuerda la STC 124/2017, 
de 8 de noviembre, FJ 5, la conversión de pro-
yectos políticos contrarios a la Constitución 
«en normas o en otras determinaciones del 
poder público no es posible sino mediante los 
procedimientos de reforma constitucional, 
cuya observancia es, siempre y en todo caso, 
inexcusable». Y afirma la STC 128/2016, de 7 
de julio, FJ 5, que «el respeto a la propia 
Constitución impone que los proyectos 
de revisión del orden constituido se sus-
tancien abierta y directamente por la vía 
al efecto prevista».

La STC 235/2007, de 7 de noviembre, ha in-
sistido (FJ 4) en estas ideas, recordando que 
«es evidente que al resguardo de la libertad 
de opinión cabe cualquiera, por equivocada o 

peligrosa que pueda parecer al lector, incluso 
las que ataquen al propio sistema democráti-
co. La Constitución —se ha dicho— protege 
también a quienes la niegan», y que la inexis-
tencia de un modelo de democracia militante 
«se manifiesta con especial intensidad en el 
régimen constitucional de las libertades ideo-
lógica, de participación, de expresión y de in-
formación (…) pues implica la necesidad de 
diferenciar claramente entre las actividades 
contrarias a la Constitución, huérfanas de su 
protección, y la mera difusión de ideas e ideo-
logías». Ahora bien, se añade en el FJ 5, evi-
tando posibles interpretaciones equivocadas 
de la construcción, que «Todo lo dicho no 
implica que la libre transmisión de ideas, 
en sus diferentes manifestaciones, sea 
un derecho absoluto».

En definitiva, como señala la STC 31/2009, de 
29 de enero, FJ 13, «cualquier proyecto es 
compatible con la Constitución, siempre y 
cuando no se defienda a través de una activi-
dad que vulnere los principios democráticos 
o los derechos fundamentales. Hasta ese 
punto es cierta la afirmación de que la Cons-
titución es un marco de coincidencias sufi-
cientemente amplio como para que dentro de 
él quepan opciones políticas de muy diferen-
te signo». Y, en palabras de la STC 62/2011, 
de 5 de mayo, «en nuestro Ordenamiento no 
cabe excluir ideología alguna, ni por su con-
tenido o sus fundamentos, ni por los medios 
de los que eventualmente quieran valerse 
quienes la defienden, que si son violentos, se-
rán inaceptables en cuanto tales, pero sin 
perjuicio alguno a la ideología que pretendan 
servir».

VI.  LA SUPREMACÍA NORMATIVA 
DE LA CONSTITUCIÓN

1. Constitución y derechos históricos

El carácter de norma suprema de la Constitu-
ción, tempranamente afirmado, como ya exa-
minamos, por la doctrina científica y el Tribu-
nal Constitucional, no ha dejado de ser, sin 
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embargo, discutido desde diferentes perspec-
tivas. Ya la STC 76/1988, de 26 de abril, tuvo 
que enfrentarse a la cuestión de la relación 
entre la Constitución y la existencia de 
unos supuestos derechos históricos que 
le serían previos. El Tribunal Constitucional 
fue rotundo, y afirmó que:

«El carácter de norma suprema de 
la Constitución, a la que están sujetos 
todos los poderes del Estado (art. 9) y 
que resulta del ejercicio del poder 
constitucional del pueblo español, ti-
tular de la soberanía nacional, y del 
que emanan todos los poderes del Es-
tado (art. 1.2 CE) imposibilita el 
mantenimiento de situaciones ju-
rídicas (aun con una probada tra-
dición) que resulten incompati-
bles con los mandatos y principios 
constitucionales. La Constitución no 
es el resultado de un pacto entre ins-
tancias territoriales históricas que 
conserven unos derechos anteriores a 
la Constitución y superiores a ella, 
sino una norma del poder constituyen-
te que se impone con fuerza vinculan-
te general en su ámbito, sin que que-
den fuera de ella situaciones 
‘‘históricas’’ anteriores. En este senti-
do, y desde luego, la actualización de 
los derechos históricos supone la su-
presión, o no reconocimiento, de 
aquellos que contradigan los precep-
tos constitucionales. Pues será de la 
misma disposición adicional pri-
mera CE y no de su legitimidad 
histórica de donde los derechos 
históricos obtendrán o conserva-
rán su validez y vigencia.»

Y confirma la STC 114/2017, FJ 5. B), que «Si 
en tanto que realidad socio-histórica, Catalu-
ña (y España toda) es anterior a la Constitu-
ción de 1978, desde el punto de vista jurídi-
co-constitucional, el pueblo de Cataluña 
integra, sin embargo, un sujeto que se consti-
tuye en el mundo jurídico en virtud del reco-
nocimiento constitucional, al igual que suce-

de con el conjunto del pueblo español del 
que, conforme al art. 1.2, emanan todos los 
poderes del Estado».

2.  Constitución e integración en la 
Unión Europea

Sin embargo, es claro que la integración de 
España en la Unión Europea es el hecho del 
que mayores dudas se han derivado respecto 
del mantenimiento del carácter de norma su-
prema de la Constitución, muy especialmente 
con ocasión de la ratificación del Tratado por 
el que se establecía una Constitución para Eu-
ropa, el cual preveía en su art. I-6 que «La 
Constitución y el Derecho adoptado por las 
instituciones de la Unión en el ejercicio de las 
competencias que se le atribuyen a esta pri-
marán sobre el Derecho de los Estados miem-
bros». El problema, lógicamente, se planteó 
en torno a si esa primacía se extendía so-
bre la Constitución y si ello era compatible 
con ese carácter de norma suprema de la mis-
ma en nuestro ordenamiento jurídico.

Como es conocido, la cuestión fue resuelta 
por una de las más polémicas resoluciones de 
nuestro Tribunal Constitucional, la Declara-
ción 1/2004, de 13 de diciembre. No pode-
mos realizar aquí un examen completo de la 
misma, que desde luego se presenta si no 
como necesario sí como sumamente conve-
niente para alcanzar, en su caso, una com-
prensión debida de su complejo contenido. 
Baste pues con reseñar las más importantes 
afirmaciones que guardan estrecha conexión 
con el precepto constitucional que nos ocupa 
y con su contenido propio:

«El art. 93 CE es sin duda el soporte 
constitucional básico de la integración 
de otros ordenamientos con el nues-
tro, a través de la cesión del ejercicio 
de competencias derivadas de la 
Constitución (…). Producida la inte-
gración debe destacarse que la Consti-
tución no es ya el marco de validez de 
las normas comunitarias, sino el pro-
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pio Tratado cuya celebración instru-
menta la operación soberana de ce-
sión del ejercicio de competencias 
derivadas de aquella, si bien la Cons-
titución exige que el Ordenamien-
to aceptado como consecuencia de 
la cesión sea compatible con sus 
principios y valores básicos. (…) la 
operación de cesión del ejercicio de 
competencias a la Unión europea y la 
integración consiguiente del Derecho 
comunitario en el nuestro propio im-
ponen límites inevitables a las fa-
cultades soberanas del Estado, 
aceptables únicamente en tanto el 
Derecho europeo sea compatible 
con los principios fundamentales 
del Estado social y democrático de 
Derecho establecido por la Consti-
tución nacional. Por ello la cesión 
constitucional que el art. 93 CE posibi-
lita tiene a su vez límites materiales 
que se imponen a la propia cesión. 
Esos límites materiales, no recogi-
dos expresamente en el precepto 
constitucional, pero que implícitamen-
te se derivan de la Constitución y del 
sentido esencial del propio precepto, 
se traducen en el respeto de la sobe-
ranía del Estado, de nuestras es-
tructuras constitucionales básicas 
y del sistema de valores y princi-
pios fundamentales consagrados 
en nuestra Constitución, en el que 
los derechos fundamentales adquie-
ren sustantividad propia (art. 10.1 
CE), límites que, como veremos des-
pués, se respetan escrupulosamente 
en el Tratado objeto de nuestro análi-
sis» (FJ 2).

«Que la Constitución es la norma su-
prema del Ordenamiento español es 
cuestión que, aun cuando no se pro-
clame expresamente en ninguno de 
sus preceptos, se deriva sin duda del 
enunciado de muchos de ellos, entre 
otros de sus arts. 1.2, 9.1, 95, 161, 163, 
167, 168 y disposición derogatoria, y 

es consustancial a su condición de 
norma fundamental; supremacía o 
rango superior de la Constitución 
frente a cualquier otra norma, y en 
concreto frente a los tratados interna-
cionales, que afirmamos en la Declara-
ción 1/1992 (FJ 1). Pues bien, la pro-
clamación de la primacía del 
Derecho de la Unión por el art. I-6 
del Tratado no contradice la su-
premacía de la Constitución.

Primacía y supremacía son catego-
rías que se desenvuelven en órde-
nes diferenciados. Aquella, en el de 
la aplicación de las normas válidas; 
esta en el de los procedimientos de 
formación. La supremacía se sustenta 
en el carácter jerárquico superior de 
una norma y, por ello, es fuente de va-
lidez de las que le están infraordena-
das, con la consecuencia, pues, de la 
invalidez de estas si contravienen lo 
dispuesto imperativamente en aquella. 
La primacía, en cambio, no se sustenta 
necesariamente en la jerarquía, sino 
en la distinción entre ámbitos de apli-
cación de diferentes normas, en prin-
cipio válidas, de las cuales, sin embar-
go, una o unas de ellas tienen 
capacidad de desplazar a otras en vir-
tud de su aplicación preferente o pre-
valente debida a diferentes razones. 
Toda supremacía implica, en princi-
pio, primacía (de ahí su utilización en 
ocasiones equivalente, así en nuestra 
Declaración 1/1992, FJ 1), salvo que la 
misma norma suprema haya previsto, 
en algún ámbito, su propio desplaza-
miento o inaplicación. La supremacía 
de la Constitución es, pues, compati-
ble con regímenes de aplicación que 
otorguen preferencia aplicativa a nor-
mas de otro Ordenamiento diferente 
del nacional siempre que la propia 
Constitución lo haya así dispuesto, 
que es lo que ocurre exactamente con 
la previsión contenida en su art. 93 
(…) En suma, la Constitución ha 
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aceptado, ella misma, en virtud de 
su art. 93, la primacía del Derecho 
de la Unión en el ámbito que a ese 
Derecho le es propio (…).

En el caso difícilmente concebible de 
que en la ulterior dinámica del Dere-
cho de la Unión Europea llegase a re-
sultar inconciliable este Derecho con 
la Constitución española, sin que los 
hipotéticos excesos del Derecho euro-
peo respecto de la propia Constitu-
ción europea fueran remediados por 
los ordinarios cauces previstos en 
esta, en última instancia la conser-
vación de la soberanía del pueblo 
español y de la supremacía de la 
Constitución que este se ha dado 
podrían llevar a este Tribunal a 
abordar los problemas que en tal 
caso se suscitaran, que desde la 
perspectiva actual se consideran 
inexistentes, a través de los procedi-
mientos constitucionales pertinentes, 
ello aparte de que la salvaguarda de la 
referida soberanía siempre resulta 
asegurada por el art. I-60 del Tratado» 
(FJ 4).

No es este, desde luego, el espacio adecuado 
para realizar un análisis de las complejas 
cuestiones que plantean las consideradas de-
claraciones del Tribunal Constitucional ni 
tampoco de los comentarios que han mereci-
do por parte de la doctrina científica. Baste, 
pues, para poner de relieve la polémica gene-
rada, con recordar que respecto de la Decla-
ración se formularon tres votos particulares 
que discrepaban radicalmente de la solución 
adoptada, debiendo recomendarse, en cuanto 
que destaca con precisión la problemática 
suscitada tanto por la cuestión sometida al 
conocimiento del Alto Tribunal como por las 
afirmaciones que este realiza, la lectura del 
que suscribe el Magistrado Delgado Barrio.

Por lo demás, la doctrina de la Declaración 
1/2004 ha sido reiterada en el FJ 3 de la STC 
26/2014, de 13 de febrero, caso Melloni (recaí-

da en recurso de amparo en el que por prime-
ra vez el Tribunal Constitucional planteó 
cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justi-
cia de la Unión Europea), en términos tam-
bién polémicos (véanse, especialmente, los 
votos particulares de las Magistradas Asúa 
Batarrita y Roca Trías).

3.  Significado esencial del art. 9.1 de 
la Constitución respecto de su su
premacía normativa

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasión 
de destacar el específico significado, en diver-
sos aspectos, del precepto que comentamos, 
contribuyendo a confirmar la esencial rele-
vancia en nuestro sistema del principio 
de supremacía de la Constitución.

En este sentido, la STC 128/2016, de 7 de julio, 
FJ 5. A), ha precisado que el genérico deber 
de obediencia a la Constitución y al Derecho 
que proclama el art. 9.1 de la Constitución no 
es «el conculcado, de modo directo, cuando 
una ley incurre en una concreta vulneración 
de la Constitución (...), pues el art. 9.1 CE 
solo es norma de referencia procedente 
si se está objetivamente ante un abierto 
o expreso desafío a la fuerza de obligar 
de la Constitución o del ordenamiento 
que sobre ella se levanta».

Pues bien, a propósito de supuestos de in-
fracciones constitucionales que son re-
sultado de un rechazo a la fuerza de obli-
gar de la Constitución, con manifiesta 
negación del vigente ordenamiento constitu-
cional, el Tribunal Constitucional ha puesto 
de relieve el carácter indisociable de prin-
cipios esenciales de nuestro ordenamien-
to constitucional entre los que se en-
cuentra la supremacía de la Constitución. 
Así, en la STC 114/2017, FJ 5, se recuerda que 
«El imperio de la Constitución como norma 
suprema (...), declarado expresamente por su 
art. 9.1, trae causa de que la Constitución mis-
ma es fruto de la determinación de la Nación 
soberana por medio de un sujeto unitario, el 
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pueblo español, en el que reside aquella sobe-
ranía y del que emanan los poderes del Esta-
do». Y en el FJ 5. D) se afirma que tal recha-
zo supone la negación radical de 
«exigencias insoslayables del Estado de 
derecho, cuya garantía y dignidad últimas se 
cifran en el aseguramiento de que los gober-
nantes sean servidores, no señores, de las le-
yes, y muy en primer lugar de la Constitución 
y de las normas que en ella disciplinan los 
procedimientos para su propia e ilimitada re-
visión formal; exigencias sin cuyo cumpli-
miento no puede hablarse de libertad política 
y civil (...) Un poder que niega expresamente 
el derecho se niega a sí mismo como autori-
dad merecedora de acatamiento. Atentado 
tan grave al Estado de derecho conculca, 
por lo demás, y con pareja intensidad, el 
principio democrático, habiendo descono-
cido el Parlamento que el sometimiento de 
todos a la Constitución es otra forma de sumi-
sión a la voluntad popular, expresada esta vez 
como un poder constituyente del que es titu-
lar el pueblo español, no ninguna fracción del 
mismo. En el Estado constitucional no 
puede desvincularse el principio demo-
crático de la primacía incondicional de la 
Constitución». Como recalca la STC 
42/2014, de 25 de marzo, FJ 4, «La primacía 
incondicional de la Constitución requiere que 
toda decisión del poder quede, sin excepción, 
sujeta a la Constitución, sin que existan, para 
el poder público, espacios libres de la Consti-
tución o ámbitos de inmunidad frente a ella. 
De esta manera se protege también el princi-
pio democrático, pues la garantía de la inte-
gridad de la Constitución ha de ser vista, a su 
vez, como preservación del respeto debido a 
la voluntad popular, en su veste de poder 
constituyente, fuente de toda legitimidad jurí-
dico-política».

Recuerda finalmente el considerado FJ 5. D) 
de la STC 114/2017 que los correspondien-
tes cuerpos electorales se encuentran su-
jetos siempre, también ellos, al imperio 
de la Constitución y al resto del ordena-
miento jurídico. Como afirmara la STC 
12/2008, de 29 de enero, FJ 10, «el Cuerpo 

Electoral no se confunde con el titular de la 
soberanía, esto es, con el pueblo español (art. 
1.2 CE), aunque su voluntad se exprese a tra-
vés de él. Este Cuerpo Electoral está someti-
do a la Constitución y al resto del Ordena-
miento jurídico (art. 9.1 CE), en tanto que el 
pueblo soberano es la unidad ideal de imputa-
ción del poder constituyente y como tal fun-
damento de la Constitución y del Ordena-
miento».

4.  Subordinación de todas las nor
mas a la Constitución

Cualquier duda que pudiera existir respecto 
de la supremacía de la Constitución sobre 
cualquier otra norma fue expresamente des-
pejada por la STC 31/2010, de 28 de junio, 
FJ 3:

«Como norma suprema del Ordena-
miento, la Constitución no admite 
igual ni superior, sino solo normas 
que le están jerárquicamente someti-
das en todos los órdenes. Ciertamen-
te, no faltan en ningún Ordenamiento 
normas jurídicas que, al margen de la 
Constitución stricto sensu, cumplen 
en el sistema normativo funciones que 
cabe calificar como materialmente 
constitucionales, por servir a los fines 
que conceptualmente se tienen por 
propios de la norma primera de cual-
quier sistema de Derecho, tales como, 
en particular, constituir el fundamento 
de la validez de las normas jurídicas 
integradas en los niveles primarios del 
Ordenamiento; esto es, en aquellos en 
los que operan los órganos superiores 
del Estado. Sin embargo, tal califica-
ción no tiene mayor alcance que el pu-
ramente doctrinal o académico, y, por 
más que sea conveniente para la ilus-
tración de los términos en los que se 
constituye y desenvuelve el sistema 
normativo que tiene en la Constitu-
ción el fundamento de su existencia, 
en ningún caso se traduce en un valor 



9 Comentarios a la Constitución Española

158

normativo añadido al que estrictamen-
te corresponde a todas las normas si-
tuadas extramuros de la Constitución 
formal. En nada afecta, en definitiva, a 
la subordinación a la Constitución de 
todas las normas que, sea cual sea su 
cometido con una perspectiva mate-
rial o lógica, no se integran en el Orde-
namiento bajo la veste de la Constitu-
ción formal; única que atribuye a los 
contenidos normativos —también a 
los que materialmente cupiera califi-
car de extraños al concepto académi-
co de Constitución— la posición de 
supremacía reservada a la Norma Fun-
damental del Ordenamiento jurídico.»

VII.  CONSTITUCIÓN Y PODER LE
GISLATIVO

Como indicábamos al comienzo de este co-
mentario, al examinar los avatares de la tra-
mitación parlamentaria del precepto que 
constituye su objeto, cuestión también de re-
levancia, incluso con referencias destacadas 
en el Derecho comparado, es la relativa a la 
sujeción del legislador exclusivamente a la 
Constitución y no al resto del ordenamiento 
jurídico, lo que, a su vez, plantea la también 
muy trascendental cuestión de los exactos 
términos en que se concreta la relación entre 
poder legislativo y Constitución. De ambos 
aspectos se ha ocupado nuestro Tribunal 
Constitucional, frontalmente del segundo, de 
manera más indirecta del primero. Comence-
mos por este.

1.  La sujeción del poder legislativo a 
la Constitución y al resto del orde
namiento jurídico

En efecto, pese a opiniones contrarias, parti-
darias de que el art. 9.1 de la Constitución hu-
biera recogido una fórmula semejante a la 
alemana, disponiendo que el poder legislativo 
solo está sometido a la Constitución y no al 
resto del ordenamiento jurídico, lo cierto es 

que parece que debe reconocerse que en 
nuestro sistema es claro que al poder le-
gislativo o, por lo menos, a alguna de las 
instituciones que ostentan tal potestad 
legislativa, se le imponen también otras 
normas distintas de la Constitución, por 
más que, en último extremo, la correspon-
diente nulidad del precepto legal se considere 
como producto de su inconstitucionalidad 
mediata o indirecta. Así, y sin necesidad de 
entrar en cuestiones tales como la sumisión 
de la Ley al correspondiente Reglamento par-
lamentario (en cuanto norma a disposición 
del titular del poder legislativo) o la relación 
entre Ley y Tratado Internacional, nuestro 
Tribunal Constitucional no ha tenido proble-
ma alguno en reconocer la sumisión de la Ley 
a los Estatutos de Autonomía (así, STC 
76/1988, FJ 4, si bien es claro que la relación 
entre las distintas leyes y los Estatutos de Au-
tonomía plantea muy complejos problemas 
que han tratado, con mayor o menor éxito, de 
solventar la STC 247/2007, de 12 de diciem-
bre, FJ 6, y la muy relevante STC 31/2010, de 
28 de junio), a otras leyes (así, STC 46/1990, 
de 15 de marzo, FJ 4, con expresa referencia 
al art. 9.1 de la Constitución) u otros instru-
mentos (así, STC 46/2007, de 1 de marzo, FJ 9, 
también con expresa alusión al considerado 
art. 9.1) y, específicamente, la del legislador 
autonómico a la normativa estatal de carácter 
básico (por todas, STC 163/1995, de 8 de no-
viembre, FJ 4, y 166/2002, de 18 de septiem-
bre, FJ 3), debiendo tenerse en cuenta ade-
más, por supuesto, la conocida construcción 
por el Tribunal Constitucional del concepto 
del bloque de la constitucionalidad como 
conjunto de normas que deben ser respeta-
das, incluso, por el legislador que no las tiene 
a su disposición (por todas, STC 247/2007, ci-
tada, FJ 6).

2.  Límites del poder legislativo en 
relación con la Constitución

Por lo que se refiere a la apuntada cuestión de 
los específicos términos en los que se 
concreta la relación entre poder legisla-
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tivo y Constitución o, si se prefiere, en-
tre poder legislativo y constituyente, la 
misma fue objeto de una de las más polémi-
cas y trascendentales decisiones de nuestro 
Tribunal Constitucional, la STC 76/1983, de 
5 de agosto, recaída en los recursos previos 
de inconstitucionalidad interpuestos frente al 
Proyecto de Ley Orgánica de Armonización 
del Proceso Autonómico (LOAPA). Recorde-
mos sus principales declaraciones en lo que 
ahora interesa:

«lo que las Cortes no pueden hacer es 
colocarse en el mismo plano del poder 
constituyente realizando actos pro-
pios de este, salvo en el caso en que la 
propia Constitución les atribuya algu-
na función constituyente. (…). Al Tri-
bunal Constitucional corresponde, en 
su función de intérprete supremo de la 
Constitución (art. 1 de la LOTC), cus-
todiar la permanente distinción entre 
la objetivación del poder constituyen-
te y la actuación de los poderes consti-
tuidos, los cuales nunca podrán reba-
sar los límites y las competencias 
establecidas por aquel (…).

… el legislador estatal no puede inci-
dir, con carácter general, en el sistema 
de delimitación de competencias en-
tre el Estado y las Comunidades Autó-
nomas sin una expresa previsión cons-
titucional o estatutaria (…).

… el legislador tampoco puede dictar 
normas que incidan en el sistema 
constitucional de distribución de com-
petencias para integrar hipotéticas la-
gunas existentes en la Constitución 
(…).

… el legislador estatal no puede inci-
dir indirectamente en la delimitación 
de competencias mediante la interpre-
tación de los criterios que sirven de 
base a la misma. Es cierto que todo 
proceso de desarrollo normativo de la 
Constitución implica siempre una in-

terpretación de los correspondientes 
preceptos constitucionales, realizada 
por quien dicta la norma de desarro-
llo. Pero el legislador ordinario no 
puede dictar normas meramente inter-
pretativas, cuyo exclusivo objeto sea 
precisar el único sentido, entre los va-
rios posibles, que deba atribuirse a un 
determinado concepto o precepto de 
la Constitución, pues, al reducir las 
distintas posibilidades o alternativas 
del texto constitucional a una sola, 
completa de hecho la obra del poder 
constituyente y se sitúa funcionalmen-
te en su mismo plano, cruzando al ha-
cerlo la línea divisoria entre el poder 
constituyente y los poderes constitui-
dos» (FJ 4).

Por su parte, la STC 247/2007 (FF. JJ. 7 a 
10) parece formalmente reiterar esa po-
lémica doctrina, vinculada con la idea de 
una supuesta reserva de Constitución, 
si bien introduce importantes matiza-
ciones al abordar la cuestión, que no pode-
mos examinar aquí con detalle, de su 
proyección respecto del legislador esta-
tutario, a quien se reconoce la necesidad de 
partir de una interpretación de la Constitu-
ción de especial amplitud. Y, desde luego, 
las declaraciones que en relación con las 
consideradas cuestiones se contienen en la 
ya citada y trascendental STC 31/2010 han 
provocado una enorme polémica en la doc-
trina científica, sin que, como señalamos, 
sea este el lugar idóneo para realizar su aná-
lisis detenido.

VIII.  PRINCIPIOS Y PRECEPTOS 
CONSTITUCIONALES

1. Alcance del carácter normativo de 
los distintos preceptos constitucionales

Ya hemos señalado anteriormente que nues-
tro Tribunal Constitucional no ha dejado 
de advertir la existencia de diferencias y 
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matices entre los distintos preceptos de 
la Constitución en relación con el carác-
ter normativo directo o inmediato de 
esta. Desde luego, es en otros lugares de esta 
obra, especialmente al analizar el art. 53 de la 
Constitución, fundamentalmente en sus aps. 
1 y 3, donde debe realizarse un examen deta-
llado de la cuestión. Baste aquí con citar las 
siguientes declaraciones generales del Alto 
Tribunal:

«si es cierto que tal valor (el de la 
Constitución como norma) necesita 
ser modulado en lo concerniente a los 
arts. 39 a 52 en los términos del art. 
53.3 de la CE, no puede caber duda a 
propósito de la vinculatoriedad in-
mediata (es decir, sin necesidad de 
la mediación del legislador ordina-
rio) de los arts. 14 a 38, componen-
tes del capítulo segundo del título pri-
mero, pues el párrafo primero del art. 
53 declara que los derechos y liberta-
des reconocidos en dicho capítulo 
‘‘vinculan a todos los poderes públi-
cos’’» [STC 80/1982 (FJ 1)].

Muy relevante, en los aspectos que estamos 
exponiendo, es, desde luego, la STC 15/1982, 
de 23 de abril, que constituyó además la pri-
mera aproximación de nuestro Alto Tribunal 
a los mismos. Si importantes son las declara-
ciones que contiene en sus FF. JJ. 6 a 8 en re-
lación específica con el derecho a la objeción 
de conciencia, destacaremos aquí expresa-
mente las siguientes afirmaciones del último 
de los señalados FF. JJ.:

«El que la objeción de conciencia sea 
un derecho que para su desarrollo y 
plena eficacia requiera la interpositio 
legislatoris no significa que sea exigi-
ble tan solo cuando el legislador lo 
haya desarrollado, de modo que su re-
conocimiento constitucional no ten-
dría otra consecuencia que la de esta-
blecer un mandato dirigido al 
legislador sin virtualidad para ampa-
rar por sí mismo pretensiones indivi-

duales. Como ha señalado reiterada-
mente este Tribunal, los principios 
constitucionales y los derechos y 
libertades fundamentales vinculan 
a todos los poderes públicos (arts. 
91 y 53.1 de la Constitución) y son 
origen inmediato de derechos y 
obligaciones y no meros principios 
programáticos; el hecho mismo de 
que nuestra norma fundamental en su 
art. 53.2 prevea un sistema especial de 
tutela a través del recurso de amparo, 
que se extiende a la objeción de con-
ciencia, no es sino una confirmación 
del principio de su aplicabilidad inme-
diata. Este principio general no tendrá 
más excepciones que aquellos casos 
en que así lo imponga la propia Consti-
tución o en que la naturaleza misma 
de la norma impida considerarla inme-
diatamente aplicable (…).

Es cierto que cuando se opera con esa 
reserva de configuración legal el man-
dato constitucional puede no tener, 
hasta que la regulación se produzca, 
más que un mínimo contenido (…), 
pero ese mínimo contenido ha de ser 
protegido, ya que de otro modo el am-
paro previsto en el art. 53.2 de la 
Constitución carecería de efectividad 
y se produciría la negación radical de 
un derecho que goza de la máxima 
protección constitucional en nuestro 
ordenamiento jurídico. La dilación en 
el cumplimiento del deber que la 
Constitución impone al legislador no 
puede lesionar el derecho reconocido 
en ella.»

Y es bien significativo el contenido del Fallo 
de la Sentencia que acabamos de citar, reco-
nociendo el derecho del recurrente al aplaza-
miento de la incorporación a filas hasta que 
se dicte la Ley, prevista en el art. 30.2 de la 
Constitución, que permita la plena aplicabili-
dad y eficacia del derecho a la objeción de 
conciencia. No podemos extendernos más 
aquí en el análisis de otras resoluciones del 
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Tribunal Constitucional relacionadas con la 
cuestión que estamos examinando, en espe-
cial la relevancia de la omisión legislativa.

Por lo demás, el Tribunal Constitucional 
ha tenido ocasión de reconocer el carác-
ter normativo de los principios rectores 
reconocidos en el Capítulo III del Título 
I de la Constitución, si bien poniendo de 
manifiesto las singularidades derivadas 
de su específica naturaleza (por todas, 
SSTC 19/1982, de 5 de mayo, o 45/1989, de 
20 de febrero), tal como se analiza en esta 
obra en el comentario el art. 53.3 de la Cons-
titución, al que forzosamente hemos de remi-
tirnos. No obstante, no puede dejar de desta-
carse que en los últimos tiempos, apoyándose 
en buena medida en las declaraciones de ins-
tancias internacionales, un sector doctrinal 
pretende redefinir los aspectos esenciales de 
tales principios, frente a los pronunciamien-
tos, en diversos aspectos, del Tribunal Cons-
titucional (en este sentido, STC 93/2015, de 
14 de mayo, FJ 14, o, respecto de la denomi-
nada discrecionalidad presupuestaria, STC 
49/2015, de 5 de marzo). De igual modo, es en 
el comentario de los correspondientes pre-
ceptos constitucionales donde se analizan 
con el adecuado detalle cuestiones tales 
como el alcance de la eficacia derogatoria de 
la Constitución o de su carácter retroactivo, 
o la relativa al mayor valor de los derechos 
fundamentales (por todas, STC 119/1990, FJ 
4) o, en general, a la hipotética existencia de 
una jerarquización de los contenidos consti-
tucionales, que guardan relación, todas ellas, 
con el precepto que ahora examinamos. Una 
separada y escueta referencia, sin embargo, 
merecen, por su relevancia en nuestro siste-
ma, los denominados principios constitucio-
nales.

2. Principios constitucionales

Ya examinamos cómo la STC 48/2003 (FJ 7) 
destaca la relevancia y capacidad de vincular 
y obligar de los principios constitucionales. 
No obstante, interesa destacar que muy tem-

pranamente la STC 4/1981, de 2 de febrero, se 
había pronunciado en análogo sentido, decla-
rando que:

«los principios generales del Dere-
cho incluidos en la Constitución 
tienen carácter informador de todo el 
Ordenamiento jurídico (…) que debe 
así ser interpretado de acuerdo con 
los mismos. Pero es también claro que 
allí donde la oposición entre las Leyes 
anteriores y los principios generales 
plasmados en la Constitución sea irre-
ductible, tales principios, en cuanto 
forman parte de la Constitución, par-
ticipan de la fuerza derogatoria de 
la misma, como no puede ser de otro 
modo. El hecho de que nuestra norma 
fundamental prevea, en su art. 53.2, un 
sistema especial de tutela de las liber-
tades y derechos reconocidos —entre 
otros— en el art. 14 que se refiere al 
principio de igualdad, no es sino una 
confirmación de carácter específico 
del valor aplicativo —y no meramente 
programático— de los principios ge-
nerales plasmados en la Constitu-
ción.»

IX.  COROLARIOS DEL ART. 9.1 DE 
LA CONSTITUCIÓN

No queremos acabar este comentario sin refe-
rirnos, aunque sea muy sucintamente, a deter-
minadas conclusiones de extrema importan-
cia que el Tribunal Constitucional ha extraído 
del art. 9.1 de la Constitución:

a) El principio de interpretación de las 
leyes conforme a la Constitución. La ra-
zón de ser de este principio la encuentra ya la 
STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 4, en el pre-
cepto constitucional que comentamos y, en 
concreto, en la sujeción de los poderes públi-
cos al ordenamiento constitucional. Muy rele-
vante es también la afirmación que realiza la 
STC 112/1989, de 19 de junio, FJ 2, que señala 
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que el efecto de prevalencia de la Constitu-
ción, derivado de su art. 9.1 y de la disposi-
ción derogatoria tercera, en cuya virtud es 
norma superior y posterior, determina que:

«todo el ordenamiento jurídico ha de 
ser interpretado conforme a aquella y 
en la medida más favorable a los dere-
chos fundamentales. De este modo, la 
Constitución se constituye en la parte 
general del ordenamiento jurídico, y 
aunque pudiera resultar útil en algu-
nos casos, no es sistemáticamente ne-
cesaria la reiteración permanente de 
las cláusulas de salvaguarda que los 
derechos fundamentales incorporan a 
lo largo de todo el ordenamiento jurí-
dico; de la estructura y funcionalidad 
de las Instituciones, los Tribunales or-
dinarios y, en su caso, este mismo, han 
de extraer las consecuencias lógicas 
de la incorporación de la Norma fun-
damental al ordenamiento jurídico 
que encabeza.»

b) El principio de lealtad constitucio-
nal. La STC 46/1990 (FJ 4) afirma que la suje-
ción de todos los poderes públicos a la Cons-
titución y al resto del ordenamiento jurídico 
«implica un deber de lealtad de todos ellos en 
el ejercicio de sus propias competencias de 
modo que no obstaculice el ejercicio de las 
ajenas».

c) El Tribunal Constitucional ha extraído 
también del art. 9.1 de la Constitución la no 
concurrencia de causa de recusación en 
un miembro del poder judicial que se 
pronuncia sobre la constitucionalidad 
de una Ley. En efecto, la STC 5/2004, de 16 
de enero, FJ 3, señala que: «Habida cuenta 
de la sumisión de todos los ciudadanos y los 
poderes públicos a la Constitución y al resto 
del Ordenamiento jurídico (art. 9.1 CE), es 

oportuno señalar que la pura afirmación de 
la constitucionalidad de una Ley por un 
miembro del poder judicial (otra cosa sería 
si se tratase de un miembro del Tribunal 
Constitucional y en relación con un recurso 
de inconstitucionalidad), independientemen-
te del foro en el que tenga lugar, no puede 
suponer en principio motivo de pérdida de 
su imparcialidad en un ulterior proceso con-
creto sometido a su jurisdicción, y en el que 
la Ley de que se trate deba ser aplicada. Y 
ello porque, según la estructura de nuestro 
sistema de control de la constitucionalidad 
de las leyes, ni los particulares pueden im-
pugnar directamente la Ley, ni los órganos 
jurisdiccionales decidir acerca de su consti-
tucionalidad; de ahí que su cuestionamiento 
no pueda ser objeto de una pretensión proce-
sal, en relación con la cual deba garantizarse 
la imparcialidad de los órganos de la juris-
dicción ordinaria».

d) En la STC 114/2006, de 5 de abril, FJ 6, 
se afirma que la sujeción de los ciudadanos y 
de los poderes públicos a la Constitución, 
proclamada en su art. 9.1, unida a la posición 
del Tribunal Constitucional en nuestro siste-
ma como intérprete supremo de la Constitu-
ción, determina «una exigencia constitu-
cional específica de máxima difusión y 
publicidad de las resoluciones jurisdic-
cionales de este Tribunal, que se concre-
ta, por un lado, en que, junto con la más ob-
via y expresa obligación formal de 
publicación de determinadas resoluciones 
en el Boletín Oficial, resulte también implíci-
ta una obligación material de dar la mayor 
accesibilidad y difusión pública al contenido 
de todas aquellas resoluciones jurisdicciona-
les del Tribunal que incorporen doctrina 
constitucional, con independencia de su na-
turaleza y del proceso en que se dictan; y, 
por otro, en que la publicidad ha de ser de la 
resolución íntegra».
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ARTÍCULO 9.2
LA IGUALDAD REAL

MaRía FeRnanda FeRnández lóPez

CatedrátiCa de dereCho del trabajo y seguridad soCial

universidad de sevilla

La admisión de la existencia de una noción de 
igualdad que supere las limitaciones de la 
idea de igualdad formal que se desprenden de 
la conceptuación originaria de esta es una 
cuestión que, problemática o no, ha hecho su 
aparición en el marco constitucional compa-
rado. Desde luego lo ha hecho en la Constitu-
ción española, en la que la igualdad recibe 
una atención de singular importancia, quizás 
como consecuencia del momento histórico 
en que se aprueba la CE.

En este marco de preocupación generaliza-
da por la igualdad, que se traduce en la mul-
tiplicidad de entornos en que es proclamada 
por nuestro texto fundamental, con matices 
y características a veces sensiblemente di-
versos, es donde encuentra su sede el art. 
9.2 CE. Se trata de un precepto cuyo procla-
mado antecedente se encuentra en la Consti-
tución Italiana (CI), art. 3.2, según el cual 
«es cometido de la República remover los 
obstáculos de orden económico y social que, 
limitando de hecho la libertad y la igualdad 
de los ciudadanos, impiden el pleno desarro-
llo de la persona humana y la efectiva parti-
cipación de todos los trabajadores en la or-
ganización política, económica y social del 
País».

Se trata de una proclamación laboralizada, 
coherente con la proclamación del art. 1 CI 
de que Italia es «una república democrática 
fundada sobre el trabajo», que ha ido suavi-
zando en buena parte este carácter, hasta el 
punto de que ha sido preciso reformar algún 
precepto de la Constitución italiana por en-
tender la Corte Costituzionale que el art. 3 no 

era base suficiente para incorporar una nor-
ma de paridad en listas electorales en cuanto 
restringía el derecho de sufragio reconocido a 
todos los ciudadanos sin distinción por razón 
de sexo por el art. 51 de la Constitución (Sen-
tencia 442/1995, de 12 de septiembre FJ 6, so-
bre constitucionalidad de la Ley de 25 de mar-
zo de 1993, número 81, sobre «Elezione 
diretta del sindaco, del presidente della pro-
vincia, del consiglio comunale e del consiglio 
provinciale»). Y ello no tanto por existir una 
contradicción irreductible entre la Constitu-
ción italiana y las medidas de acción positiva 
cuanto porque, en síntesis, «medidas como 
las examinadas no son coherentes con las fi-
nalidades indicadas en el segundo párrafo del 
art. 3 de la Constitución, dado que no se pro-
ponen «remover» los obstáculos que impiden 
a las mujeres conseguir determinados resulta-
dos, sino atribuirles directamente esos mis-
mos resultados: la disparidad de condiciones 
[…] no es removida, sino que constituye solo 
el motivo que legitima una tutela preferente 
en base al sexo», que es justo el resultado que 
prohíbe la igual proclamación del derecho al 
sufragio del art. 51 CI.

La reforma constitucional, por su parte, ha ido 
acompañada de una reforma progresiva de la 
jurisprudencia en materia de acciones positi-
vas (SS 49/2003 o 39/2005), pero importa seña-
lar esta vicisitud jurisprudencial como mues-
tra de una cierta minusvaloración del potencial 
del art. 3.2 CI para justificar diferencias de tra-
to favorables a colectivos discriminados, que 
en buena parte enlaza con una visión excesiva-
mente bilateral de la prohibición de discrimi-
nación y del juego de sus causas. La polémica 
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sobre este concreto tema está también presen-
te en la jurisprudencia del Conseil Constitu-
tionnel francés, si bien el dato normativo de 
partida es sensiblemente diferente.

El precepto español, pese a su declarada ins-
piración en el precedente italiano, presenta 
diferencias sustanciales de redacción: «co-
rresponde a los poderes públicos promover 
las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se 
integra sean reales y efectivas; remover los 
obstáculos que impidan o dificulten su pleni-
tud y facilitar la participación de todos los 
ciudadanos en la vida política, económica, 
cultural y social».

La diferencia, no obstante, es que se plantean 
en nuestro sistema problemas semejantes de 
señalización del rango constitucional del de-
recho a la igualdad material que es unánime 
en la doctrina que el precepto reconoce, en 
conexión directa con la cláusula de Estado 
social y democrático de Derecho del art. 1 
CE. Y ello se ha traducido en una jurispruden-
cia constitucional que ha tendido a manejar 
con prudencia el precepto, extrayendo más 
consecuencias de la prohibición de discrimi-
nación ex art. 14.2 CE.

• Este enlace entre los arts. 14 y 9.2 CE 
aparece ya en la jurisprudencia más antigua: 
«el principio de igualdad jurídica consagrado 
en el art. 14 […] no prohíbe que el legislador 
contemple la necesidad o conveniencia de di-
ferenciar situaciones distintas y de darles un 
tratamiento diverso, que puede incluso venir 
exigido, en un Estado social y democrático de 
derecho, para la efectividad de los valores 
que la Constitución consagra con el carácter 
de superiores del Ordenamiento como son la 
justicia y la igualdad (art. 1) a cuyo efecto 
atribuye, además, a los Poderes Públicos el 
que promuevan las condiciones para que la 
igualdad sea real y efectiva (art. 9.2)» [STC 
34/1981, elevada al Pleno (Ponente: R. Gómez 
Ferrer Morant), FJ 3]. En esta línea, también, 
STC 81/2016, de 25 de abril, Ponente: S. Martí-
nez-Vares García. Y caracteriza a la más ex-

tensa —con alguna importante excepción de 
la que se hablará— en que la mayor parte de 
las veces el 9.2 ha sido solo citado como un 
argumento más, con el 14, que cada vez es 
más el eje del razonamiento dada la unilatera-
lidad de la definición de discriminación de 
que se ha hecho eco el TC, y, sobre todo, que 
se ha declarado por el TC que es inherente al 
concepto de discriminación la búsqueda de la 
parificación: «las prohibiciones de discrimi-
nación contenidas en el art. 14 CE implican 
un juicio de irrazonabilidad de la diferencia-
ción establecido ex Constitutione, imponién-
dose como fin y generalmente como medio la 
parificación (por todas, SSTC 126/1997, de 3 
de julio, FJ 8, y 17/2003, de 30 de enero, FJ 3)» 
[STC 154/2006, de 22 de mayo, FJ 6, Sala 1.ª 
(Ponente: J. Delgado Barrio), Sentencia 
20/2017, de 2 de febrero (Ponente: Santiago 
Martínez-Vares García), Sentencia 161/2016, 
de 3 de octubre (Ponente: Adela Asúa Batarri-
ta), entre otras muchas].

Como consecuencia del propio tenor literal 
del precepto, obviamente los destinatarios 
del mandato de parificación son los Po-
deres Públicos, no afecta a los Convenios 
[STC 28/1992, de 9 de marzo, FJ 2, Sala Se-
gunda (Ponente: J. L. de los Mozos y de los 
Mozos)].

Ahora bien, el art. 9.2 CE opera señalando lí-
neas de acción posibles particularmente al 
legislador, no imponiendo concretos límites 
en la actuación de los poderes públicos «(el 
art. 9.2), que contiene un mandato a los pode-
res públicos para que promuevan las condi-
ciones para que la libertad e igualdad del in-
dividuo y de los grupos en que se integra sean 
reales y efectivas, y para que remueva (sic) 
los obstáculos que impidan o dificulten su 
plenitud, puede actuar como un principio 
matizador de la igualdad formal consagrada 
en el art. 14 de la Constitución, permitiendo 
regulaciones cuya desigualdad formal se jus-
tifica en la promoción de la igualdad mate-
rial, pero no puede pretenderse su aplicación 
para obtener la declaración de inconstitucio-
nalidad de una norma en la que, presunta-
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mente, se incumple el mandato de promover 
la igualdad real, pues esta igualdad no opera 
como un límite concreto en la actuación 
de los poderes públicos» [STC 98/1985, de 
29 de julio, FJ 9, Pleno (Ponente: A. Truyol y 
Serra)].

No obstante lo anterior, y como regla general, 
la función del art. 9.2 CE ha sido legitimado-
ra, siendo el legislador, al introducir diferen-
cias de trato fundadas en motivos de equipa-
ración de colectivos en situación de 
desigualdad desfavorable, aquel cuya actua-
ción ha sido más frecuentemente exami-
nada [control de legalidad desde esta pers-
pectiva, aunque muy frecuentemente en 
combinación con otros preceptos, se contie-
nen en SSTC 34/1091, de 10 de noviembre, 
cit.; 3/1983, de 25 de enero, (Ponente: A. Escu-
dero del Corral); 98/1985, de 29 de julio, cit.; 
150/1990, de 4 de octubre (Ponente: J. Legui-
na Villa); 210/1990, de 20 de diciembre (Po-
nente: F. Tomás y Valiente); 3/1993, de 14 de 
enero (Ponente C. de la Vega Benayas); 
109/1993, de 25 de marzo (Ponente: J. Gabal-
dón López); 16/1994, de 20 de enero (Ponente: 
C. Viver Pi-Sunyer); 55/1994, de 24 de febrero 
(Ponente: R. de Mendizábal Allende); 
188/2001, de 20 de septiembre (Ponente: M. E. 
Casas Baamonde); 13/2007, de 18 de enero 
(Ponente: G. Jiménez Sánchez); o 12/2008, de 
29 de enero (Ponente: E. Pérez Vera); 
117/2017, de 16 de octubre Ponente A. Nar-
váez Rodríguez); entre otras].

Partiendo de esta premisa, el mandato se ha 
ido perfilando como una autorización concre-
ta de desigualación igualadora por parte de 
los poderes públicos, sin generar en el ciuda-
dano derecho subjetivo en ese sentido: «las 
medidas normativas de acción directa o ven-
tajosas para colectivos tradicionalmente dis-
criminados pueden resultar exigidas por el 
art. 9.2 CE o incluso encontrar justificación 
en el art. 14 (SSTC 128/1987 y 19/1989) pero 
no puede derivarse de este último precepto 
ningún derecho subjetivo genérico al tra-
to normativo desigual» (STC 16/1994, de 20 
de enero, cit., FJ 5), en relación con los crite-

rios legislativos para el reconocimiento del 
beneficio de justicia gratuita.

En la misma línea, se afirma que «el art. 9.2 de 
la Constitución Española es un precepto que 
compromete la acción de poderes públicos, a 
fin de que pueda alcanzarse la igualdad sus-
tancial entre los individuos, con independen-
cia de su situación social, del que no se deriva 
concretamente el derecho a formar parte de 
órganos de la Administración Pública, pues 
es esta una medida más entre las posibles que 
corresponderá decidir a los «poderes públi-
cos» sin que pueda deducirse un derecho con-
creto a participar que se imponga a la elec-
ción por aquellos de las medidas más 
adecuadas» [STC 39/1986, de 31 de marzo, 
Sala Primera, FJ 4.c) (Ponente: M. Rodrí-
guez-Piñero y Bravo Ferrer)].

La libertad del poder público, sobre todo del 
legislador, al escoger la dirección de su inter-
vención es, pues, extremadamente amplia. 
Solo en alguna resolución aislada se ha 
deducido la necesidad de intervención igua-
latoria del poder público, y ello con funda-
mento más en el juego del art. 14.2 CE que 
del art. 9.2 CE: «la incidencia del mandato 
contenido en el art. 9.2 sobre el que, en cuan-
to se dirige a los poderes públicos, encierra 
el art. 14 supone una modulación de este últi-
mo (que entre otros aspectos)… exige de los 
poderes públicos enfrentados a una situación 
de desigualdad de origen histórico, la adop-
ción de una actitud positiva y diligente ten-
dente a su corrección; de tal modo que, si 
bien no cabe, por lo general, mesurar ex 
Constitutione la falta de celo y presteza del 
legislador en la procura de aquella correc-
ción cuando una desigualdad de hecho no se 
traduce en una desigualdad jurídica, la con-
currencia de esta última por la pervivencia en 
el ordenamiento de una discriminación no 
rectificada en un lapso de tiempo razonable 
habrá de llevar a la calificación como incons-
titucionales de los actos que la mantengan» 
[STC 216/1991, de 14 de noviembre, FJ 5, Sala 
Primera (Ponente: C. de la Vega Benayas)]. 
Claro que una conclusión de este tenor se 
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ampara en el juego combinado de los arts. 9.2 
y 14.2 CE, en vez del juego alternativo con 
que suele aparecer en el razonamiento judi-
cial. La intervención igualatoria en el marco 
de la efectividad de la libertad religiosa, refe-
rida solo al art. 9.2 CE, sin embargo en STC 
54/2017, de 11 de mayo (Ponente S. Martínez 
Vares García).

En consecuencia, la frecuente referencia a 
que el trato desigual puede venir exigido por 
el art. 9.2 CE no supera el nivel de la retó-
rica desde este punto de vista, aun cuando 
posea una significativa acción justificadora 
de acciones igualatorias asumidas por los po-
deres públicos.

Muestras de esta argumentación se encuen-
tran, por ejemplo, en la STC 128/1987, de 16 
de julio, «el tratamiento diverso de situacio-
nes distintas ‘‘puede incluso venir exigido, en 
un Estado social y democrático de Derecho, 
para la efectividad de los valores que la Cons-
titución consagra con el carácter de superio-
res del ordenamiento, como son la justicia y 
la igualdad (art. 1), a cuyo efecto atribuye 
además a los poderes públicos el que promue-
van las condiciones para que la igualdad sea 
real y efectiva’’ (STC 34/1981, de 10 de no-
viembre, FJ 3; doctrina reiterada, entre otras, 
en la STC 3/1983, de 25 de enero, FJ 3)» [fun-
damento jurídico 7, Sala Segunda (Ponente: 
L. López Guerra)].

En la misma línea, y en concreta relación con 
el derecho a la educación del art. 27 CE, el TC 
ha sostenido que «el derecho a las becas o 
ayudas, como resultado de la obligación de 
los poderes públicos de garantizar el derecho 
de todos a la educación, se ordena a asegurar 
su efectividad, pues ‘‘en un Estado social de 
Derecho (art. 1 CE), que debe promover las 
condiciones para que la libertad y la igualdad 
del individuo sean reales y efectivas (art. 9.2 
CE), el libre desarrollo de la personalidad 
(art. 9.1 CE) y reconoce el derecho a la educa-
ción (art. 27.1 CE), es evidente que los pode-
res públicos deben establecer un programa 
de ayudas al estudio que garantice a los ciu-

dadanos con menos recursos económicos el 
acceso a la educación. Dentro de este progra-
ma de ayudas pueden incluirse… prestacio-
nes económicas en forma de becas’’» [STC 
188/2001, de 20 de septiembre, FJ 5, Pleno 
(Ponente: M. E. Casas Baamonde) (210/1990)].

• Incluso, la invocación del art. 9.2 CE ha re-
cibido una intensidad especial a la hora de 
justificar la filosofía ordenadora de todo un 
sector del ordenamiento, como el Derecho 
del Trabajo: «son incuestionables las regula-
ciones legales que tratan de reequilibrar una 
situación de partida desigual, puesto que la 
diferencia de régimen jurídico entre trabaja-
dor y empresario aparece exigida por el pro-
pio principio de igualdad material (art. 9.2 
CE) y constituye instrumento ineludible para 
su debida efectividad, compensando una 
desigualdad económica de partida» [STC 
210/1990, de 20 de diciembre, FJ 2, Pleno 
(Ponente: F. Tomás y Valiente)]. STC 8/2015, 
de 22 de enero (Ponente: E. Roca Trías), FJ 
10: «Según lo que antecede, podemos afir-
mar, en primer lugar, que la determinación 
tanto de la edad como de los efectos de la 
jubilación en orden a la eventual extinción 
de la relación laboral es una materia que, en 
principio, pertenece al ámbito propio de la 
ley, por estar en juego el ejercicio del dere-
cho al trabajo (art. 35.1 CE), razón por la 
cual la Constitución, de un lado, obliga a los 
poderes públicos a promover las condicio-
nes para que la igualdad sea real y efectiva 
en orden a la participación de todos los ciu-
dadanos en la vida social (art. 9.2 CE), y, de 
otro, atribuye al Estado la competencia ex-
clusiva para regular las condiciones básicas 
que garanticen la igualdad de todos en el 
ejercicio de los derechos constitucionales 
(art. 149.1.1 CE)».

Y también se invoca el precepto para justifi-
car la introducción de equilibrios frente a esa 
diferencia laboral desde la perspectiva proce-
sal: con el art. 9.2 CE «se está superando el 
más limitado ámbito de actuación de una 
igualdad meramente formal y propugnando 
un significado del principio de igualdad acor-
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de con la definición del art. 1, que constituye 
a España como un Estado democrático y so-
cial de derecho» [STC 3/1983, de 25 de enero, 
FJ 3, Pleno (Ponente: A. Escudero del Co-
rral)].

En el control constitucional de la interven-
ción legislativa y de los restantes poderes pú-
blicos en el marco de la procura de la igual-
dad material, la función justificativa de 
eventuales desigualdades que tengan este ob-
jetivo que desempeña el art. 9.2 CE no se 
muestra absoluta. Generalmente es el propio 
marco general de la Constitución el límite bá-
sico esgrimido por el TC en el control, pero 
no es infrecuente que se realicen argumenta-
ciones basadas en la idoneidad de la me-
dida escogida para los fines igualatorios hi-
potéticamente perseguidos; todo ello, 
además, en un contexto argumental en que se 
enuncian por igual el art. 9.2 y el 14 CE, no 
siendo del todo nítida la frontera entre ambos 
preceptos, si es que existe.

De este modo, y entre otras resoluciones, 
pueden citarse los ejemplos siguientes de 
esta técnica de control que podríamos llamar 
de idoneidad:

— «La igualdad sustancial es ‘‘elemento de-
finidor de la noción de ciudadanía’’ (STC 
12/2008, FJ 5) y contra ella atenta de modo 
intolerable cierta forma de violencia del va-
rón hacia la mujer que es o fue su pareja», de 
donde la finalidad de la diferenciación norma-
tiva en materia penal puede ser legítima salvo 
que sea desproporcionada y concurrirá una 
desproporción constitucionalmente repro-
chable ex principio de igualdad entre las con-
secuencias y los supuestos diferenciados 
cuando quepa apreciar entre ellos un «des-
equilibrio patente y excesivo o irrazona-
ble […] a partir de las pautas axiológicas 
constitucionalmente indiscutibles y de su 
concreción en la propia actividad legislativa 
(SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 9; 161/1997, 
FJ 12; 136/1999, de 20 de julio, FJ 23)» [STC 
59/2008, de 14 de mayo, FF. JJ. 8 y 10.1, Pleno 
(Ponente: P. Sala Sánchez)].

— La apreciación de si y en qué medida 
deben introducirse medidas diferenciadoras 
«queda con carácter general confiada al 
legislador. Pero tal valoración tiene unos lí-
mites, ya que no puede dar lugar a un resulta-
do que vaya contra derechos y libertades re-
conocidos en la Constitución (art. 53.1), ni en 
general contra cualquier precepto o principio 
de la misma (art. 9, números 1 y 3, relativos a 
la sujeción a la Constitución de todos los Po-
deres Públicos y la interdicción de la arbitra-
riedad) ni, como resulta obvio, contra la esen-
cia del propio principio de igualdad, que 
rechaza toda desigualdad que por su alcance 
sea irrazonable y por ello haya de calificarse 
de discriminatoria» (STC 34/1981, de 10 de 
noviembre, cit., FJ 3).

— La potenciación de la participación como 
valor constitucional vinculado a la igualdad 
en materia de consultas referendarias, STC 
31/2015, de 25 de febrero, FJ 4. Pero, como se 
advierte en la STC 119/1995, de 17 de julio, 
«es evidente que este entendimiento de la 
participación a que se refiere el art. 23.1 CE 
no agota las manifestaciones del fenómeno 
participativo que tanta importancia ha tenido 
y sigue teniendo en las democracias actuales 
y al que fue especialmente sensible nuestro 
constituyente. De hecho, el Texto constitucio-
nal es rico en este tipo de manifestaciones. 
En unos casos, se contiene un mandato de ca-
rácter general a los poderes constituidos para 
que promuevan la participación en distintos 
ámbitos: así, el art. 9.2 CE contiene un man-
dato a los poderes públicos para que facili-
ten ‘‘la participación de todos los ciudadanos 
en la vida política, económica, cultural y so-
cial’’ (Ponente P. González-Trevijano Sán-
chez).

— «En la perspectiva del art. 9.2 CE, de 
efectiva equiparación de la mujer con el 
hombre (es posible que) se adopten ciertas 
medidas de acción positiva en beneficio de la 
mujer. La desigual situación de partida que 
padece la mujer puede ser corregida median-
te este tipo singular de medidas, y al mismo 
tiempo […] mediante la eliminación de nor-
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mas protectoras del trabajo femenino que 
puedan suponer en sí mismas una barrera al 
acceso real de la mujer al mundo del trabajo, 
en igualdad de condiciones con los varones». 
Por ello, el TC examina si la medida introdu-
cida es apta para lograr la equiparación o, 
por el contrario, es inadecuada para alcanzar 
el objetivo de la igualdad real. Y, en el caso, 
la norma de Seguridad Social que limita las 
prestaciones por muerte y supervivencia a 
favor de familiares a las hijas y hermanas de 
pensionistas que, carentes de rentas, hayan 
asumido el cuidado de aquellos, no supera 
ese control de idoneidad porque «una presta-
ción que, tomada en cuenta por el criterio de 
diferenciación, no otro que el sexo, resulta 
perturbadora para lograr una igualdad efecti-
va de la mujer en relación con el varón, en 
tanto que privilegio instituido a favor de la 
misma, se revela como una forma encubierta 
de discriminación que se vuelve contra ella» 
porque participa de «la tendencia imperante 
en la época en que la Ley fue promulgada de 
mantener a la mujer apartada del taller y de 
la fábrica» (STC 3/1993, de 14 de enero, FJ 3, 
Pleno (Ponente: C. de la Vega Benayas)]. No 
es apta tampoco a efectos de alcanzar la 
igualdad real entre mujer y hombre la reser-
va a la mujer del plus de transporte por tra-
bajo nocturno, pues «la referencia al sexo en 
el art. 14 CE implica también la decisión 
constitucional de acabar con una histórica 
situación de inferioridad atribuida a la mujer 
también en el ámbito del empleo y las condi-
ciones de trabajo, por lo que son constitucio-
nalmente legítimas aquellas medidas que 
tienden a compensar una desigualdad real 
de partida, de modo que el precepto consti-
tucional que prohíbe la discriminación por 
razón de sexo ha de ser interpretado siste-
máticamente con otros preceptos constitu-
cionales, en particular con el art. 9.2 CE que 
obliga a los poderes públicos a promover las 
condiciones para que la igualdad de las muje-
res en relación con los hombres sea real y 
efectiva». Pero en una preferencia como la 
contemplada «al conectarse la norma con-
vencional con la eventual peligrosidad del 
transporte por la noche, se parte de una no-

ción diferenciadora de la mujer a la que se 
supone sujeta a riesgos que nunca amenazan 
al varón»; de ahí su calificación como norma 
meramente protectora y por tanto contraria 
al art. 14 CE en interpretación combinada 
con el art. 9.2 CE [STC 28/1992, de 9 de mar-
zo, FJ 3, Sala Segunda (Ponente: J. L. de los 
Mozos y de los Mozos)].

— Y en cambio, sí supera este control de 
idoneidad la reserva a la mujer de las pausas 
por lactancia en el contexto de la relación de 
trabajo. «Del art. 9.2 CE deriva, sin duda, una 
habilitación a los poderes públicos para ‘‘pro-
mover las condiciones para que la libertad y 
la igualdad […] sean reales y efectivas’’, cam-
po de aplicación que, en lo reservado al legis-
lador, le otorga una amplia libertad de confi-
guración de esas condiciones según lo exigido 
para lograr aquella finalidad. Y al llevarlo a 
cabo puede […] partir de las diferencias exis-
tentes en la realidad para establecer algún 
trato diferencial compensatorio de situacio-
nes desfavorables con el fin de lograr aquella 
efectiva igualación» (FJ 3). En el caso, el pre-
cepto cuestionado «halla un fundamento ob-
jetivo y razonable en la peculiar incidencia 
que respecto de la situación laboral de aque-
lla (la mujer) tiene el hecho de la maternidad 
y la lactancia en cuanto se trata de compen-
sar las desventajas reales que para la conser-
vación de su empleo soporta la mujer» (FJ 6). 
Sin perjuicio de lo cual, concluye el TC obiter, 
se corre un riesgo con este tipo de medidas 
de que supongan «la consolidación de una di-
visión sexista de papeles en las responsabili-
dades familiares, a lo que responde la poste-
rior reforma del precepto… mas ni aquel 
riesgo ni esta reforma sirven de fundamento 
para la inconstitucionalidad planteada» (FJ 
5) [STC 109/1993, de 25 de marzo, Pleno (Po-
nente: J. Gabaldón López)].

— Supera, asimismo, el control de idonei-
dad la prohibición legal de contratación de 
seguros sobre de vida la cabeza de menores, 
pues en su inmadurez, «en su desvalimiento, 
se encuentra […] la raíz de la prohibición de 
contratar seguros de vida sobre su cabeza, 
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que hace surgir así su función tuitiva de este 
grupo de personas, acorde precisamente con 
la orientación que ofrece a los poderes públi-
cos el art. 9.2 de la Constitución, como reflejo 
inmediato del carácter social del Estado de 
Derecho, al cual apellida en el pórtico de 
nuestra primera Ley» [STC 55/1994, de 24 de 
febrero, FJ 2, Pleno (Ponente: R. Mendizábal 
Allende)].

Más que por su mera cita, muchas veces glo-
bal y argumentativa, la referencia más signifi-
cativa al art. 9.2 CE tiene lugar como factor 
de potenciación del significado y alcance 
de otros preceptos constitucionales que 
consagran derechos fundamentales, impo-
niendo y justificando la función de promoción 
de la efectividad de dichos derechos por par-
te de los poderes públicos.

La «interpretación conjunta» de ambos pre-
ceptos otorga al derecho fundamental un plus 
de protección y efectividad para integrar su 
contenido. Ya se ha visto ese efecto más arri-
ba, en relación con el art. 27 CE según la in-
terpretación de la STC 188/2001. También se 
produce este efecto, por ejemplo, en relación 
con el derecho de participación política, de 
modo que el art. 9.2 CE «encomienda al legis-
lador la tarea de actualizar y materializar la 
efectividad de la igualdad que se proyecta, en-
tre otras realidades, en el ámbito de la repre-
sentación, correspondiendo a este TC la fun-
ción de examinar si las decisiones adoptadas 
al respecto son acordes con el marco consti-
tucional aquí definido», de ello «deriva la jus-
tificación constitucional de que los cauces e 
instrumentos establecidos por el legislador 
faciliten la participación de todos los ciuda-
danos, removiendo, cuando sea preciso, los 
obstáculos de todo orden, tanto normativos 
como estrictamente fácticos, que la impiden 
o dificulten y promoviendo las condiciones 
garantizadoras de la participación de los ciu-
dadanos» [STC 12/2008, de 29 de enero, FJ 4, 
Pleno (Ponente: E. Pérez Vera)]. Y este efecto 
se produce también, finalmente, en relación 
con el art. 40.2 CE al examinarse la reduc-
ción legal de la jornada de trabajo y su impac-

to sobre los Convenios Colectivos en vigor 
(STC 210/1990, cit., FJ 2).

Obviamente, este efecto de potenciación se 
acentúa cuando la interpretación conjunta lo 
es del art. 9.2 y del art. 14.2 CE, como se 
verá.

• En ningún caso el 9.2 CE puede ser inter-
pretado como constitutivo de una fuente de 
competencias de las Comunidades Autóno-
mas, aunque Estado y CC. AA. deben obser-
varlo en el ejercicio de las que les son pro-
pias. El enunciado de la regla es complejo, 
incorporando a otros preceptos que perfilan 
el amplio reconocimiento constitucional de la 
igualdad, «los principios de igualdad material 
y solidaridad que sancionan los arts. 2, 9.2, 40, 
138.1 y 2 y 139 de la Constitución […] no su-
ponen por sí mismos la atribución de compe-
tencias a las Comunidades Autónomas. Pero 
es, asimismo, evidente, que tales principios 
vinculan a todos los poderes públicos, en el 
ejercicio de sus respectivas competencias, y 
no solo al Estado, sin que pueda entenderse 
que se oponga a esta conclusión la mención 
que el art. 138.1 CE hace del Estado como ga-
rante del principio de solidaridad ni la reserva 
al Estado de la competencia exclusiva para 
regular las condiciones básicas que garanti-
cen la igualdad de todos los españoles». Por 
ello, «si bien las Comunidades Autónomas ca-
recen de una competencia específica para de-
sarrollar, con cualquier alcance, los princi-
pios constitucionales de solidaridad e 
igualdad material, sí pueden, e incluso deben, 
por mandato constitucional, estatutario y le-
gal, atender a la realización de tales princi-
pios en el ejercicio de sus competencias pro-
pias» (STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 11, 
Pleno (Ponente: J. Leguina Villa)]. Y se adscri-
be a la misma línea, textualmente, la STC 
13/2007, de 18 de enero [FJ 7, Pleno (Ponente: 
P. Pérez Tremps)], en tema tan peliagudo y 
trascendente como el control constitucionali-
dad del sistema de financiación autonómica. 
Asimismo, SSTC 13/2018, de 8 de febrero, 
(Ponente: S. Martínez-Vares García), en rela-
ción con el favorecimiento tributario en la CA 



Comentarios a la Constitución Española 9

171

País Vasco a entidades religiosas; o STC 
18/2017, de 2 de febrero (Ponente: R. Enrí-
quez Sancho), sobre competencia en relación 
con el otorgamiento de tarjetas de aparca-
miento para discapacitados.

Como ha podido deducirse de todo lo dicho 
hasta ahora, la mayor parte de las veces que 
el TC recurre al art. 9.2 CE lo ha hecho de una 
manera en cierto modo indiferenciada, glo-
bal, sin hacer hincapié en alguno de los térmi-
nos de su texto, sino en su sentido último de 
verdadero principio, vehículo de legitimación 
de una acción de los poderes públicos enca-
minada al logro de la igualdad real o material, 
fijando más un objetivo del actuar público 
que el sustento de un derecho subjetivo de 
clase alguna por parte de los ciudadanos que 
estos puedan esgrimir frente al Estado.

No quiere ello decir, sin embargo, que no se 
abra paso en la jurisprudencia constitucional 
una visión más constringente del alcance 
de la obligación de los poderes públicos 
de alcanzar la igualdad efectiva, tan solo 
que, por lo general, esa visión se suele vincu-
lar con mucha mayor frecuencia a la prohibi-
ción de discriminación. La igualdad «como un 
todo» entre nosotros se encuentra, pues, am-
pliamente dispersa (aleXy, 2001, 418).

Esta orientación dominante, sin embargo, 
presenta un cierto corte en su discurrir con 
ocasión de la STC 12/2008, de 29 de enero 
[Pleno (Ponente: E. Pérez Vera)], dictada en 
el marco de un recurso de inconstitucionali-
dad contra algunos preceptos de la LO 3/2007, 
de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, 
en concreto, los referentes a la participación 
política equilibrada de las mujeres y a la con-
siguiente modificación de la Ley Orgánica 
Electoral General.

Sin mención expresa de la línea tradicional 
que subraya la trascendente importancia de 
la prohibición de discriminación por razón 
de sexo y por tanto del art. 14.2 CE, en la STC 
12/2008 las declaraciones puntualizadoras 
del sentido y alcance del mandato del art. 9.2 

CE se suceden, integrando un pronuncia-
miento que va sensiblemente más allá de la 
mera reiteración o síntesis de doctrina tradi-
cional.

Es difícil apuntar a un cambio de doctrina, o a 
una transformación significativa de la exis-
tente (la misma STC de 25 de mayo de 2008 es 
bastante más clásica en sus planteamientos, 
aunque incorpore nociones novedosas en el 
ámbito de las causas de discriminación), pero 
merece la pena una exposición algo más deta-
llada de los puntos sobresalientes de la STC 
12/2008.

El punto de partida es la proclamación de la 
innegable conexión con antecedentes consti-
tucionales próximos a nosotros, pero sin olvi-
dar mencionar que «los avatares de las juris-
prudencias italiana y francesa […] se explican 
justamente a partir de una diferencia funda-
mental entre aquellos ordenamientos y 
el nuestro, cual es la de la singularidad que 
en nuestro caso supone la amplitud del conte-
nido del art. 9.2 CE que se proyecta expresa-
mente a la participación política y que a la 
idea de remover añade, además, las de pro-
mover y facilitar», estableciendo un objetivo 
a la acción pública más intenso que el mero 
eliminar obstáculos, que compromete la ac-
ción de los poderes públicos más allá de la 
mera prohibición de las diferencias, de la eli-
minación formal de las existentes o de la pro-
tección de los colectivos en situación de des-
igualdad real (FJ 2).

Contemplando este peculiar contenido del 
art. 9.2 CE, el TC llega en cierta medida a des-
conocer su doctrina anterior sobre la 
función parificadora y emancipatoria de 
la prohibición de discriminación, a la que 
tantas veces ha aludido, oponiéndola al man-
dato del art. 9.2 CE con una imagen sin duda 
distorsionada. «El art. 9.2 CE expresa la vo-
luntad del constituyente de alcanzar no solo 
la igualdad formal sino también la igualdad 
sustantiva, al ser consciente de que única-
mente desde esa igualdad sustantiva es posi-
ble la realización efectiva del libre desarrollo 
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de la personalidad; por ello el constituyente 
completa la vertiente negativa de proscrip-
ción de acciones discriminatorias con la posi-
tiva de favorecimiento de esa igualdad mate-
rial» (FJ 4). Probablemente no es necesaria 
esta contraposición demasiado radical, sien-
do más adecuado el razonamiento que subra-
ya cómo «la Constitución no es la suma y el 
agregado de una multiplicidad de mandatos 
inconexos, sino precisamente el orden jurídi-
co fundamental de la comunidad política, re-
gido y orientado a su vez por la proclamación 
de su art. 1, en su apartado 1, a partir de la 
cual debe resultar un sistema coherente en el 
que todos sus contenidos encuentren el espa-
cio y la eficacia que el constituyente quiso 
otorgarles» (STC 206/1992, de 27 de noviem-
bre, FJ 3).

Probablemente, la contraposición dicha en-
cuentre su fundamento en una noción apa-
rentemente bilateral de la prohibición de dis-
criminación por razón de sexo, igualmente 
protectora de hombres y mujeres, que no es, 
desde luego, la que ha mantenido en su in-
mensamente mayoritaria jurisprudencia an-
terior con el confesado influjo de las normas 
comunitarias. Pero que se hace explícita 
cuando se afirma que las previsiones de la ley 
de participación equilibrada de hombres y 
mujeres en las listas electorales «no suponen 
un tratamiento peyorativo de ninguno de los 
sexos, ya que, en puridad, ni siquiera plas-
man un tratamiento diferenciado en función 
del sexo de los candidatos, habida cuenta de 
que las proporciones se establecen por igual 
para los candidatos de uno y otro sexo. No se 
trata, pues, de una medida basada en crite-
rios de mayoría/minoría (como sucedería si 
se tomase en cuenta como elementos de dife-
renciación, por ejemplo, la raza o la edad), 
sino atendiendo a un criterio (el sexo) que de 
manera universal divide a toda sociedad en 
dos grupos porcentualmente equilibrados» 
(FJ 5).

Una fórmula que niega la esencia «positi-
va» de la intervención del legislador a favor 
de la participación efectiva de las mujeres (no 

es casual el propio título de la ley), para apla-
nar su sentido protector, expandiéndolo en 
todas las direcciones. Y esta idea vuelve a sur-
gir en el razonamiento, cuando, negando que 
la ley vulnere los arts. 14 y 23 CE, apostilla 
que las medidas analizadas «no incorporan 
fórmulas compensatorias a favor de las muje-
res, en su calidad de grupo históricamente 
desfavorecido […] sino que plasman un crite-
rio que se refiere indistintamente a los candi-
datos de uno y otro sexo» (FJ 9). Y, finalmen-
te, es consecuencia de la misma también la 
invocación del art. 9.2 CE para declarar 
«constitucionalmente lícita la imposibilidad 
de presentar candidaturas que quieran hacer 
testimonio feminista con la presentación de 
listas integradas únicamente por mujeres» 
(FJ 6), es de suponer, por discriminatorias 
para los hombres.

Dada la tesis que finalmente se impone en el 
razonamiento de la sentencia acerca del eje 
rector de la ley impugnada en este punto, 
cabe la duda de la respuesta a dar frente a la 
eventual licitud constitucional de acciones 
positivas, simplemente, en las que la señaliza-
ción de la mujer como colectivo discriminado 
sea patente; o en la que se señalen otros co-
lectivos como el de discapacitados [STC 
269/1994, de 3 de octubre, Sala Primera (Po-
nente: M. Rodríguez-Piñero Bravo-Ferrer)], 
que no se extiendan universalmente entre 
toda la ciudadanía sino en términos de mayo-
ría/minoría, como gráficamente sostiene el FJ 
5 de la sentencia.

Y cabe la duda de si en el fondo no es contra-
dictorio un razonamiento que se inicia afir-
mando la «necesidad» constitucional de la in-
tervención legislativa en aras de lograr la 
igualdad real entre colectivos como el de las 
mujeres, socialmente subordinadas tradicio-
nalmente, y que, sin embargo, concluye la lici-
tud constitucional de la normativa examinada 
precisamente porque la ley en el fondo no di-
ferencia entre hombres y mujeres al utilizar 
un criterio —el sexo— que es común a am-
bos. El enorme formalismo subyacente a esta 
afirmación es un contrapeso a una doctrina 



Comentarios a la Constitución Española 9

173

que en líneas generales supone o puede supo-
ner un antes y un después en la evaluación 
constitucional del sentido y alcance del art. 
9.2 CE.

En cumplimiento del mandato ex art. 9.2 CE, 
el legislador debe «actualizar y materializar la 
efectividad de la igualdad», pues de él «deriva 
la justificación constitucional de que los cau-
ces e instrumentos establecidos por el legisla-
dor faciliten la participación de todos los ciu-
dadanos removiendo, cuando sea preciso, los 
obstáculos de todo orden, tanto normativos 
como estrictamente fácticos, que la impidan 
o dificulten y promoviendo las condiciones 
garantizadoras de la igualdad de los ciudada-
nos. «En este punto cabe añadir», concluye, 
«que la igualdad sustantiva no solo facilita la 
participación efectiva de todos en los asuntos 

públicos, sino que es un elemento definidor 
de la noción de ciudadanía» (FJ 4).

Dicho lo cual, se retorna a la doctrina tradi-
cional en el sentido de que el art. 9.2 CE «no 
impone una regulación como la cuestio-
nada, aunque sí le presta el apoyo señalado 
para la sustanciación de la igualdad y la parti-
cipación efectiva de hombres y mujeres a que 
la norma se dirige y la Constitución expresa-
mente demanda. Siendo esto así, el art. 9.2 no 
obliga a que esa regulación se exija en todos 
los casos, correspondiendo a la libertad de 
configuración del legislador democrático el 
diseño del régimen electoral» (FJ 8). Siendo 
obligado el objetivo, el mandato finalista, la 
libertad de configuración del legislador queda 
respetada y el control del TC se debe inexcu-
sablemente detener.
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ARTÍCULO 9.3
LOS PRINCIPIOS GARANTIZADOS EN LA CONSTITUCIÓN

Sumario: I. Introducción. II. Principios constitucionales y recurso de amparo. III. El principio de 
legalidad. IV. El principio de jerarquía normativa. V. El principio de publicidad de las nor-
mas. VI. El principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o 
restrictivas de derechos individuales. VII. El principio de seguridad jurídica. VIII. El principio 
de responsabilidad de los poderes públicos. IX. El principio de interdicción de la arbitrarie-
dad de los poderes públicos.

ánGel MaRReRo GaRCía-RoJo

letrado del Parlamento de andaluCía

letrado de la junta de andaluCía

I. INTRODUCCIÓN

El precepto constitucional que comentamos 
trata, sin duda, de positivizar determina-
dos principios que se consideran de va-
lor esencial para la implantación y de-
sarrollo del sistema político y jurídico 
que la Constitución pretende diseñar. 
No son, desde luego, todos los principios 
que pueden encontrarse en esta, que recoge 
otros, también de reconocida importancia, a 
lo largo de su texto. Pero sí son, todos ellos, 
piezas básicas para la configuración de Es-
paña, como ordena el art. 1.1 de la Constitu-
ción, en un Estado democrático de Derecho 
y, por ello, la doctrina científica ha destaca-
do la relevancia de este art. 9.3, aun cuando 
también se haya puesto de manifiesto, pre-
cisamente, que, si no todos, sí buena parte 
de los principios que enuncia están ya ínsi-
tos en esa cláusula de Estado democrático 
de Derecho y se relacionan íntimamente 
con la consolidación efectiva de los valores 
superiores del ordenamiento jurídico espa-
ñol que aquel art. 1.1 recoge, esto es, la li-
bertad, la justicia, la igualdad y el pluralis-
mo político.

Que la Constitución Española contiene 
principios y no solo normas concretas 
es algo que fue reconocido tanto por la doc-

trina científica como por el Tribunal Consti-
tucional desde los primeros momentos tras 
la aprobación de la Constitución y tras el 
comienzo de su actividad jurisdiccional, 
respectivamente. Sin embargo, mucho más 
recientemente, el Alto Tribunal ha procla-
mado enfáticamente el valor de esos princi-
pios constitucionales, entre los que, como 
hemos señalado, los recogidos en el art. 9.3 
de la Constitución ocupan una singular po-
sición. Así, en la muy importante STC 
48/2003, de 12 de marzo, se afirma (FJ 7) 
que:

«Ciertamente, nuestra Constitución 
también proclama principios, debi-
damente acogidos en su articulado, 
que dan fundamento y razón de ser a 
sus normas concretas. Son los princi-
pios constitucionales, (…) (princi-
pios) todos que vinculan y obligan, 
como la Constitución entera, a los 
ciudadanos y a los poderes públicos 
(art. 9.1 CE), incluso cuando se pos-
tule su reforma o revisión y hasta 
tanto esta no se verifique con éxito a 
través de los procedimientos estable-
cidos.»

Pero, como señalábamos, ya la muy temprana 
STC 4/1981, de 2 de febrero, había puesto 



9 Comentarios a la Constitución Española

176

también de relieve, con toda claridad y preci-
sión, la trascendencia y la capacidad de vin-
cular y obligar de los principios constitucio-
nales, así como su participación de la eficacia 
derogatoria inmediata de la Constitución. Se 
señala, así, en su FJ 1, que:

«los principios generales del derecho 
incluidos en la Constitución tienen ca-
rácter informador de todo el Ordena-
miento jurídico (…) que debe así ser 
interpretado de acuerdo con los mis-
mos. Pero es también claro que allí 
donde la oposición entre las Leyes an-
teriores y los principios generales 
plasmados en la Constitución sea irre-
ductible, tales principios, en cuanto 
forman parte de la Constitución, parti-
cipan de la fuerza derogatoria de la 
misma, como no puede ser de otro 
modo. El hecho de que nuestra norma 
fundamental prevea, en su art. 53.2, un 
sistema especial de tutela de las liber-
tades y derechos reconocidos —entre 
otros— en el art. 14 que se refiere al 
principio de igualdad, no es sino una 
confirmación de carácter específico 
del valor aplicativo —y no meramente 
programático— de los principios ge-
nerales plasmados en la Constitu-
ción.»

Y no ha dejado de destacar tampoco nuestro 
Tribunal Constitucional, por un lado, la ínti-
ma conexión que existe entre los princi-
pios reconocidos en el art. 9.3 de la Cons-
titución y, por otro, la que guardan estos 
con los valores superiores del ordena-
miento jurídico español. Se afirma así ya 
desde la STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 10 (en 
doctrina reiterada en la STC 270/2015, de 17 
de diciembre, FJ 7), que:

«Los principios constitucionales in-
vocados por los recurrentes: irre-
troactividad, seguridad, interdicción 
de la arbitrariedad, como los otros 
que integran el art. 9.3 de la Constitu-
ción —legalidad, jerarquía normativa, 

responsabilidad— no son comparti-
mentos estancos, sino que, al contra-
rio, cada uno de ellos cobra valor en 
función de los demás y en tanto sirva 
a promover los valores superiores del 
ordenamiento jurídico que propugna 
el Estado social y democrático de De-
recho.»

Finalmente, para terminar esta delimitación 
introductoria de los principios constituciona-
les según la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, no podemos dejar de referirnos a 
que este se ha planteado el alcance de 
sus posibilidades de actuación, en rela-
ción con las de los Jueces y Tribunales 
del Poder Judicial, cuando de poner en 
práctica uno de los principios constitu-
cionales se trata, consciente, sin duda, 
nuestro Alto Tribunal de que corresponde al 
legislador, en muchos supuestos, la defini-
ción concreta y específica del contenido, en 
cada caso, de todos o algunos de los princi-
pios constitucionales, aunque sin descono-
cer, desde luego, que estos tienen también un 
contenido propio que los hace reconocibles y 
que viene ya dado por la Constitución y, por 
consiguiente, puede ser directa e inmediata-
mente salvaguardado por el intérprete supre-
mo de nuestra Ley Fundamental. Sirva de 
ejemplo lo que se afirma en la STC 62/1982, 
de 15 de octubre, FJ 5, aun cuando la declara-
ción se refiera específicamente a un princi-
pio, el de proporcionalidad, no contenido en 
el art. 9.3 de la Constitución:

«La Sala no ignora la dificultad de apli-
car en un caso concreto un principio 
general del Derecho que, dada su for-
mulación como concepto jurídico in-
determinado, permite un margen de 
apreciación. El Tribunal entiende que 
debe respetar este margen de aprecia-
ción que corresponde a los jueces y 
tribunales, a quienes corresponde 
también la tutela general de los dere-
chos fundamentales y libertades públi-
cas, según vimos, pues lo contrario 
llevaría a que este Tribunal viniera a 
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sustituir a la jurisdicción ordinaria. 
Entendemos que el recto funciona-
miento de una sociedad democrática 
implica que cada institución asuma el 
cumplimiento de la función que le es 
propia.»

Por lo demás, aunque de modo incidental, 
otras declaraciones del Tribunal Constitucio-
nal han dejado claro que en el art. 9.3 de la 
Constitución se contienen auténticos 
principios generales del Derecho (STC 
10/1989, de 24 de enero, FJ 3), que constitu-
yen mandatos dirigidos a los poderes pú-
blicos y, en especial, al legislador (STC 
237/1993, de 12 de julio, FJ 2).

II.  PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES 
Y RECURSO DE AMPARO

La apuntada trascendencia de los principios 
consagrados en el art. 9.3 de la Constitución, 
en cuanto esencialmente relacionados con la 
consagración del Estado democrático de De-
recho, en el que los derechos fundamentales 
y libertades públicas reconocidos en la Sec-
ción 1.ª del Capítulo Segundo del Título I de la 
Constitución desarrollan una función de pri-
mer orden, ha llevado en multitud de ocasio-
nes a tratar de fundar una vulneración de 
esos derechos fundamentales y libertades pú-
blicas en su conexión con los considerados 
principios constitucionales, tratando así de 
abrir la vía del recurso de amparo para prote-
gerse frente a actos ilegítimos de los poderes 
públicos.

El Tribunal Constitucional ha mantenido, por 
una parte, una posición firme, desalentadora 
de excesos, recordando que la vulneración 
de los principios reconocidos en el art. 
9.3 de la Constitución no es susceptible 
de ser controlada y revisada a través del 
recurso de amparo. Pero tampoco ha deja-
do de ser sensible a esa apuntada conexión 
entre principios constitucionales y dere-
chos fundamentales y libertades públi-
cas, por una doble vía.

En primer lugar, estableciendo una conexión 
entre determinados principios reconocidos 
en el art. 9.3 de la Constitución y determina-
dos derechos fundamentales y libertades pú-
blicas, de modo tal que aquellos vendrían a 
constituir uno de los fundamentos o ra-
zones de ser de la consagración de estos 
o uno de los fines esenciales a los que 
sirven. Por poner alguno de los ejemplos 
más conocidos, así ha ocurrido con la cone-
xión entre el principio de igualdad en la apli-
cación de la ley y la interdicción de la arbi-
trariedad de los poderes públicos (por todas, 
STC 108/1988, de 8 de junio, FJ 2) y la seguri-
dad jurídica (STC 120/1987, de 10 de julio, FJ 
2), o entre diversas manifestaciones del de-
recho fundamental a la tutela judicial efecti-
va (señaladamente, la inmodificabilidad de 
las resoluciones judiciales, así STC 224/2004, 
de 29 de noviembre, FJ 6) y el principio de 
seguridad jurídica o, incluso, como se reco-
noce expresamente, por todas, en la STC 
150/2001, de 2 de julio, (que además realiza 
una muy discutible aplicación concreta de la 
doctrina que comentamos), entre dicho dere-
cho fundamental y el señalado principio de 
interdicción de la arbitrariedad de los pode-
res públicos. Naturalmente, el examen más 
detenido de estas cuestiones se realiza en el 
comentario a los correspondientes precep-
tos constitucionales que reconocen esos de-
rechos y libertades susceptibles de amparo 
constitucional.

En segundo lugar, y en lo que ahora espe-
cialmente nos interesa, el Tribunal Constitu-
cional ha puesto de relieve, con carácter ge-
neral, la indudable conexión que existe, en 
cuanto que esenciales piezas todos ellos 
para la debida articulación de nuestro siste-
ma, entre los principios reconocidos en el 
art. 9.3 de la Constitución y esos derechos y 
libertades cuya vulneración puede ser corre-
gida en el recurso de amparo, con la finali-
dad de destacar que en este proceso consti-
tucional estarán muchas veces presentes, de 
manera indirecta, tales principios en su 
condición de garantías integrantes del 
contenido de aquellos derechos y liber-
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tades. Citemos, por todas, la STC 32/1987, 
de 12 de marzo, en cuyo FJ 4 se proclama la 
conexión a la que nos estamos refiriendo en-
tre el derecho a la libertad personal recono-
cido en el art. 17 de la Constitución y el prin-
cipio de irretroactividad de las disposiciones 
restrictivas de derechos individuales, o la 
STC 93/1992, de 11 de junio, que hace refe-
rencia en su FJ 9 a la relación, a estos efec-
tos, entre el principio de legalidad penal o en 
materia sancionadora del art. 25.1 de la 
Constitución y el principio de publicidad de 
las normas.

III. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Como es sobradamente conocido, la doctrina 
científica defiende contenidos muy diversos 
para el denominado principio de legalidad. In-
cluso, su sentido puede ser muy distinto se-
gún los diferentes sectores del ordenamiento 
jurídico.

Por poner tan solo algún ejemplo, hondo cala-
do ha tenido la polémica doctrinal en torno a 
la vinculación entre los principios de le-
galidad y juridicidad o la cuestión, tan que-
rida por los administrativistas, de si en nues-
tro sistema rigen los principios de 
vinculación, positiva o negativa, de la Ad-
ministración a la Ley o al Derecho. Tam-
bién el papel del Reglamento en nuestro 
ordenamiento constitucional ha suscitado 
importantes problemas, planteándose cues-
tiones de la máxima relevancia tales como las 
relativas al alcance propio del principio de 
reserva de ley, la inexistencia en nuestro sis-
tema de la denominada reserva reglamenta-
ria, la posibilidad constitucional del Regla-
mento independiente o, en fin, la diferente 
naturaleza de la Ley y el Reglamento y el ám-
bito posible de actuación de este en relación 
con aquella. Es en otras partes de esta obra, 
al analizar los correspondientes preceptos 
constitucionales que se conectan más estre-
chamente con las apuntadas cuestiones, don-
de se realiza un examen más detallado de las 
mismas.

También la señalada consideración del prin-
cipio de legalidad en función de los dis-
tintos sectores del ordenamiento jurídi-
co en los que opera deberá ser estudiada al 
amparo de los preceptos constitucionales 
que, de acuerdo con las aportaciones de la 
doctrina científica dominante, proclaman di-
cho principio en esos distintos sectores. Así, 
forzoso es remitirse, por poner solo algún 
ejemplo, al art. 25 de la Constitución para el 
análisis del principio de legalidad penal o en 
materia sancionadora, a sus arts. 31 o 133 
para el examen del principio de legalidad en 
materia fiscal o tributaria o, en fin, a su art. 
103 en relación con el principio de legalidad 
cuando de la actuación de la Administración 
Pública se trata o, en general, en materia ad-
ministrativa.

A título puramente ejemplificativo, cabe refe-
rirse a la STC 42/2014, de 25 de marzo, FJ 4, 
que reconoce la relevancia del principio de 
legalidad y proclama que:

«En él se manifiesta la preeminencia 
del Derecho, entendido, en este con-
texto, como la subordinación a la 
Constitución, así como al resto del or-
denamiento jurídico. La primacía in-
condicional de la Constitución requie-
re que toda decisión del poder quede, 
sin excepción, sujeta a la Constitu-
ción, sin que existan, para el poder pú-
blico, espacios libres de la Constitu-
ción o ámbitos de inmunidad frente a 
ella. De esta manera se protege tam-
bién el principio democrático, pues la 
garantía de la integridad de la Consti-
tución ha de ser vista, a su vez, como 
preservación del respeto debido a la 
voluntad popular, en su veste de poder 
constituyente, fuente de toda legitimi-
dad jurídico-política.»

Creemos que cualquier otro intento de expo-
ner en este momento un muestrario de las de-
claraciones del Tribunal Constitucional que 
guardan o pueden guardar relación con algu-
no de los señalados aspectos del principio de 
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legalidad, o con cualesquiera otros, ofrecería 
un panorama ciertamente limitado y genera-
dor más de confusión que de claridad sobre el 
alcance de este, por lo demás, esencial princi-
pio para la configuración de nuestro sistema 
político y jurídico que, por eso, la Constitu-
ción quiso plasmar de modo expreso.

IV.  EL PRINCIPIO DE JERARQUÍA 
NORMATIVA

No es tampoco este, desde luego, el momento 
de realizar un examen detallado del principio 
de jerarquía normativa, de su relevancia 
como principio constitucional en nuestro sis-
tema, ni de los diversos entendimientos y 
concretas aplicaciones del mismo que la doc-
trina científica ha propuesto.

Baste ahora con referirnos, pues, a algunas 
concretas declaraciones del Tribunal 
Constitucional en relación con este princi-
pio.

Así, en la STC 51/1983, de 14 de junio, se afir-
ma (FJ 2), sin demasiadas explicaciones aña-
didas, que el principio de jerarquía norma-
tiva debe entenderse incluido en el 
principio de legalidad, siquiera sea en la 
vertiente de este relativa a la materia tributa-
ria, en los términos de los arts. 31.3 y 133.1 y 3 
de la Constitución. Por su parte, en el ATC 
292/1983, de 15 de junio, se reitera (FJ 2), en 
concreta relación con el principio que ahora 
nos ocupa, lo ya expuesto con carácter gene-
ral en el sentido de que su vulneración no es 
susceptible de ser remediada en la vía del re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal.

Una específica referencia a una concreta 
aplicación del principio de jerarquía nor-
mativa en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional creemos conveniente realizarla, sin 
embargo, por razón de las dudas que al efecto 
pudieron plantearse y de la relevancia que la 
cuestión llegó a alcanzar como consecuencia 
de la polémica que suscitaron determinadas 

resoluciones judiciales. Nos estamos refirien-
do a la relación existente entre los conve-
nios colectivos y las leyes. En este sentido, 
en la STC 62/2001, de 1 de marzo, se procla-
ma, de modo rotundo (FJ 3), que:

«el principio de jerarquía normativa 
reconocido en el art. 9.3 CE impide 
que los incrementos retributivos al-
canzados mediante pacto o convenio 
prevalezcan sobre las concretas deter-
minaciones contenidas en normas con 
rango de ley, y así este Tribunal en su 
STC 210/1990, de 20 de diciembre, es-
tableció, con cita de las SSTC 58/1985, 
de 30 de abril, 177/1988, de 10 de octu-
bre, y 171/1989, de 19 de octubre, que 
el convenio colectivo ha de adecuarse 
a lo previsto en las leyes, de tal modo 
que “El art. 37.1 CE ni por sí mismo ni 
en conexión con el art. 9.3 CE puede 
oponerse o impedir la producción de 
efectos de las leyes en la fecha dis-
puesta por las mismas. Es el convenio 
el que debe respetar y someterse a la 
Ley y a las normas con mayor rango 
jerárquico y no al contrario, siendo 
constitucionalmente inaceptable que 
una Ley no pueda entrar en vigor en la 
fecha dispuesta por el legislador”.»

Por lo demás, tal y como apuntábamos, las 
muy complejas cuestiones que plantea el 
eventual juego del principio que ahora nos 
ocupa en diversos sistemas de relaciones nor-
mativas y su coexistencia con otros princi-
pios susceptibles de regir las mismas, en 
cuanto que hayan sido objeto de análisis o de 
referencia, más o menos directa, en decisio-
nes del Tribunal Constitucional, son objeto de 
estudio en otros lugares de esta obra, al hilo 
de los comentarios a los correspondientes 
preceptos constitucionales. Baste aquí con ci-
tar la STC 213/1996, de 19 de diciembre, que 
en su FJ 2 deja establecido que el principio de 
jerarquía normativa no es adecuado «para de-
terminar la relación existente entre las leyes 
orgánicas y las ordinarias»; la STC 239/2012, 
de 13 de diciembre, que recuerda en su FJ 5 
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que «El principio de jerarquía normativa (art. 
9.3 CE) no entra en juego en las relaciones en-
tre el Derecho comunitario y el Derecho na-
cional que se rigen, como este Tribunal ha te-
nido ocasión de afirmar en anteriores 
ocasiones (por todas, STC 145/2012, de 2 de 
julio, FJ 5), por el principio de primacía»; o la 
STC 38/2014, de 11 de marzo, FJ 3, que preci-
sa que «Cuando dos normas se encuentran 
relacionadas por el principio de jerarquía nor-
mativa, como lo están las leyes y los regla-
mentos ejecutivos, la reforma o modificación 
no retroactiva de la ley en cuya ejecución se 
ha dictado el Reglamento impugnado conlle-
vará normalmente la derogación tácita del 
Reglamento en aquello que se le oponga, a 
partir del momento en que esta produzca 
efectos».

Por fin, el Tribunal Constitucional ha precisa-
do el alcance del principio de jerarquía 
normativa como criterio de enjuiciamien-
to autónomo en un proceso de constitu-
cionalidad. Afirma así en la STC 198/2012, de 
6 de noviembre, FJ 2 (en doctrina reiterada en 
la STC 270/2015, de 17 de diciembre, FJ 6), que:

«A juicio de los recurrentes, las nor-
mas contenidas en la ley impugnada 
contradicen el art. 32 CE, razón por la 
que estiman que debe considerarse 
también vulnerada la vertiente apunta-
da del art. 9.3 CE. Este Tribunal ya ha 
dicho que la “garantía de la jerarquía 
normativa proscribe que una norma 
de rango inferior contravenga lo dis-
puesto en una de rango superior. Sin 
embargo, si el criterio de enjuicia-
miento en un proceso de constitucio-
nalidad viene proporcionado por la 
Constitución y, eventualmente, por las 
normas que integran el bloque de 
constitucionalidad, dado que, por defi-
nición, en todo recurso de inconstitu-
cionalidad subyace un problema de 
jerarquía normativa, resulta que tal je-
rarquía no es un canon idóneo para 
esta labor. La apreciación de contra-
dicción entre un texto legal y la Cons-

titución no entraña una mera transgre-
sión por norma de rango inferior de lo 
establecido en otra de rango superior, 
sino, pura y simplemente, la inconsti-
tucionalidad de la norma con rango de 
ley” (STC 91/1998, de 23 de abril, FJ 2). 
Por tanto, la eventual inconstituciona-
lidad de la norma impugnada deriva-
ría, en su caso, de la transgresión del 
art. 32 CE, y no de la lesión directa del 
art. 9.3 de la Constitución.»

V.  EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD 
DE LAS NORMAS

La trascendencia de la exigencia de publici-
dad de las normas ha sido destacada por el 
Tribunal Constitucional, incluso con cierta 
extensión y descenso a los detalles normati-
vos vigentes en el momento en el que se dic-
tan las correspondientes resoluciones. Así, en 
la STC 179/1989, de 2 de noviembre, se afirma 
(FJ 2) que:

«La Constitución, en su art. 9.3, garan-
tiza el principio de la publicidad de las 
normas. Esta garantía aparece como 
consecuencia ineluctable de la 
proclamación de España como un 
Estado de Derecho, y se encuentra 
en íntima relación con el principio 
de seguridad jurídica consagrado en 
el mismo art. 9.3 CE: pues solo podrán 
asegurarse las posiciones jurídicas de 
los ciudadanos, la posibilidad de estos 
de ejercer y defender sus derechos, y 
la efectiva sujeción de los ciudadanos 
y los poderes públicos al ordenamien-
to jurídico, si los destinatarios de las 
normas tienen una efectiva oportuni-
dad de conocerlas en cuanto tales nor-
mas, mediante un instrumento de difu-
sión general que dé fe de su existencia 
y contenido, por lo que resultarán 
evidentemente contrarias al principio 
de publicidad aquellas normas que 
fueran de imposible o muy difícil co-
nocimiento.
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Esa garantía de publicidad aparece 
reflejada en la Constitución en varios 
de sus preceptos: así, disponiendo la 
inmediata publicación de las Leyes 
aprobadas por las Cortes Generales, 
tras la sanción real (art. 91) y, respec-
to de los tratados internacionales, 
condicionando su eficacia a su publi-
cación oficial en España (art. 96.1). 
En términos más generales, la Consti-
tución reserva al Estado la emisión de 
las reglas relativas a la aplicación y 
eficacia de las normas jurídicas (art. 
149.1.8), lo que (independientemente 
de la vexata quaestio de si la publica-
ción es un requisito esencial de la 
existencia de la norma o una condi-
ción para su eficacia) es evidentemen-
te aplicable a los requisitos referidos 
a su publicación. La traducción en la 
legislación ordinaria de tal garantía se 
halla, respecto de las leyes, en el art. 2 
del Código Civil (…) y, respecto de 
disposiciones administrativas, en el 
art. 29 de la Ley de Régimen Jurídico 
de la Administración del Estado (…) y 
en el art. 132 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo.»

A partir de esta declaración general (reitera-
da en la STC 90/2009, de 20 de abril, FJ 5) so-
bre el principio de publicidad de las normas, 
que «no tiene la naturaleza de derecho funda-
mental tutelable en un recurso de amparo» 
(ATC 647/1986, de 23 de julio, FJ 1), el Tribu-
nal Constitucional ha realizado una serie de 
importantes afirmaciones, desde el punto de 
vista práctico, en relación con cuestiones 
concretas vinculadas con el señalado princi-
pio. Esencialmente, podemos referirnos a las 
que siguen:

a) Normas autonómicas y diarios oficia-
les de las Comunidades Autónomas.

STC 179/1989: «La estructura del Estado pre-
vista en la Constitución ha supuesto, lógica-
mente, una alteración en el esquema tradicio-
nal referido a los instrumentos oficiales de 

publicación de las normas jurídicas, debido a 
la efectiva asunción de competencias, por 
parte de las Comunidades Autónomas, y me-
diante los respectivos Estatutos, respecto a la 
organización de sus instituciones de autogo-
bierno (art. 148.1.1 CE). Los diversos Estatu-
tos de Autonomía, en efecto, han venido a 
disponer la publicación de las correspondien-
tes normas autonómicas en sus propios “Bo-
letines Oficiales”. Así, en el concreto caso de 
la Comunidad Foral de Navarra, el art. 22 de 
la Ley Orgánica de Reintegración y Amejora-
miento del Régimen Foral de Navarra (LORA-
FNA) establece que “las leyes forales serán 
promulgadas, en nombre del Rey, por el Presi-
dente de la Diputación Foral, quien dispondrá 
su publicación en el ‘Boletín Oficial de Nava-
rra’ ”. Esta publicación aparece, pues, como 
condición para la eficacia de las normas legis-
lativas de la Comunidad Foral, sin que sea ne-
cesario, en este momento, examinar los efec-
tos que pueda producir la publicación, 
además, en el “Boletín Oficial del Estado”. 
Baste, en el presente estadio, con constatar 
que la publicación de las leyes de la Co-
munidad Foral solo puede apreciarse si 
han sido incluidas en el “Boletín Oficial’’ 
de la misma» (FJ 3).

«La LORAFNA no se refiere más que 
a la publicación de las leyes forales 
(art. 22), sin que se contenga en ella 
una previsión expresa referida a 
otros tipos de normas (reglamentos 
administrativos y parlamentarios). 
No obstante, el principio de publici-
dad de las normas constitucional-
mente recogido rige también, eviden-
temente, en el ámbito de la 
Comunidad Foral de Navarra, y, pese 
a la falta de referencia expresa de la 
LORAFNA, resulta naturalmente ad-
misible que los reglamentos admi-
nistrativos de carácter general, 
para que produzcan efectos jurí-
dicos, habrán de publicarse en el 
«Boletín Oficial» de la Comunidad 
Foral, único órgano de publicidad 
oficial previsto en la LORAFNA; ello 
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se deduce de lo previsto en la LPA y 
la LRJAE, como regla general para la 
eficacia de las normas administrati-
vas, regla reservada al Estado por el 
art. 149.1 8 CE» (FJ 4).

ATC 579/1989, de 28 de noviembre: «en el 
ámbito de cada Comunidad su diario ofi-
cial asume una posición que marca el 
punto de partida de todos los efectos ju-
rídicos de la norma general con rango de 
ley (…), mientras la segunda publica-
ción en el “BOE” tiene unos efectos sim-
plemente instrumentales o para reforzar 
la publicidad material. Y no puede soste-
nerse que la “publicación” en un diario ofi-
cial, aunque sea el de una Comunidad Autó-
noma, no satisfaga las exigencias del 
principio constitucional de “publicidad” de 
las normas que se consagra en el art. 9.3 de la 
Constitución».

En el mismo sentido, STC 207/2013, de 5 de 
diciembre, FJ 1.

b) Reglamentos parlamentarios autonó-
micos y diarios oficiales de las Comuni-
dades Autónomas.

STC 179/1989: «La cuestión que se plantea es 
(…) la de si esa condición (inserción en el 
“Boletín Oficial” de la Comunidad Foral) es 
también exigible del Reglamento del Parla-
mento de Navarra» (FJ 3).

«Podría aducirse en contra, de acuer-
do con la doctrina tradicional relativa 
a la autonomía de los Parlamentos y a 
su autonomía reglamentaria, que esa 
publicación no es exigible, o al menos 
que la inserción en el “Boletín Oficial 
de Navarra” no constituye una auténti-
ca publicación, en cuanto elemento 
necesario de la norma o condición ne-
cesaria para su eficacia, bastando úni-
camente su inserción en el “Boletín 
Oficial del Parlamento”. Pero esta po-
sición no es aceptable. La extensión 
de la autonomía de las Asambleas le-

gislativas de las Comunidades Autó-
nomas viene determinada por el Esta-
tuto de cada una de estas (ya que no 
existe, a diferencia de las Cortes Ge-
nerales, una garantía constitucional al 
respecto) y, ciertamente, no se hace 
referencia en la LORAFNA a la auto-
nomía parlamentaria en cuanto a la 
publicación de normas de alcance ge-
neral. Por tanto, y a los efectos del 
presente recurso, no cabe conside-
rar que constituya publicación su-
ficiente la inserción del Reglamen-
to de la Cámara en un Boletín de 
carácter interno, sino que será ne-
cesaria su inclusión en el instru-
mento oficial previsto para la pu-
blicación de las normas generales 
de la Comunidad Foral, esto es, el 
“Boletín Oficial de Navarra”. Esta 
conclusión viene corroborada por la 
práctica seguida hasta el momento 
por los órganos parlamentarios del 
Estado y de las Comunidades Autóno-
mas en la presente etapa constitucio-
nal» (FJ 4).

«La naturaleza del Reglamento parla-
mentario autonómico, pues, de mayor 
relevancia y alcance que un mero re-
glamento interno, y por ende recogido 
entre las normas que pueden ser obje-
to de recurso de inconstitucionalidad 
(…) exige, para su conocimiento, 
constancia y certeza, su publicación 
en el instrumento oficial destinado a la 
publicidad de las disposiciones gene-
rales, para que pueda producir efectos 
fuera del ámbito interno de la Cámara. 
En consecuencia (e independiente-
mente de lo que la norma disponga 
respecto de su entrada en vigor a los 
efectos meramente internos de la Cá-
mara), será la fecha de inserción en tal 
instrumento la que ha de tomarse 
como punto de referencia para el cóm-
puto de plazos relativos a esos efectos 
externos, entre los que se cuenta, evi-
dentemente, la interposición, por el 
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Gobierno de la Nación, del recurso de 
inconstitucionalidad» (FJ 5).

c) La publicación de las resoluciones ju-
risdiccionales del Tribunal Constitucio-
nal y el principio de publicidad de las 
normas.

Siquiera de manera indirecta, el Tribunal 
Constitucional ha establecido una conexión 
entre el principio de publicidad de las normas, 
reconocido en el art. 9.3 de la Constitución, y 
la necesaria publicación o publicidad de sus 
resoluciones jurisdiccionales. En efecto, la 
condición de intérprete supremo de la Consti-
tución del Alto Tribunal, unida a la circunstan-
cia de que las normas jurídicas deben ser in-
terpretadas de modo conforme con la 
Constitución han llevado a tal solución. Se 
dice así en la STC 114/2006, de 5 de abril, 
FJ 6, que existe «una exigencia constitu-
cional específica de máxima difusión y pu-
blicidad de las resoluciones jurisdicciona-
les de este Tribunal, que se concreta, por un 
lado, en que, junto con la más obvia y expresa 
obligación formal de publicación de determi-
nadas resoluciones en el Boletín Oficial, resul-
te también implícita una obligación material 
de dar la mayor accesibilidad y difusión públi-
ca al contenido de todas aquellas resoluciones 
jurisdiccionales del Tribunal que incorporen 
doctrina constitucional, con independencia de 
su naturaleza y del proceso en que se dictan; y, 
por otro, en que la publicidad ha de ser de la 
resolución íntegra». Y todo ello, por supuesto, 
sin perjuicio de las excepciones que procedan 
(por todas, STC 77/2009, de 23 de marzo, FJ 5).

d) Un caso muy concreto y polémico. La 
publicidad de las reservas a los Tratados 
Internacionales y de su retirada.

La cuestión fue abordada por la STC 141/1998, 
de 29 de junio, que afirma en su FJ 6 que:

«Si la reserva consiste en una declara-
ción unilateral hecha por un Estado al 
firmar, ratificar, aceptar o aprobar un 
Tratado multilateral, o al adherirse a 

él, y si tiene por finalidad excluir o mo-
dificar los efectos jurídicos de ciertas 
disposiciones del Tratado en su aplica-
ción a ese Estado, (…) la consecuen-
cia es que la reserva, en cuanto modifi-
ca o excluye una disposición, forma 
parte del Tratado y, por la misma ra-
zón, también forma parte de él la reti-
rada de la misma (…)

El art. 32.2 del Decreto 801/1972, de 
24 de marzo, sobre la ordenación de 
la actividad de la Administración del 
Estado en materia de Tratados Inter-
nacionales obliga a que la retirada de 
las reservas formuladas por otros 
Estados a los Tratados multilaterales 
en que España sea parte, sea publica-
da en el «Boletín Oficial del Estado». 
Pero, lo que es más importante des-
de el punto de vista constitucional, 
el art. 96.1 CE determina que forma-
rán parte del ordenamiento interno 
aquellos Tratados Internacionales, 
válidamente celebrados, una vez que 
hayan sido publicados oficialmente 
en España.

Luego una cláusula de un Tratado 
—y ya se ha indicado que la retira-
da de la reserva lo es— no entra a 
formar parte del ordenamiento ju-
rídico español si no ha sido previa-
mente publicada de forma oficial. 
Los Tribunales españoles no pueden 
aplicar un precepto convencional que 
no se ha integrado en nuestro Derecho, 
especialmente si con él resulta afecta-
do un derecho fundamental de los par-
ticulares como es el de la libertad.»

La doctrina se ha reiterado posteriormente. 
Así, en la STC 292/2005, de 10 de noviembre, 
en la que se añade (FJ 5) que el art. 32 del ci-
tado Decreto 801/1972 «exige la publicación 
no solo de las retiradas de las reservas, 
sino asimismo de cualquier «acto inter-
nacional relativo a la enmienda, modifi-
cación, terminación o suspensión de la 



9 Comentarios a la Constitución Española

184

aplicación de los tratados en los que sea 
parte España»». Ha de destacarse, sin em-
bargo, que cuatro Magistrados formularon su 
discrepancia con lo resuelto por la considera-
da Sentencia, fundando su argumentación, en 
amplia medida, en aspectos relativos a la su-
puesta existencia de una retirada de reserva a 
un Tratado Internacional y a las exigencias de 
publicación en España de determinadas ac-
tuaciones de instituciones o autoridades ex-
tranjeras o de ámbito internacional.

e) Actos jurídicos de las Corporaciones 
Locales.

STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 8: «la 
publicación de los actos jurídicos de las Cor-
poraciones Locales, en cuanto presupuesto 
de eficacia de los mismos, aparece estrecha-
mente vinculada al principio de seguridad ju-
rídica garantizado por el art. 9.3 CE y exige, 
en consecuencia, un tratamiento común y 
uniforme en todo el territorio del Estado que 
solo puede garantizar el legislador estatal. 
Además, la publicación de anuncios y 
acuerdos de las Entidades Locales en el 
‘‘Boletín Oficial’’ de la provincia resulta 
plenamente acorde con la dimensión institu-
cional que a esta atribuye el art. 141 CE en su 
doble condición de agrupación de munici-
pios y división territorial para el cumplimien-
to de las actividades del Estado, entre las que 
hay que incluir las de las propias Corporacio-
nes Locales en que se organiza territorial-
mente este último (art. 137 CE). Ciertamente, 
ello no impide que las Comunidades Autóno-
mas puedan proceder igualmente a la publi-
cación de tales anuncios y acuerdos, posibili-
dad esta que no ha de considerarse excluida 
por el mero hecho de que algún precepto de 
la LHL haga referencia expresa a otros su-
puestos de doble publicación provincial y au-
tonómica. Ahora bien, por lo que a los pre-
ceptos ahora impugnados respecta, solo la 
publicación en el ‘‘Boletín Oficial’’ de la pro-
vincia ha de entenderse dotada de eficacia 
jurídica, por haberlo dispuesto así el legisla-
dor del Estado en el ámbito de la competen-
cia antes mencionada».

f) Publicidad de determinados instru-
mentos en el ámbito administrativo.

STC 45/1985, de 26 de marzo, FJ 3: «Es obvio 
que la publicidad de las Circulares en un ins-
trumento como el tablón de anuncios en las 
oficinas públicas implica respecto a los fun-
cionarios que trabajan en las mismas y a los 
que aquellas puedan afectar una carga de co-
nocimiento, con sus lógicas consecuencias», 
lo que el Tribunal Constitucional considera 
justificado por la «peculiaridad de la relación 
funcionarial».

g) Publicación de resoluciones jurisdic-
cionales anulatorias de disposiciones 
normativas.

STC 195/2005, de 18 de julio, FJ 3: «La publi-
cación de las normas cumple una ineludible 
función de notoriedad de las mismas, que 
justifica la presunción de su conocimiento 
general e implica la exigencia de dar a cono-
cer de manera oficial y pública, mediante su 
inserción en los correspondientes diarios 
oficiales, las nuevas normas que entran a 
formar parte del ordenamiento jurídico, 
pero necesariamente también las normas, 
en este caso reglamentarias, que sean expre-
samente excluidas del mismo mediante su 
derogación o su declaración de nulidad por 
los órganos jurisdiccionales competentes 
(…)

… los ciudadanos no están obligados a 
soportar los efectos negativos de la falta 
de publicación de una sentencia que ex-
pulsa del ordenamiento una norma, sobre 
todo en un ámbito como el sancionador.»

VI.  EL PRINCIPIO DE IRRETROACTI
VIDAD DE LAS DISPOSICIONES 
SANCIONADORAS NO FAVO
RABLES O RESTRICTIVAS DE DE
RECHOS INDIVIDUALES

La doctrina del Tribunal Constitucional en 
torno al principio reconocido en el art. 9.3 de 
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la Constitución que nos ocupa no ha dejado 
de plantear dudas en torno a la determinación 
de su concreto sentido, tanto con carácter ge-
neral y abstracto o teórico, como a la hora de 
realizar su efectiva aplicación práctica en los 
específicos supuestos que se planteaban rela-
cionados con distintos sectores o materias 
del ordenamiento jurídico.

En la STC 112/2006, de 5 de abril, se reali-
za (FJ 17) un intento de compilación de la ci-
tada doctrina en buena parte de sus aspectos 
esenciales, razón por la cual podemos comen-
zar este comentario con su exposición:

«El tema del fundamento y alcance de 
la prohibición de la retroactividad de 
las disposiciones sancionadoras no fa-
vorables o restrictivas de derechos in-
dividuales, prevista en el art. 9.3 CE, 
ha sido tratado repetidas veces por 
este Tribunal Constitucional en una ju-
risprudencia que ha venido a matizar 
dichos fundamentos y alcance (…) he-
mos dicho que la interdicción abso-
luta de cualquier tipo de retroacti-
vidad conduciría a situaciones 
congeladoras del ordenamiento 
contrarias al art. 9.2 CE (por todas, 
SSTC 6/1983, de 4 de febrero, FJ 3, y 
126/1987, de 16 de julio, FJ 11) y que 
dicha regla de irretroactividad no 
supone la imposibilidad de dotar 
de efectos retroactivos a las leyes 
que colisionen con derechos subje-
tivos de cualquier tipo, sino que se 
refiere a las limitaciones introdu-
cidas en el ámbito de los derechos 
fundamentales y de las libertades 
públicas o en la esfera general de 
protección de la persona (por to-
das, STC 42/1986, de 10 de abril, FJ 3). 
Por otra parte, lo que se prohíbe es la 
retroactividad, entendida como inci-
dencia de la nueva ley en los efectos 
jurídicos ya producidos de situaciones 
anteriores, de suerte que la incidencia 
en los derechos, en cuanto a su pro-
yección hacia el futuro, no pertenece 

al campo estricto de la retroactividad, 
sino al de la protección que tales dere-
chos, en el supuesto de que experi-
menten alguna vulneración, hayan de 
recibir (por todas, SSTC 42/1986, de 10 
de abril, FJ 3, y 97/1990, de 24 de 
mayo, FJ 4). El precepto constitucio-
nal, de este modo, no permitiría vigen-
cias retroactivas que produzcan resul-
tados retroactivos o limitaciones de 
los derechos que se habían obtenido 
en base a una legislación anterior 
(STC 97/1990, de 24 de mayo, FJ 5), 
aunque, sin embargo, la eficacia y pro-
tección del derecho individual —naz-
ca de una relación pública o de una 
privada— dependerá de su naturaleza 
y de su asunción más o menos plena 
por el sujeto, de su ingreso en el patri-
monio del individuo, de manera que la 
irretroactividad solo es aplicable a 
los derechos consolidados, asumi-
dos e integrados en el patrimonio 
del sujeto y no a los pendientes, 
futuros, condicionados y expecta-
tivas [por todas, SSTC 99/1987, de 11 
de junio, FJ 6.b), o 178/1989, de 2 de 
noviembre, FJ 9], de lo que se deduce 
que solo puede afirmarse que una 
norma es retroactiva, a los efectos 
del art. 9.3 CE, cuando incide sobre 
‘‘relaciones consagradas’’ y afecta 
a ‘‘situaciones agotadas’’ [por to-
das, STC 99/1987, de 11 de junio, 
FJ 6.b)].

Resulta relevante, igualmente, para el 
caso que nos ocupa, recordar que he-
mos establecido (por todas, SSTC 
126/1987, de 16 de julio, FJ 11, y 
182/1997, de 28 de octubre, FJ 11) una 
distinción entre aquellas disposicio-
nes legales que con posterioridad pre-
tenden anudar efectos a situaciones 
de hecho producidas o desarrolladas 
con anterioridad a la propia ley, y ya 
consumadas, que hemos denominado 
de retroactividad auténtica, y las 
que pretenden incidir sobre situacio-
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nes o relaciones jurídicas actuales aún 
no concluidas, que hemos llamado de 
retroactividad impropia. En el pri-
mer supuesto —retroactividad autén-
tica— la prohibición de retroactividad 
operaría plenamente y solo exigencias 
cualificadas del bien común podrían 
imponerse excepcionalmente a tal 
principio. En el segundo —retroactivi-
dad impropia— la licitud o ilicitud de 
la disposición resultaría de una ponde-
ración de bienes llevada a cabo caso 
por caso teniendo en cuenta, de una 
parte, la seguridad jurídica y, de otra, 
los diversos imperativos que pueden 
conducir a una modificación del orde-
namiento jurídico, así como las cir-
cunstancias concretas que concurren 
en el caso.»

Por su parte, en el FJ 19 de esa misma Sen-
tencia se pone de relieve que en la pondera-
ción de bienes que en los supuestos de re-
troactividad impropia cabe realizar en cada 
caso, debe «reconocérsele al legislador un 
amplio margen de libertad» al efecto. De este 
modo, en el supuesto allí resuelto, se consta-
ta que «se dan razones que pudieran ser dis-
cutibles en el debate político, pero que, des-
de el punto de vista del constitucional, 
aparecen como suficientes para justificar la 
retroactividad impropia ante la que nos en-
contramos».

No obstante lo completo de este resumen de 
la doctrina del Tribunal Constitucional, es 
preciso referirse a otras declaraciones an-
teriores de este en relación con el principio 
que nos ocupa, que sirven para precisar aque-
lla doctrina, si bien debe reconocerse que, 
también, en algún caso, como inmediatamen-
te tendremos ocasión de comprobar y ya he-
mos adelantado, abren interrogantes de 
importante calado.

Así, en la STC 27/1981 se afirma (FJ 10) que:

«Desde el punto de vista de la consti-
tucionalidad, debemos rehuir cual-

quier intento de aprehender la huidi-
za teoría de los derechos 
adquiridos, porque la Constitución 
no emplea la expresión ‘‘derechos ad-
quiridos’’ y es de suponer que los 
constituyentes la soslayaron, no por 
modo casual, sino porque la defensa a 
ultranza de los derechos adquiridos 
no casa con la filosofía de la Constitu-
ción, no responde a las exigencias 
acordes con el Estado de Derecho 
que proclama el artículo primero de 
la Constitución; fundamentalmente, 
porque esa teoría de los derechos ad-
quiridos, que obliga a la Administra-
ción y a los tribunales cuando exami-
nan la legalidad de los actos de la 
Administración, no concierne al Le-
gislativo, ni al Tribunal Constitucio-
nal cuando procede a la función de 
defensa del ordenamiento, como in-
térprete de la Constitución. Cuando 
se trata de la defensa del ordenamien-
to constitucional, hemos de tener en 
cuenta que el concepto de «derecho 
individual» no puede confundirse con 
el ius quaesitum; el 9.3 —en todo o 
en parte— alude a los derechos fun-
damentales del Título I y, para algu-
nos, parece incluso excesivo que el 
principio constitucional de la irre-
troactividad alcance a las Leyes, res-
tringiéndolo a los Reglamentos. El 
principio de irretroactividad, del 
art. 9.3, en cuanto a las leyes, con-
cierne solo a las sancionadoras no 
favorables, y a las restrictivas de 
derechos individuales, en el senti-
do que hemos dado a esta expre-
sión. Fuera de ello, nada impide, 
constitucionalmente, que el legis-
lador dote a la Ley del ámbito de 
retroactividad que considere 
oportuno.»

Por su parte, en la STC 42/1986, de 10 de 
abril, se realiza una afirmación (FJ 3), (curio-
samente no recogida en ese completo resu-
men que hace la STC 112/2006 a pesar de que 
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expresamente se refiere a aquella Sentencia y 
recoge pronunciamientos de ella inmediata-
mente conectados con esa afirmación), en re-
lación con la interpretación que haya de darse 
al concepto de restricción que contiene el 
art. 9.3 de la Constitución:

«la expresión ‘‘restricción de dere-
chos individuales’’ del art. 9.3 ha 
de equipararse a la idea de san-
ción, por lo cual el límite de dicho ar-
tículo hay que considerar que se refie-
re a las limitaciones introducidas en el 
ámbito de los derechos fundamentales 
y de las libertades públicas o en la es-
fera general de protección de la perso-
na.»

No obstante, con posterioridad se ha retoma-
do la considerada afirmación de la STC 
142/1986 (por todas, SSTC 49/2015, de 5 de 
marzo, FJ 4, o 216/2015, de 22 de octubre, FJ 
7, resoluciones que también recogen los ele-
mentos esenciales de la doctrina del Tribunal 
Constitucional sobre el principio que nos ocu-
pa, muchas veces reiterados por lo demás).

Asimismo, en la STC 65/1990, de 5 de abril, FJ 
7, se deja claro que no afecta al principio que 
nos ocupa la simple alteración de régimen ju-
rídico hacia el futuro en el ámbito de la potes-
tad del legislador constitucionalmente permi-
sible. Por su parte, la STC 227/1988, de 29 de 
noviembre, FJ 9, añade que «no hay retroacti-
vidad cuando una Ley regula de manera dife-
rente y pro futuro situaciones jurídicas crea-
das con anterioridad a su entrada en vigor y 
cuyos efectos no se han consumado» y que 
«Sin quebrantar el principio de irretroactivi-
dad sancionado en el art. 9.3 del Texto consti-
tucional, el legislador puede variar, en sentido 
restrictivo y con eficacia ex nunc el régimen 
jurídico preexistente de los derechos indivi-
duales, siempre que se ajuste a las restantes 
exigencias de la Constitución». Como conclu-
ye la STC 210/1990, de 20 de diciembre, FJ 3, 
«en suma, no es retroactiva una Ley porque se 
aplique inmediatamente desde su entrada en 
vigor».

Por lo demás, los principios generales del De-
recho contenidos en el art. 9.3 de la Constitu-
ción, entre ellos el que nos ocupa, «no gene-
ran derechos fundamentales susceptibles de 
protección en vía de amparo» (STC 10/1989, 
FJ 3), de modo que «la aplicación del princi-
pio de irretroactividad de las Leyes del art. 9.3 
de la CE no puede ser enjuiciada por este Tri-
bunal a no ser que, a través de ella, se haya 
vulnerado alguno de los derechos suscepti-
bles de amparo» (STC 237/1993, FJ 2).

Interesa destacar también que en la STC 
8/1982, de 4 de marzo, se dejó claro (FJ 3) 
que el art. 9.3 de la Constitución no con-
tiene en absoluto un límite de carácter 
general a la retroactividad in peius de las 
Leyes, declaración esta que ha constituido la 
base de partida para la elaboración de toda la 
doctrina sobre el contenido y alcance del 
principio que nos ocupa a la que nos venimos 
refiriendo.

La expresada doctrina general en torno al 
principio de irretroactividad de las disposi-
ciones restrictivas de derechos individuales 
ha tenido aplicaciones concretas, en rela-
ción con específicos sectores del ordena-
miento jurídico, que generaron una amplia 
polémica. Aunque no podemos detenernos 
ahora en el examen detallado de las mismas, 
conviene referirse, en primer lugar, en el ám-
bito propio del Derecho administrativo y, 
más en concreto, de la función pública, a 
las resoluciones del Tribunal Constitucional 
que negaron la vulneración del considerado 
principio como consecuencia de la reducción 
de la edad de jubilación de los funcionarios 
públicos o de categorías específicas de ellos 
(SSTC 108/1986, de 29 de julio, o 99/1987, de 
11 de junio). Mayor interés presenta, por sus 
peculiaridades, la doctrina del Tribunal Cons-
titucional en relación con el principio en ma-
teria tributaria. Así, ya en la STC 126/1987, de 
16 de julio, se afirma (FJ 9) que:

«No existe una prohibición consti-
tucional de la legislación tributa-
ria retroactiva. La prohibición que el 
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art. 9.3 CE establece tan solo para las 
‘‘disposiciones sancionadoras no favo-
rables’’ y para las ‘‘restrictivas de dere-
chos individuales’’ se extendía tam-
bién a las fiscales en el Anteproyecto 
de la Constitución, y la inclusión de 
las mismas se mantuvo en el Informe 
de la Ponencia, pero desapareció en el 
Dictamen de la Comisión de Asuntos 
Constitucionales por estimarse que la 
causa de la prohibición ha de buscarse 
en todo caso en el carácter sanciona-
dor o restrictivo de las leyes, no en el 
objeto específico de las normas, y que 
la irretroactividad absoluta de las le-
yes fiscales podría hacer totalmente 
inviable una verdadera reforma fiscal.

Por otra parte, no cabe considerar, 
con carácter general, subsumidas las 
normas fiscales en aquellas a las que 
expresamente se refiere el art. 9.3 de 
la Constitución, por cuanto tales nor-
mas tienen un fundamento autónomo 
en la medida en que son consecuencia 
obligada del deber de contribuir al 
sostenimiento de los gastos públicos, 
impuesto a todos los ciudadanos por 
el art. 31.1 de la Norma fundamental 
(…).

Afirmar la admisibilidad de la re-
troactividad de las normas fiscales 
no supone mantener, siempre y en 
cualquier circunstancia, su legiti-
midad constitucional, que puede ser 
cuestionada cuando su eficacia retroac-
tiva entre en colisión con otros princi-
pios consagrados en la Constitución.»

Y, con carácter más específico, en la STC 
150/1990, de 4 de octubre, se señala (FJ 8) que 
entre esos principios constitucionales 
susceptibles de ser vulnerados en los su-
puestos en los que se dote de eficacia re-
troactiva a una norma tributaria se en-
cuentra el principio de seguridad jurídica, 
garantizado también por el art. 9.3 de la Cons-
titución. Pues bien, ciertamente es ese princi-

pio el que mayor protagonismo ha tenido en 
la materia que estamos tratando cuando se ha 
sometido al enjuiciamiento del Tribunal 
Constitucional la supuesta inconstitucionali-
dad de normas tributarias de carácter re-
troactivo. Por ello, será en el examen que rea-
licemos posteriormente de ese principio de 
seguridad jurídica cuando nos ocupemos con 
algún detalle de la cuestión.

De importancia es también la conexión que el 
Tribunal Constitucional ha establecido entre 
el principio que consideramos y el de la re-
troactividad de la Ley penal o sanciona-
dora más favorable (vide STC 85/2006, de 
27 de marzo, FJ 4). Ya en la STC 8/1981, de 30 
de marzo, se afirma (FJ 3) que «interpretando 
a contrario sensu este precepto puede enten-
derse que la Constitución garantiza también 
la retroactividad de la Ley penal favorable», si 
bien este último principio «no concede dere-
cho de carácter constitucional susceptible de 
amparo» (STC 131/1986, de 29 de octubre, FJ 
2). Se ha aclarado, asimismo, que dicho prin-
cipio «conlleva la aplicación íntegra de la Ley 
más beneficiosa, incluidas aquellas de sus 
normas parciales que puedan resultar perju-
diciales en relación con la Ley anterior, siem-
pre que el resultado final suponga beneficio 
para el reo» (STC 21/1993, de 18 de enero, 
FJ 5).

VII.  EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD 
JURÍDICA

Diversas resoluciones del Tribunal Constitu-
cional han tenido ocasión de destacar la 
esencial trascendencia que, al menos desde 
un punto de vista teórico, reviste el principio 
constitucional que ahora nos ocupa. Así, ya 
en la STC 133/1989, de 19 de julio, se alude 
(FJ 3) al «valor de la seguridad jurídica», que 
«está proclamado, junto con otros principios 
constitucionales, en el art. 9.3 de la Constitu-
ción», y que aunque no es, por eso, un valor 
constitucional invocable a través del recurso 
de amparo constitucional, ello es «sin perjui-
cio de que haya de informar el ordenamiento 
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jurídico y presidir la conducta de los poderes 
públicos». Como se señala en la STC 165/1999, 
de 27 de septiembre, FJ 2, aunque la seguri-
dad jurídica «no se configura en nuestro texto 
constitucional como un derecho subjetivo y, 
menos aún, de naturaleza fundamental a efec-
tos de una más intensa tutela jurisdiccional a 
través del recurso de amparo», no debe olvi-
darse su carácter de «denominador común 
de tantas categorías jurídicas, contribu-
yendo a perfilarlas e incluso a entenderlas». Y 
se ha distinguido en su contenido una doble 
vertiente, la subjetiva, relativa a la cer-
teza de la norma, y la objetiva, recondu-
cible a la idea de previsibilidad, pero sin 
desconocer la existencia de otros componen-
tes en el principio (STC 273/2000, de 15 de 
noviembre, FF. JJ. 9 y ss.).

Como ha destacado la STC 234/2012, de 13 
de diciembre, FJ 8, las exigencias del prin-
cipio de seguridad jurídica son «todas 
ellas, consustanciales al Estado de Dere-
cho y que, por lo mismo, han de ser escrupu-
losamente respetadas por las actuaciones de 
los poderes públicos, incluido el propio legis-
lador. Es más, sin seguridad jurídica no hay 
Estado de Derecho digno de ese nombre. Es 
la razonable previsión de las consecuencias 
jurídicas de las conductas, de acuerdo con el 
ordenamiento y su aplicación por los Tribuna-
les, la que permite a los ciudadanos gozar de 
una tranquila convivencia y garantiza la paz 
social y el desarrollo económico».

Ya en la STC 27/1981 se afirmó (FJ 10) que la 
seguridad jurídica «es suma de certeza y lega-
lidad, jerarquía y publicidad normativa, irre-
troactividad de lo no favorable, interdicción 
de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en 
la adición de estos principios, no hubiera pre-
cisado de ser formulada expresamente. La 
seguridad jurídica es la suma de estos 
principios, equilibrada de tal suerte que 
permita promover, en el orden jurídico, 
la justicia y la igualdad, en libertad». Aho-
ra bien, la seguridad jurídica «no puede erigir-
se en un valor absoluto» (STC 332/2005, de 15 
de diciembre, FJ 17).

El contenido del principio de seguridad jurídi-
ca, con carácter general, también ha sido defi-
nido en numerosas resoluciones del Tribunal 
Constitucional. Así, en el ATC 72/2008, de 26 
de febrero, se recuerda (FJ 3) que:

«ha de entenderse como la certeza 
sobre la regulación jurídica aplica-
ble y los intereses jurídicamente tute-
lados, procurando la claridad y no la 
confusión normativa, de tal manera 
que solo si en el Ordenamiento jurídi-
co en el que se insertan, y teniendo en 
cuenta las reglas de interpretación ad-
misibles en Derecho, el contenido o 
las omisiones de un texto normativo 
produjeran confusión o dudas que ge-
neraran en sus destinatarios una in-
certidumbre razonablemente insupe-
rable acerca de la conducta exigible 
para su cumplimiento o sobre la previ-
sibilidad de sus efectos, podría con-
cluirse que la norma infringe el princi-
pio de seguridad jurídica.»

También se ha señalado que el principio ga-
rantiza «la confianza que los ciudadanos 
pueden tener en la observancia y el respe-
to de las situaciones derivadas de la apli-
cación de normas válidas y vigentes» (STC 
147/1986, de 25 de noviembre, FJ 4) y supone 
«la expectativa razonablemente fundada 
del ciudadano en cuál ha de ser la actua-
ción del poder en aplicación del Derecho» 
(STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5).

Asimismo, en la STC 210/1990 se afirma (FJ 3) 
que «no se infringe el principio de seguridad 
jurídica porque el legislador lleve a cabo mo-
dificaciones en las normas legales, que entran 
en el ámbito de la potestad legislativa, que no 
puede permanecer inerme o inactiva ante la 
realidad social y las transformaciones que la 
misma impone; modificaciones que obvia-
mente incidirán en las relaciones o situacio-
nes jurídicas preexistentes». Y es que el prin-
cipio que consideramos «no ampara la 
necesidad de preservar indefinidamente 
el régimen jurídico que se establece en 
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un momento histórico dado en relación 
con derechos o situaciones determina-
das» (STC 227/1988, FJ 10), ni «puede dar lu-
gar a la congelación o petrificación del Orde-
namiento» (STC 332/2005, FJ 17). No 
obstante, también el Tribunal Constitucional 
ha puesto de relieve la conexión entre el 
principio de protección de la confianza 
legítima y el que nos ocupa, del que aquel 
vendría a ser una derivación (STC 178/2004, 
de 21 de octubre, FJ 12).

Precisamente, el principio de confianza legí-
tima, que la STC 270/2015, de 17 de diciem-
bre, ha calificado también como corolario o 
vertiente del principio de seguridad jurídica, 
ha generado controversia sobre su específi-
ca relevancia. En el FJ 7 de la citada STC 
270/2015 se afirma, efectivamente, que «Los 
principios de seguridad jurídica y su corola-
rio, el de confianza legítima, no suponen el 
derecho de los actores económicos a la per-
manencia de la regulación existente en un 
momento dado en un determinado sector de 
actividad. Dicha estabilidad regulatoria es 
compatible con cambios legislativos, cuando 
sean previsibles y derivados de exigencias 
claras del interés general» y se añade que los 
señalados principios «no pueden impedir la 
introducción de modificaciones legislativas 
repentinas, máxime cuando lo hace el legis-
lador de urgencia». Sin embargo, resultan de 
interés las consideraciones que realiza el 
Magistrado Xiol Ríos en sus votos particula-
res a la STC 216/2015, de 22 de octubre, y a la 
repetida STC 270/2015 (a este último se ad-
hieren dos Magistrados).

Por otro lado, en la STC 46/1990, de 15 de 
marzo, se destaca (FJ 4) que la exigencia de 
seguridad jurídica implica también que el le-
gislador «debe procurar que acerca de la ma-
teria sobre la que legisle sepan los operadores 
jurídicos y los ciudadanos a qué atenerse, y 
debe huir de provocar situaciones objetiva-
mente confusas (…) Hay que promover y bus-
car la certeza respecto a qué es Derecho (…) 
(sin introducir) perplejidades difícilmente 
salvables respecto a la previsibilidad de cuál 

sea el Derecho aplicable, cuáles las conse-
cuencias derivadas de las normas vigentes in-
cluso cuáles sean estas». Y se ha recordado 
que «no cabe subestimar la importancia que 
para la certeza del Derecho y la seguridad ju-
rídica tiene el empleo de una depurada téc-
nica jurídica en el proceso de elabora-
ción de las normas (…) puesto que una 
legislación confusa, oscura e incompleta, difi-
culta su aplicación y, además de socavar la 
certeza del Derecho y la confianza de los ciu-
dadanos en el mismo, puede terminar por em-
pañar el valor de la justicia» (STC 150/1990, 
FJ 8). No obstante, en la STC 53/2014, de 
10 de abril, FJ 8, se afirma que «Dicha forma 
de proceder podrá ser, en su caso, expresión 
de una mala técnica legislativa, pero de dicha 
circunstancia no cabe inferir de modo nece-
sario una infracción del mencionado princi-
pio constitucional (el de seguridad jurídica), 
dado que “el juicio de constitucionalidad 
no lo es de técnica legislativa”, razón por 
la cual no “corresponde a la jurisdicción 
constitucional pronunciarse sobre la perfec-
ción técnica de las leyes”, habida cuenta de 
que “el control jurisdiccional de la ley 
nada tiene que ver con su depuración téc-
nica”».

Se añade en la STC 14/1998, de 22 de enero, 
FJ 8, que «no existe una quiebra constitucio-
nalmente relevante de la seguridad jurídica, 
cuando la Ley utiliza conceptos indetermi-
nados, indispensables por cuanto no son sus-
tituibles por referencias concretas, remitién-
dose a reglamentaciones específicas en áreas 
en que la complejidad técnica o la necesidad 
de una previa ordenación del sector así lo exi-
jan». Por lo demás, en la STC 270/2015, FJ 7, 
se afirma también respecto de la utilización 
de conceptos jurídicos indeterminados que 
«de suyo no es contrari(a) a la Constitución, 
como ya afirmamos en la STC 292/2000, FJ 2».

Por lo demás, es evidente que la seguridad ju-
rídica se encuentra conectada con esencia-
les instituciones, valores o situaciones 
de nuestro ordenamiento jurídico, y así ha 
tenido ocasión de declararlo el Tribunal 
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Constitucional en muy diversas ocasiones. 
Por poner solo algunos ejemplos, cabe refe-
rirse a su conexión con «la generalidad de la 
norma, y por ello, su distanciación en rela-
ción a casos particulares concretos» (STC 
70/1991, de 8 de abril, FJ 7); con el derecho a 
la seguridad reconocido en el art. 17.1 de la 
Constitución (STC 325/1994, de 12 de diciem-
bre, FJ 2); con el principio de igualdad, en re-
lación con «la confianza del ciudadano en que 
su caso o su pretensión será resuelta o mere-
cerá la misma respuesta que se dio en casos 
anteriores e iguales» (STC 120/1987, FJ 2); 
con el derecho a la tutela judicial efectiva en 
su vertiente de inmodificabilidad de las reso-
luciones judiciales (STC 231/1991, de 10 de 
diciembre, FJ 5); con la amnistía (STC 
147/1986, FJ 4); o, en fin, con la conocida téc-
nica de las leges repetitae, esto es, la mera 
reproducción en determinadas disposiciones 
de preceptos ya contenidos en otras, que 
constituyen el verdadero fundamento de su 
vigencia y aplicabilidad (pueden verse, en 
este sentido, la STC 341/2005, de 21 de di-
ciembre, FJ 9, donde se realiza un análisis de 
la cuestión en la doctrina del Tribunal Consti-
tucional, o la STC 62/2017, de 25 de mayo, FJ 
7), o con otras cuestiones relacionadas con 
las normas estatales de carácter básico (exi-
gencia de rango y de declaración sobre tal ca-
rácter), cuyo análisis detallado corresponde a 
otro lugar de esta obra. Es también la seguri-
dad jurídica el fundamento de los límites que 
reiteradamente el propio Tribunal Constitu-
cional impone a los efectos de sus resolucio-
nes sobre actuaciones ya producidas (por to-
das, SSTC 3/2003, de 16 de enero, FJ 11, o 
14/2018, de 20 de febrero, FJ 11).

Señalábamos más arriba que el principio de 
seguridad jurídica ha tenido especial rele-
vancia práctica, en la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, en relación con la le-
gislación tributaria de carácter 
retroactivo. Ya en la STC 126/1987, donde 
por lo demás se recoge un completo análisis 
comparado sobre la cuestión, se dejó claro 
(FJ 11) que el considerado principio «no pue-
de entenderse como un derecho de los 

ciudadanos al mantenimiento de un de-
terminado régimen fiscal», precisándose en 
la STC 273/2000, de 15 de noviembre (FJ 6), 
que «Por el contrario, dicho principio sí pro-
tege la confianza de los ciudadanos, que 
ajustan su conducta económica a la legis-
lación vigente, frente a cambios normati-
vos que no sean razonablemente previsi-
bles, ya que la retroactividad posible de las 
normas tributarias no puede afectar a la inter-
dicción de la arbitrariedad (…). En fin, la tarea 
de determinar cuándo una norma tributaria de 
carácter retroactivo vulnera el principio de se-
guridad jurídica solo puede realizarse caso 
por caso, teniendo en cuenta, por una parte, el 
grado de retroactividad de la norma cuestio-
nada y, por otra, las circunstancias específicas 
que concurren en el supuesto examinado».

Es obligado también referirse a las relaciones 
entre el principio de seguridad jurídica y 
las leyes presupuestarias, por más que sea 
en otro lugar de esta obra donde dichas cues-
tiones se traten con profundidad. Como se re-
cuerda en la STC 3/2003 (FJ 10), «el principio 
de seguridad jurídica constitucionalmente ga-
rantizado exige que una Ley de contenido cons-
titucionalmente definido, como es la Ley de 
presupuestos generales, no contenga más dis-
posiciones que las que corresponden a su fun-
ción constitucional», doctrina que, como es sa-
bido, aunque reiterada hasta la saciedad por el 
Tribunal Constitucional, no ha dejado de contar 
con muy importantes discrepancias entre pres-
tigiosos constitucionalistas miembros del mis-
mo (señaladamente, los Magistrados López 
Guerra y Cruz Villalón, en el Voto Particular a la 
STC 178/1994, de 16 de junio). De interés es 
también la declaración que se hace en el FJ 4 de 
la STC 238/2007, de 21 de noviembre, «La Ley 
de presupuestos, como previsión de ingresos y 
gastos para un ejercicio dado debe respetar, en 
tanto no las modifique expresamente, las exi-
gencias previstas en el ordenamiento jurídico a 
cuya ejecución responde, so pena de poder pro-
vocar con su desconocimiento situaciones de 
inseguridad jurídica contrarias al art. 9.3 CE». Y 
añade la STC 9/2013, de 28 de enero, FJ 3: «Di-
cho de otra manera, la ley de presupuestos, o 
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innova el ordenamiento jurídico expresamente 
y con carácter de permanencia —lo que solo es 
constitucionalmente admisible cuando la previ-
sión reformadora pueda formar parte del con-
tenido que es propio de este tipo legislativo— o 
concreta, mediante las correspondientes parti-
das, las consecuencias que el ordenamiento ju-
rídico vigente proyecta sobre el presupuesto, 
sin que en este caso sus disposiciones puedan 
ejecutar modificaciones implícitas».

Finalmente, debe señalarse que desde la STC 
136/2011, de 13 de septiembre, el Tribunal 
Constitucional viene considerando que no vul-
neran el principio de seguridad jurídica las de-
nominadas leyes de acompañamiento. Se-
ñala así, en su FJ 9, que «Por lo demás, 
tampoco puede aceptarse como válida la pre-
tendida inseguridad de origen de la ley impug-
nada por tratarse, según la definen los Diputa-
dos recurrentes, de una ley de contenido 
indefinido, sin objeto predeterminado, pues la 
norma tiene un objeto que, aunque heterogé-
neo, está perfectamente delimitado en el mo-
mento de presentación del proyecto al Congre-
so de los Diputados, teniendo todos sus 
eventuales destinatarios (operadores jurídicos 
y ciudadanos) conocimiento del mismo me-
diante su publicación en el ‘‘Diario Oficial de 
las Cortes Generales’’, como finalmente tienen 
conocimiento del texto definitivo mediante su 
inserción en el ‘‘Boletín Oficial del Estado’’». 
La doctrina no está exenta de polémica, como 
lo demuestra el voto particular que formuló a 
esta Sentencia el Magistrado Aragón Reyes.

VIII.  EL PRINCIPIO DE RESPONSA
BILIDAD DE LOS PODERES PÚ
BLICOS

No hace falta destacar la esencial importan-
cia que en un Estado democrático de Dere-
cho tiene la consagración de la posibilidad de 
exigir la responsabilidad de los poderes públi-
cos por sus acciones u omisiones. Tampoco 
parecen necesarios demasiados razonamien-
tos en torno a que este principio de responsa-
bilidad presenta una pluralidad de posibles 

manifestaciones, tanto desde un punto de 
vista objetivo, relativo a la forma o el carácter 
de esa responsabilidad, como subjetivo, refe-
rente a los diversos poderes públicos a los 
que la misma puede ser exigida. Por eso, es 
en otras partes de esta obra donde se realiza 
un examen más detallado de esenciales as-
pectos de este principio, en cuanto referido, 
por ejemplo, a la actuación del Gobierno y de 
la Administración Pública, o de los Jueces y 
Tribunales o, específicamente, de la Adminis-
tración de Justicia.

Solo una breve referencia conviene hacer en 
este momento a la denominada responsabi-
lidad del Estado legislador. En este senti-
do, el Tribunal Constitucional, esencialmente, 
se ha limitado a reiterar (por todas, STC 
112/2006, FJ 21), en relación con el art. 106.2 
de la Constitución, que «la actividad legislati-
va queda fuera de las previsiones del citado 
artículo constitucional referentes al funciona-
miento de los servicios públicos, concepto 
este en el que no cabe comprender la función 
del legislador (…). Parece, por tanto, que las 
Cortes Generales pueden acordar, en todo 
caso, la exclusión de la responsabilidad del 
legislador en la compensación de los perjui-
cios causados por la aplicación de la Ley 
21/1997 (…) sin que a ello se oponga la regla 
prevista en el art. 106.2 CE, porque este pre-
cepto no se refiere en ningún caso a las nor-
mas con rango de ley».

No obstante, la cuestión no ha dejado de ser 
abordada por nuestro Tribunal Constitucio-
nal de forma si no enigmática, sí imprecisa, 
en varias ocasiones. Así, ya en la STC 108/1986 
se aludió (FJ 22), en relación con el adelanto 
de la edad de jubilación de determinados fun-
cionarios operado por la Ley Orgánica del Po-
der Judicial, a que «Su finalidad evidente (la 
de una disposición transitoria de la citada 
Ley Orgánica) es la de paliar los efectos ne-
gativos que el adelanto de la edad de jubila-
ción pueda producir en cuanto origine una 
frustración de las expectativas existentes y, 
en muchos casos, perjuicios económicos. Es 
posible, incluso, que esta finalidad no quede 



Comentarios a la Constitución Española 9

193

suficientemente asegurada y que esos efectos 
negativos, de no ser corregidos, puedan mere-
cer algún género de compensación» (en aná-
logo sentido, STC 99/1987, FJ 6). Y en la STC 
28/1997, de 13 de febrero, se afirma (FJ 7), en 
relación con una Ley autonómica que no dis-
ponía expresamente una fórmula o cauce re-
parador para compensar las prohibiciones y 
limitaciones al ejercicio del derecho de pro-
piedad que se derivaban de la misma que «el 
silencio de la Ley sobre este particular no 
puede ser considerado como una exclusión 
vulneradora de lo dispuesto en el art. 33.3 CE, 
sino que ha de entenderse que este extremo 
quedará sometido a la normativa general del 
ordenamiento jurídico sobre la responsabili-
dad patrimonial por actos de de los poderes 
públicos que procede otorgar a quienes, por 
causa de interés general, resulten perjudica-
dos en sus bienes y derechos».

IX.  EL PRINCIPIO DE INTERDIC
CIÓN DE LA ARBITRARIEDAD 
DE LOS PODERES PÚBLICOS

El ATC 72/2008, de 26 de febrero, resume la 
esencial doctrina del Tribunal Constitu-
cional en torno al principio que ahora nos 
ocupa, que se ha referido, de modo princi-
pal, a la actividad del legislador:

«En relación con el principio de inter-
dicción de la arbitrariedad en la activi-
dad legislativa, este Tribunal ha reitera-
do que el control de 
constitucionalidad de las leyes 
debe ejercerse sin imponer cons-
tricciones indebidas al Poder legis-
lativo y respetando sus opciones 
políticas, máxime cuando se trata de 
aplicar preceptos generales e indeter-
minados, como es el de la interdicción 
de la arbitrariedad. De este modo se ha 
hecho especial incidencia en que en ta-
les casos el análisis se ha de centrar en 
verificar si el precepto controverti-
do establece una discriminación, 
que entraña siempre una arbitrariedad, 

o bien, si aun no estableciéndola, care-
ce de toda explicación racional, lo 
que también supondría una arbitrarie-
dad, sin que resulte pertinente realizar 
un análisis a fondo de todas las motiva-
ciones posibles de la norma y de todas 
sus eventuales consecuencias. En todo 
caso, también se ha destacado que no 
es posible confundir lo que es arbitrio 
legítimo del legislador con capricho, in-
consecuencia o incoherencia creado-
res de desigualdad o distorsión en los 
efectos legales.»

El cuidado con que ha de utilizarse el 
principio de interdicción de la arbitrarie-
dad de los poderes públicos (cuya utilidad 
ha sido objeto de encendida polémica doctri-
nal entre muy distinguidos juristas, como de 
sobra es conocido) ya fue destacado por la 
STC 66/1985, de 23 de mayo, que en su FJ 1 
afirma que «la noción de la arbitrariedad no 
puede ser utilizada por la jurisdicción consti-
tucional sin introducir muchas correcciones 
y matizaciones en la construcción que de ella 
ha hecho la doctrina del Derecho Administra-
tivo, pues no es la misma la situación en la 
que el legislador se encuentra respecto de la 
Constitución, que aquella en la que se halla el 
Gobierno, como titular del poder reglamenta-
rio, en relación con la Ley». Asimismo, la STC 
108/1986 señala en su FJ 18, que «la califica-
ción de «arbitraria» dada a una ley a los efec-
tos del art. 9.3 exige también una cierta pru-
dencia», que se concreta en los términos que 
ya hemos expuesto al citar el ATC 72/2008. Y 
es que como recoge la STC 49/2008, de 9 de 
abril, en su FJ 5, «el pluralismo político y la 
libertad de configuración del legislador tam-
bién son bienes constitucionales que debe-
mos proteger», sin que la arbitrariedad pueda 
resultar «en ningún caso de una discrepancia 
política respecto de(l) contenido (de la ley)».

Más allá del legislador, la STC 151/1986, de 1 de 
diciembre, deja claro en su FJ 6 la aplicación 
del principio que consideramos a la Admi-
nistración Pública, recordando que «no re-
sulta admisible (…) que la Administración elija 
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libremente, y en la misma resolución, a quié-
nes aplicar y a quiénes no aplicar la normativa 
vigente, actuación esta vetada por la interdic-
ción de la arbitrariedad contenida en el art. 9.3 
de la CE». Y respecto de los Jueces y Tribu-
nales, como se analiza en otro lugar de esta 
obra, el derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva, específicamente, impide la arbi-
trariedad de sus resoluciones, del mismo 
modo que el principio de igualdad veta la injus-
tificada o arbitraria distinta aplicación de la ley 
por un mismo órgano judicial en casos sustan-
cialmente idénticos.

Por otra parte, en la STC 181/2000, de 29 de 
junio, se afirma (FJ 12) «la estrecha cone-
xión que existe entre el valor justicia del 
art. 1.1 de la Constitución y el principio 
de interdicción de la arbitrariedad de su 
art. 9.3», de manera que «el valor justicia (…) 
ha de ser considerado como un concepto ten-
dencialmente abierto y plural. Por ello, este 
valor superior del ordenamiento operará 
como un canon complementario, en concu-
rrencia con otros factores de ponderación y, 
muy especialmente, en relación con el princi-
pio de interdicción de la arbitrariedad en su 
proyección sobre el legislador».

Muy interesantes son las consideraciones 
adicionales que respecto del principio que 
nos ocupa en relación con la actividad del le-
gislador ha realizado la ya citada STC 
49/2008. Así, ante una supuesta exigencia de 
motivación de la decisión del legislador para 
respetar el considerado principio, el Tribunal 
Constitucional es rotundo al afirmar (FJ 5) 
que «el legislador democrático no tiene el 
deber de expresar los motivos que le lle-
van a adoptar una determinada decisión 
en ejercicio de su libertad de configura-
ción», de manera que «la ausencia de dicha 
justificación no pued(e) considerarse genera-
dora de arbitrariedad». Por eso, también, es 
preciso «que quien invoca la vulneración de la 
interdicción de la arbitrariedad lo razone en 
detalle, ofreciendo una justificación en princi-
pio convincente para destruir la presunción 
de constitucionalidad de la ley impugnada».

En suma, con carácter general, y como ha se-
ñalado la STC 13/2007, de 18 de enero, en su FJ 
4, es esencial para el adecuado juego del prin-
cipio de interdicción de la arbitrariedad de los 
poderes públicos recordar que «los actos o las 
normas que emanan de poderes legítimos dis-
frutan de una presunción de legitimidad».
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Presidenta emérita del tribunal ConstituCional

1. El Título Primero de la Constitución pro-
clama «los derechos y deberes fundamenta-
les». Esta es su rúbrica. Sin embargo, no to-
dos los preceptos de este Título reconocen 
derechos y establecen deberes fundamenta-
les, sino solo los contenidos en su Capítulo II 
(«Derechos y libertades»), y no todos, pues 
no todos y cada uno de esos preceptos cons-
tituyen el tipo de instituciones jurídicas que 
merecen la calificación de derechos subjeti-
vos fundamentales desde el punto de vista 
jurídico-constitucional. Hay en este Capítulo 
mandatos al legislador, deberes de los ciuda-
danos, principios y garantías institucionales 
y de instituto, que también son —aunque no 
sean conceptualmente idénticos, poniendo 
en marcha una doble garantía, objetiva y sub-
jetiva— o protegen derechos fundamentales 
(la garantía del matrimonio y el derecho a 
contraer matrimonio del art. 32, la garantía y 
el derecho de habeas corpus del art. 17.4 y de 
habeas data del art. 18.4, la garantía y el de-
recho de fundación del art. 34.1, la garantía y 
el derecho de negociación colectiva del 
art. 37.1, la garantía y el derecho a la autono-
mía universitaria del art. 27.10 y los derechos 
de libertad académica). La opción del consti-
tuyente, que ha dado lugar a una regulación 
rica y compleja tanto en el interior de dicho 
Capítulo II como en sus relaciones con los 
demás capítulos en que el Título I se estruc-
tura, se explica por múltiples razones, no 
siendo la de menor importancia la de ordena-
ción y conexión temática. Concurren los cin-
co capítulos del Título I a definir el sistema 

constitucional de derechos fundamentales, 
comenzando por la titularidad de los dere-
chos fundamentales de los españoles y los 
extranjeros. El Capítulo I lleva por título «De 
los españoles y los extranjeros». El Capítu-
lo III contiene «Los principios rectores de la 
política social y económica». Se destina el 
Capítulo IV a la regulación «De las garantías 
de las libertades y derechos fundamentales», 
mientras que el Capítulo V y último de este 
Título se ocupa «De la suspensión de los de-
rechos y libertades».

De la importancia de este Título dan cuenta 
su colocación en la sistemática de la Consti-
tución, que sigue inmediatamente al Título 
Preliminar, que contiene las decisiones políti-
cas básicas o «bases institucionales» del Es-
tado social y democrático de Derecho en que 
España se constituye (art. 1.1); su extensión, 
que es la más larga, con diferencia, de todos 
los Títulos de la Constitución (arts. 10 a 55); 
y el grado de detalle y afán de perfecciona-
miento de su regulación, fruto del elevado 
consenso que presidió el debate constituyen-
te en esta parte y explicable como reacción 
frente al régimen dictatorial anterior. Pero 
sobre todo la fuerza normativa de sus pre-
ceptos que proclaman derechos o libertades 
fundamentales, de aplicación y efectos inme-
diatos, y su contenido, que, como ha dicho la 
jurisprudencia constitucional, expresa la to-
talidad de las representaciones de valor al-
canzadas por la sociedad en un determinado 
momento de su desarrollo cultural con pre-
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tensión de operar en el ámbito de la legitima-
ción democrática directa del Estado y de las 
distintas entidades territoriales que lo inte-
gran. Su valor material determina su formali-
zación como derechos fundamentales y su 
«especial fuerza vinculante» en expresión 
habitual de la jurisprudencia constitucional; 
se imponen incondicionadamente a todos los 
poderes públicos y a los ciudadanos (art. 9.1) 
y, con «matizaciones» en las relaciones entre 
privados pues, como dijo la STC 18/1984, «en 
un Estado social de Derecho no puede soste-
nerse con carácter general que el titular de 
tales derechos no lo sea en la vida social» 
(FJ 6). Todos los poderes públicos están obli-
gados a respetarlos, tutelarlos y reparar satis-
factoriamente sus lesiones, pues «el Estado 
democrático de Derecho sufriría irremisible-
mente si hubiera de consentirse la perpetua-
ción de una situación declarada contraria a 
los derechos fundamentales garantizados por 
la Constitución […]» (STC 245/1991, FJ 4). 
Tampoco consiente la especial eficacia de los 
derechos fundamentales factores de disua-
sión o desaliento de su ejercicio que, como 
tales, son «indeseables» en el Estado demo-
crático (SSTC 297/2000, 127/2004, 151/2006, 
104/2011, 112/2016 o 12/2018).

La configuración constitucional del recurso 
de amparo como garantía jurisdiccional últi-
ma de la integridad y eficacia de los derechos 
fundamentales reconocidos en los arts. 14 
a 30 ha dado lugar a una abundante jurispru-
dencia constitucional que se ha convertido 
en el referente inexcusable del entendimien-
to de los preceptos constitucionales sobre 
derechos fundamentales a lo largo de estos 
cuarenta años de vida de la Constitución. En 
este tiempo el legislador ha desarrollado la 
práctica totalidad de los derechos fundamen-
tales, con la excepción notable del derecho 
de huelga (art. 28.2), cuya regulación pre-
constitucional sigue en vigor (el RDL 17/1977, 
de 4 de marzo), aunque decisivamente afec-
tada por la STC 11/1981, que declaró la in-
constitucionalidad de algunos de sus precep-
tos e interpretó otros de conformidad con la 
Constitución (continuada esa decisión en la 

jurisprudencia constitucional posterior); y 
del derecho de asociación empresarial 
(art. 22), todavía regulado en la Ley precons-
titucional 19/1977, de 1 de abril de 1977, so-
bre el «derecho de asociación sindical», a la 
que remite la Ley Orgánica 2/2002, de 22 de 
marzo, reguladora del derecho de asociación, 
sin perjuicio de su carácter supletorio. Tam-
bién en este tiempo se han producido dos re-
formas de la Constitución, pero solo la pri-
mera de ellas ha afectado a uno de los 
preceptos contenidos precisamente en este 
Título I, en su Capítulo I: el art. 13.2. La Re-
forma se produjo el 27 de agosto de 1992 por 
la vía del art. 167 de la Constitución por cau-
sa y con carácter previo a la ratificación por 
España del Tratado de la Unión Europea (he-
cho en Maastricht el 7 de febrero de 1992) de 
acuerdo con las previsiones del art. 95 y la 
Declaración del Tribunal Constitucional 
1/1992, de 1 de julio. El Tribunal Constitucio-
nal declaró que el futuro art. 8. B), ap. 1, del 
Tratado Constitutivo de la entonces Comuni-
dad Económico Europea, reformado por el 
art. G. C del Tratado de la Unión Europea, se 
oponía al art. 13.2 de la Constitución, al atri-
buir el derecho de sufragio pasivo a los ciu-
dadanos de la Unión no nacionales españoles 
en elecciones municipales. Tras la Reforma 
el art. 13.2 de la Constitución ha incorporado 
el derecho de sufragio pasivo en elecciones 
municipales, junto al activo que ya figuraba 
en el texto inicial, remitiendo su reconoci-
miento a los extranjeros a «lo que pueda es-
tablecerse» por los tratados o a la ley, aten-
diendo a criterios de reciprocidad.

La Declaración del Tribunal Constitucional 
1/2004, de 13 de diciembre, admitió la coinci-
dencia de los derechos fundamentales de 
nuestra Constitución con los que proclamaba 
el malogrado Tratado por el que se instituía 
una Constitución para Europa (Roma, 2004), 
oponiendo precisamente la garantía de aque-
llos como uno de los límites materiales implí-
citos de la operación de cesión del ejercicio 
de competencias derivadas de la Constitución 
a una organización internacional como la 
Unión Europea autorizada por el art. 93 de la 
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Constitución, y de la integración consiguiente 
del ordenamiento de la Unión en nuestro or-
denamiento constitucional. Producida esa in-
tegración, la Constitución no es ya el marco 
de validez de las normas comunitarias, sino 
los Tratados, si bien la Constitución exige que 
el ordenamiento aceptado como consecuen-
cia de la cesión sea compatible con sus prin-
cipios y valores básicos (FJ 2).

2. El reconocimiento y garantía de los dere-
chos fundamentales es parte o contenido 
esencial de la Constitución. Los derechos fun-
damentales instrumentan jurídicamente la li-
bertad de la persona y su estatuto jurídico 
frente al Estado, su condición de sujeto de 
derechos y del ordenamiento jurídico, y no de 
mero objeto, y fijan límites a los poderes pú-
blicos. Sin esa parte no hay una verdadera 
Constitución, y sin Constitución no hay dere-
chos fundamentales, de modo que aquella y 
estos son indisociables (como también lo han 
sido en el constitucionalismo histórico, no 
obstante el diferente valor jurídico de los de-
rechos fundamentales y de las Constituciones 
del Estado liberal: F. tomás y Valiente, «Los 
derechos fundamentales en la historia del 
constitucionalismo español», en Códigos y 
Constituciones, Alianza, Madrid, 1989). Se 
trata de la parte que algunos autores denomi-
nan sustancial o material de la Constitución, 
en la que la supremacía formal de la Constitu-
ción es también supremacía material. En una 
Constitución como la española de 1978 que 
«constituye» a España en un «Estado social y 
democrático de Derecho» (art. 1.1), el reco-
nocimiento y protección de los derechos fun-
damentales proporciona a aquella «su más 
profunda justificación democrática, en razón 
no ya del procedimiento y raíz (poder consti-
tuyente democrático), sino de su contenido 
material» (F. tomás y Valiente, Constitución; 
escritos de introducción histórica, Marcial 
Pons, Madrid, 1995).

Fuera de su división en capítulos, el Título I 
arranca con un precepto de alcance general, 
el art. 10, con dos apartados de contenido 
bien diverso.

El ap. 1, siguiendo, como modelo más próxi-
mo el de los arts. 1.1 y 2.1 de la Ley Funda-
mental para la República Federal de Alemania 
(1949), otorga a los derechos fundamentales 
la condición de fundamento del orden políti-
co y de la paz social a partir de la dignidad de 
la persona, que no es en la Constitución un 
derecho subjetivo, sino un valor superior (un 
«valor espiritual y moral inherente a la perso-
na, que se manifiesta singularmente en la au-
todeterminación consciente y responsable de 
la propia vida y que lleva consigo la preten-
sión al respeto por parte de los demás»: STC 
53/1985, FJ 11), sustento de la libertad perso-
nal y fundamento, a su vez, de los derechos 
fundamentales, que adquieren sustantividad 
propia en el sistema de valores y principios 
consagrados en la Constitución. De ahí la do-
ble condición de los derechos fundamentales, 
sostenida ya por la primera jurisprudencia 
constitucional (a partir de la STC 25/1981) y 
mantenida a lo largo de los años, como dere-
chos subjetivos, expresión de la dignidad hu-
mana con la que todos los derechos funda-
mentales se relacionan en mayor o menor 
grado de intensidad («le son inherentes») y a 
la que todos los derechos fundamentales sir-
ven para, sin abandonar esa relación insupri-
mible con la dignidad de la persona, permitir 
el «libre desarrollo de la personalidad» y la 
participación en los distintos ámbitos de la 
vida social, y como «elementos esenciales de 
un ordenamiento objetivo de la comunidad 
nacional, en cuanto esta se configura como 
marco de una convivencia humana, justa y pa-
cífica […]», «siendo decisivos en igual medida 
para la configuración del orden democrático 
en el Estado central y en las Comunidades Au-
tónomas» como «elemento unificador», por lo 
que al Estado corresponde la regulación de 
las condiciones básicas que garanticen la 
igualdad en su ejercicio (art. 149.1.1.ª CE). De 
ahí también, y de la afirmada condición de 
«inviolables» de los derechos inherentes a la 
dignidad de la persona, «la posición preferen-
te» de que gozan los derechos fundamentales 
en el ordenamiento constitucional (a partir de 
la STC 114/1984), del que son su esencia mis-
ma y su «fin», por cuanto «persiguen la efica-
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cia en la realización de sus objetivos, lo que 
les vincula con la realidad del poder, aunque 
surjan para limitarlo, con un poder institucio-
nalizado», capaz de asumir los valores mora-
les que fundamentan los derechos y convertir-
los en «valores políticos, objetivos o fines» de 
ese poder político (G. peces barba, Lecciones 
de Derechos Fundamentales, Dykinson, Ma-
drid, 2004), lo que compete especialmente al 
legislador democrático, que recibe de los de-
rechos fundamentales «los impulsos y líneas 
directivas» (STC 181/2000, FJ 8). Enlaza ello 
con la denominada «dimensión positiva» de 
los derechos fundamentales orientada a su 
plena efectividad tanto frente a los poderes 
públicos como en las relaciones entre priva-
dos, convirtiéndose así la ley en el comple-
mento indispensable de los mandatos que la 
Constitución incorpora (SSTC 119/2001, FJ 5; 
16/2004, FJ 3; 150/2011, FJ 5, 173/2011, FJ 3), y 
con el principio de interpretación del ordena-
miento jurídico en sentido (más) favorable a 
esa efectividad, esto es, restrictivo de los lími-
tes a su ejercicio, exigido el mayor favor de la 
interpretación para los derechos de participa-
ción política del art. 23 por estar en la base de 
la legitimación democrática del ordenamiento 
político.

En su condición de elementos esenciales del 
ordenamiento objetivo, los derechos funda-
mentales sustantivos adquieren, ha dicho el 
Tribunal Constitucional, una dimensión pro-
cedimental: son reglas básicas de todos los 
procedimientos de la democracia, bien de los 
procedimientos de creación de normas jurídi-
cas, bien de los de su aplicación, de modo que 
ninguno de ellos será constitucionalmente le-
gítimo si no los respeta en su desarrollo o los 
menoscaba o vulnera en sus conclusiones 
(SSTC 81/1998, 239/1999). Consecuentemen-
te, su defensa y protección es base fundamen-
tal de la organización del Estado social y de-
mocrático de Derecho.

El ap. 2 del art. 10 establece la conexión entre 
nuestro sistema de derechos fundamentales y 
libertades y la Declaración Universal de Dere-
chos Humanos y los convenios y tratados in-

ternacionales sobre los mismos ratificados 
por España, instrumentos internacionales 
que han sido, por lo demás, inspiradores di-
rectísimos de la Constitución, expresando así 
el constituyente la voluntad de la Nación es-
pañola de incorporarse al orden internacional 
de valores que los derechos fundamentales y 
su protección y defensa representan.

Sin otorgar rango constitucional a los dere-
chos y libertades proclamados en los textos 
internacionales —con las consecuencias que 
ello conlleva en el sistema de justicia constitu-
cional: su presunta vulneración no puede fun-
damentar aisladamente pretensión alguna 
ante la jurisdicción constitucional, ni de in-
constitucionalidad ni de amparo—, el art. 10.2 
obliga a interpretar los preceptos de la Consti-
tución sobre derechos fundamentales de 
acuerdo con aquellos textos internacionales, 
con lo que, como viene señalando el Tribunal 
Constitucional, «en cierto modo» el contenido 
de los derechos proclamados internacional-
mente se convierte en el contenido constitu-
cionalmente declarado de los derechos y li-
bertades del Capítulo II. De ese modo, también 
los textos internacionales establecen límites 
al legislador de los derechos fundamentales; y, 
por tanto, al legislador de los derechos funda-
mentales de los extranjeros en España 
(art. 13.1; STC 236/2007); y, naturalmente, a su 
aplicación judicial. Ello no impide la existen-
cia de diferencias que, si se dan, son puestas 
de manifiesto: el derecho fundamental a la inti-
midad familiar del art. 18.1 no comprende un 
«derecho a la vida familiar» como el que reco-
noce el TEDH al interpretar el art. 8.1 del 
CEDH y el art. 7 de la Carta de los derechos 
fundamentales de la Unión Europea, ha seña-
lado la jurisprudencia constitucional. Pero ello 
no significa que la vida familiar carezca de pro-
tección en nuestro sistema constitucional, 
aunque no como derecho fundamental [en los 
principios de libre desarrollo de la personali-
dad del art. 10.1 CE, de protección social, eco-
nómica y jurídica de la familia (art. 39.1 CE) y 
de los niños (art. 39.4 CE)] (SSTC 186/2013, 
FJ 7; 131/2016, FJ 6), y no podría dejar de sub-
rayarse, además de la coincidencia sustancial 
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de los órdenes, internacional y constitucional, 
de reconocimiento de los derechos, la influen-
cia cierta de los tratados y acuerdos interna-
cionales y de la interpretación efectuada por 
sus propios órganos de garantía en la determi-
nación del sentido de los derechos fundamen-
tales y libertades constitucionales por su in-
térprete más autorizado o «supremo» (LOTC, 
art. 1.1). Es sabido que la jurisprudencia del 
TEDH, a la que corresponde concretar el con-
tenido de los derechos declarados en el Con-
venio que, en principio, han de reconocer, 
como contenido mínimo de sus derechos fun-
damentales, los Estados signatarios del mis-
mo, ha ejercido una influencia de primer or-
den en la del Tribunal Constitucional, hasta el 
punto de motivar en algún caso la modifica-
ción de su inicial interpretación constitucio-
nal [en la definición de los derechos a un pro-
ceso con todas las garantías, y entre ellas la 
garantía de inmediación en el proceso penal, y 
sin dilaciones indebidas, a la vida y a la inte-
gridad física, a la privacidad o vida privada, 
esto es, a la intimidad, al secreto de las comu-
nicaciones y a la protección de datos de carác-
ter personal, o a la libertad de expresión de 
los arts. 24.2, 15, 18.1, 3 y 4, y 20.1.a) de la 
Constitución, por citar ejemplos especialmen-
te significativos], sin entrar ahora en el proble-
ma de los efectos «obligatorios» y «vinculan-
tes» de las Sentencias del TEDH declarativas 
de la violación de un derecho reconocido por 
el CEDH en el orden interno (SSTC 245/1991, 
240 y 313/2005, 197/2006). También ha seguido 
la jurisprudencia constitucional los criterios 
del Comité de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas (a propósito del derecho a la revi-
sión judicial de una condena penal o «derecho 
a la doble instancia penal» del art. 14.5 del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
líticos: SSTC 70/2002 y 116 y 136/2006).

El art. 10.2 ha constituido también una impor-
tante vía de penetración del Derecho de la 
Unión Europea y de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, que, como es conocido, ha 
reconocido como principios generales del 
Derecho de la Unión los derechos fundamen-
tales garantizados por el CEDH y por las tra-

diciones constitucionales comunes de los Es-
tados miembros, tal como hoy proclama el 
art. 6.3 del TUE. Además, la Unión reconoce 
los derechos, libertades y principios enuncia-
dos en la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unión Europea (Estrasburgo, 2007), 
que tiene el mismo valor jurídico que los Tra-
tados (art. 6.2 del TUE), aunque los derechos 
de la Carta se dirigen a las instituciones, órga-
nos y organismos de la Unión y a los Estados 
miembros únicamente cuando apliquen el De-
recho de la Unión (art. 51.1). La jurispruden-
cia constitucional ha ensanchado la cláusula 
de apertura del art. 10.2 para atribuir ese cua-
lificado valor interpretativo también a las nor-
mas del llamado Derecho derivado, bien que 
no sean tratados o acuerdos internacionales. 
La huella de la eficacia interpretativa del De-
recho de la Unión Europea y la jurisprudencia 
del TJUE es igualmente visible en la jurispru-
dencia constitucional (en la definición del de-
recho a la prohibición de discriminaciones, 
directas e indirectas, del art. 14 de la Consti-
tución, particularmente por razón de sexo fe-
menino, por recurrir de nuevo a un ejemplo 
bien conocido).

Además, el Tribunal Constitucional, recono-
ciéndose como «órgano jurisdiccional» en el 
sentido de lo dispuesto en el art. 267 del 
TFUE, ha planteado cuestiones de prejudi-
cialidad al TJUE sobre normas de Derecho 
de la Unión Europea que protegen derechos 
fundamentales y regulan la orden europea de 
detención y entrega, respondidas en la 
STJUE, Gran Sala, de 26 de febrero de 2013, 
C-399/11, asunto Melloni. Con la interpreta-
ción del TJUE sobre los derechos reconoci-
dos en los arts. 47 y 48.2 de la Carta de los 
derechos fundamentales de la Unión Euro-
pea y en el art. 6 del CEDH, interpretado por 
el TEDH, el Tribunal Constitucional ha revi-
sado su doctrina sobre el contenido absoluto 
del derecho a un proceso con todas las ga-
rantías (art. 24.2 CE), que despliega eficacia 
ad extra, y cuya lesión por las autoridades 
extranjeras determina su vulneración indi-
recta por parte de los poderes públicos espa-
ñoles (STC 26/2014).
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Numerosas son las decisiones de la jurispru-
dencia constitucional sobre la vulneración 
del derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva por la decisión de los jueces y Tribu-
nales españoles de inaplicar el Derecho de la 
Unión Europea y de no plantear cuestión pre-
judicial ante el TJUE y por la falta de motiva-
ción de esa decisión (SSTC 145/2012, 
232/2015, 135/2017, 22/2018).

3. La división interna del Capítulo II en dos 
secciones, la primera para recoger «los dere-
chos fundamentales y las libertades públicas», 
y la segunda dedicada a «los derechos y debe-
res de los ciudadanos», dio lugar a una impor-
tante controversia doctrinal sobre el valor nor-
mativo de los preceptos constitucionales y su 
posible jerarquización y en relación con el con-
cepto mismo de derechos fundamentales. Esa 
división interna se proyecta inmediatamente 
sobre «las garantías de las libertades y dere-
chos fundamentales», contenido de su Capítu-
lo IV, y, en concreto, sobre su decisivo art. 53. 
El art. 53.2 dota a los derechos reconocidos en 
el art. 14 y en la Sección 1.ª [arts. 15 a 29; lo que 
reitera el art. 161.1.b) al determinar la compe-
tencia del Tribunal Constitucional] de una es-
pecífica y propia protección jurisdiccional, en 
su caso a través del recurso de amparo ante el 
Tribunal Constitucional, recurso que extiende 
a la objeción de conciencia reconocida en el 
art. 30. Afecta también la división del Capítu-
lo II a otros preceptos de la Constitución, inci-
diendo en el sistema de producción normativa. 
El desarrollo directo de los derechos de la Sec-
ción 1.ª se sujeta a la reserva específica de ley 
orgánica (art. 81.1), no siendo posible la dele-
gación legislativa para regular esos derechos 
(art. 82.1). Por último, su reforma, que se equi-
para a la «revisión total» de la Constitución, 
debe encauzarse a través del procedimiento 
reforzado del art. 168, que otorga un alto grado 
de rigidez, una gran resistencia a la reforma 
constitucional, a los preceptos constituciona-
les que consagran estos «derechos fundamen-
tales y libertades públicas».

Pero aun teniendo en cuenta estas especifici-
dades del régimen jurídico constitucional de 

los derechos fundamentales y libertades pú-
blicas en sentido estricto, que revela palma-
riamente la trascendencia que el constituyen-
te les ha atribuido al dotarles de una 
protección constitucional reforzada o cualifi-
cada, ni el texto de la Constitución ni la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, aun-
que otra cosa pudiera parecer en alguna de 
sus sentencias, han establecido una relación 
de jerarquía entre los preceptos constitucio-
nales —ni entre los derechos fundamentales, 
como veremos— y, en la misma, de superiori-
dad en favor de los preceptos de la Sección 1.ª 
—y de los derechos fundamentales en ella 
comprendidos—. La jurisprudencia constitu-
cional interpreta la Constitución como un 
todo, como un sistema coherente y armónico 
en el que todos los preceptos tienen el mismo 
rango, alcanzando cada uno de ellos valor y 
sentido en función de los demás (SSTC 
206/1992, 12/2008). Los propios preceptos 
constitucionales sobre derechos fundamenta-
les y estos mismos, reposando sobre el sus-
trato axiológico de los arts. 1.1, 9.2 y 10.1, in-
tegran una unidad sistemática.

La división de los derechos y deberes funda-
mentales en las dos citadas secciones no tie-
ne consecuencias, en cambio, en la regula-
ción constitucional de su suspensión, en que 
la técnica que utiliza el art. 55 consiste en re-
lacionar los derechos reconocidos en deter-
minados preceptos constitucionales, con 
independencia de su ubicación en la corres-
pondiente sección, para autorizar su suspen-
sión cuando se acuerde la declaración del 
estado de excepción o de sitio en los térmi-
nos previstos en la Constitución (art. 116). 
Esos derechos son los reconocidos en los 
arts. 17 (libertad personal, garantías de la de-
tención preventiva, información de derechos 
y de las razones de la detención, asistencia 
de abogado, procedimiento de habeas cor-
pus, garantías de la prisión provisional), 18.2 
y 3 (inviolabilidad del domicilio y secreto de 
la comunicaciones), 19 (libre elección de re-
sidencia y de circulación por el territorio es-
pañol, libre entrada y salida de España), 
20.1.a) y d) y 5 (libre información y libre ex-
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presión y garantía judicial del secuestro de 
publicaciones, grabaciones y otros medios 
de información), 21 (reunión y manifesta-
ción), 28.2 (huelga) y 37.2 (adopción de me-
didas de conflicto colectivo por los trabaja-
dores y los empresarios). La Constitución 
llama a la ley orgánica para determinar la 
forma y los casos en los que los derechos de 
los arts. 17.2 y 18.2 y 3 pueden ser suspendi-
dos «de forma individual y con la necesaria 
intervención judicial y el adecuado control 
parlamentario […] para personas determina-
das, en relación con las investigaciones co-
rrespondientes a la actuación de bandas ar-
madas o elementos terroristas», añadiendo 
que la utilización «injustificada o abusiva» de 
las facultades reconocidas en dicha ley orgá-
nica dará lugar a responsabilidad penal 
«como violación de los derechos y libertades 
reconocidos por las leyes» (art. 55.2). Cierto 
que esos derechos pertenecen en su mayor 
parte a la Sección 1.ª (solo el derecho del 
art.  37.2 se contiene en la Sección 2.ª). Pero 
este hecho no impide concluir que la Constitu-
ción no ha recurrido en este caso —no podía 
hacerlo a la vista de la finalidad de la regula-
ción contemplada— a la fórmula de diferen-
ciar esos derechos en virtud de las secciones a 
las que están respectivamente acogidos.

Tampoco atiende la Constitución a la división 
en secciones de los derechos fundamentales 
para: a) establecer límites materiales al dicta-
do por el Gobierno de decretos-leyes, que no 
pueden «afectar […] a los derechos, deberes 
y libertades de los ciudadanos regulados en el 
Título I […]» (art. 86.1); b) definir la función 
institucional del Defensor del Pueblo, como 
alto comisionado de las Cortes Generales, de 
defensa de los derechos comprendidos en el 
Título I (art. 54); c) exigir la previa autoriza-
ción de las Cortes Generales a la prestación 
del consentimiento del Estado para obligarse 
por medio de tratados o convenios cuando di-
chos tratados o convenios «afecten […] a los 
derechos y deberes fundamentales estableci-
dos en el Título I» [art. 94.1.c)], y d) atribuir 
competencia exclusiva al Estado para regular 
«las condiciones básicas que garanticen la 

igualdad de todos los españoles en el ejerci-
cio de los derechos y en el cumplimiento de 
los deberes constitucionales» (art. 149.1.1.ª). 
Ni tampoco, cuestión verdaderamente esen-
cial, para afirmar la vinculación de todos los 
poderes públicos a «los derechos y libertades 
reconocidos» en el Capítulo II del Título I, la 
reserva legal general que recae sobre la regu-
lación de su ejercicio, que «solo» puede efec-
tuarse por la ley, y la sujeción del legislador al 
respeto de «su contenido esencial», sometido 
en ello al control de constitucionalidad del 
Tribunal Constitucional [art. 161.1.a), al que 
remite el art. 53.1].

Esta es la razón de que los derechos reconoci-
dos como tales en el Capítulo II respondan a 
la categoría de derechos fundamentales. Pre-
existen y vinculan al legislador en su conteni-
do esencial («son resistentes, en su contenido 
esencial, a la acción legislativa»), diferencián-
dose los reconocidos en la Sección 1.ª en su 
régimen reforzado de protección constitucio-
nal y de garantías jurisdiccionales. Y esta es 
también la razón de que «los principios recto-
res de la política social y económica» del Ca-
pítulo III no sean derechos fundamentales, 
pese a que en ocasiones se formulen como 
tales derechos en el lenguaje constitucional 
(caso de los derechos a la protección de la sa-
lud, al acceso a la cultura, a un medio ambien-
te adecuado, a una vivienda digna y adecuada 
de los arts. 43.1, 44.1, 45.1 y 47; son «derechos 
aparentes»: J. jiménez campo, Derechos funda-
mentales. Concepto y garantías, Trotta, Ma-
drid, 1999), pues «solo» pueden ser alegados 
ante la jurisdicción ordinaria «de acuerdo con 
lo que dispongan las leyes que los desarro-
llen», sin perjuicio de que su reconocimiento, 
respeto y protección constitucionales infor-
men «la legislación positiva, la práctica judi-
cial y la actuación de los poderes públicos» 
(art. 53.3).

La primera jurisprudencia constitucional, a 
propósito de los derechos reconocidos en los 
arts. 28.2 y 37.2, efectuó su contraposición a 
partir de su colocación respectiva en la Sec-
ción 1.ª, «que versa sobre los derechos funda-
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mentales», y en la Sección 2.ª, «que habla sim-
plemente de los derechos de los ciudadanos», 
calificando el derecho de adopción de medi-
das de conflicto colectivo del art. 37.2 de la 
Sección 2.ª como desprovisto de «aquella ca-
tegoría» (STC 11/1981, FJ 22). La concepción 
estricta de los derechos fundamentales, cir-
cunscrita a los reconocidos por los preceptos 
de la Sección 1.ª, está también en la doctrina 
sobre la prohibición constitucional de la 
prueba obtenida con causa ilícita, esto es, con 
vulneración «de las situaciones jurídicas re-
conocidas en la Sección 1.ª del Capítulo II del 
Título I de la Constitución», construida como 
garantía de estos derechos y consecuencia 
obligada de la nulidad radical de todo acto, 
público o privado, que los vulnere, y sobre su 
posición «preferente» en el ordenamiento 
(STC 114/1984). Y aunque en la expresión de 
la jurisprudencia constitucional se encuentre 
en ocasiones la calificación de «derechos 
constitucionales», y no de derechos funda-
mentales, referida a los reconocidos en pre-
ceptos de la Sección 2.ª (a propósito del dere-
cho a contraer matrimonio del art. 32.1, por 
ejemplo), reservándose la calificación de de-
rechos fundamentales para los dotados del 
máximo nivel de protección constitucional, 
tales calificaciones cobran sentido en la defi-
nición del ámbito objetivo del recurso de am-
paro en la que es frecuente que la jurispru-
dencia constitucional niegue a los derechos 
de dicha Sección 2.ª —o a los valores y 
principios consagrados en el Título Prelimi-
nar o en el art. 10— su configuración como 
fundamentales «en el lenguaje constitucional 
a los efectos de una protección más intensa» 
(SSTC 166/1993 y 28/1994, FJ 1) mediante la 
exigencia de ley orgánica para su desarrollo y 
una más completa tutela jurisdiccional, con 
un cauce procesal específico ante la jurisdic-
ción ordinaria y el recurso de amparo ante el 
Tribunal Constitucional. Volviendo a las rela-
ciones entre los derechos a la adopción de 
medidas de conflicto colectivo y de huelga, 
las posteriores SSTC 123/1992 y 33/2011 dirán 
que la Constitución ha desgajado de aquel ge-
nérico derecho un derecho específico, el de-
recho de huelga, para colocarlo en lugar pre-

ferente, el art. 28, confiriéndole —como a 
todos los de su grupo— una mayor consisten-
cia, que se refleja en el mayor rango exigible 
para la Ley que lo regule y en la más completa 
tutela jurisdiccional, con un cauce procesal 
ad hoc en la vía judicial ordinaria y el recurso 
de amparo constitucional (arts. 53, 81 y 161 
CE). Su singular preeminencia deriva, pues, 
de su más intensa protección constitucional. 
Cabe, pues, decir que la opción divisoria del 
constituyente ha sido reconducida hacia la 
concepción sustantiva de los derechos funda-
mentales en la que, siendo su contenido esen-
cial expresión positiva de la supremacía nor-
mativa de la Constitución, se impone al 
legislador y supone un límite infranqueable a 
su poder de disposición o configuración nor-
mativa según el libre juego de opciones políti-
cas e ideológicas que representen las 
mayorías que en cada momento encarnen el 
poder legislativo. En palabras de la célebre 
Sentencia del Tribunal Supremo americano 
(caso Departamento de Educación de Virgi-
nia del Oeste v. Barnette, de 1943), los dere-
chos fundamentales reconocidos o creados 
por la Constitución no pueden ser sometidos 
al voto; no dependen del resultado de ninguna 
votación.

En definitiva, una y otra Sección integran con 
igual supremacía normativa los derechos y li-
bertades fundamentales cuando sus precep-
tos —atendiendo a sus términos— reconocen 
derechos fundamentales, desde el momento 
en que tienen la triple condición que les dis-
pensa el art. 53.1: a) regulación de su ejercicio 
reservada a la ley; b) respeto de su contenido 
esencial por su regulación legal, y c) vincula-
ción a todos los poderes públicos. Lo que no 
significa desconocer la singular configuración 
constitucional de los derechos fundamentales 
de la que forma parte su respectiva incardina-
ción en las dos secciones de del Capítulo II del 
Título I, esto es, la superior protección consti-
tucional y jurisdiccional de los derechos de la 
Sección 1.ª, su habitual consideración por la 
jurisprudencia constitucional como «núcleo 
especialmente protegido», protección a la que 
la jurisprudencia constitucional reconoce la 
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importancia que merece en nuestro sistema 
constitucional, pues las garantías constitucio-
nales de los derechos fundamentales son 
igualmente capitales en el Estado social y de-
mocrático de Derecho.

La colisión entre derechos acogidos a las dife-
rentes secciones —los derechos reconocidos 
en preceptos de la Sección 2.ª pueden acce-
der al recurso de amparo si la denuncia de su 
lesión acompaña a la de derechos a la igual-
dad en la ley y en su aplicación y a la no dis-
criminación consagrados en el art. 14 o en 
preceptos de la Sección 1.ª como el derecho a 
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 o el de-
recho de libertad sindical del art. 28.1—, o a 
la misma Sección —1.ª, de plantearse el pro-
blema por la vía del recurso de amparo; no si 
la colisión de derechos se suscita en otros 
procesos constitucionales—, se resuelve en 
cada caso por el Tribunal Constitucional a 
través de un juicio de ponderación —que lo 
es, en esencia, de proporcionalidad— del que 
son criterios básicos que, no siendo ningún 
derecho fundamental ilimitado pese a su na-
tural vocación expansiva, ninguno de ellos 
quede privado de contenido —criterio exigi-
do por el principio de unidad de la Constitu-
ción y por el valor mismo de los derechos fun-
damentales que no admiten restricciones tan 
intensas que sean intolerables para la subsis-
tencia del propio Estado democrático de De-
recho— a la luz del contenido esencial que 
define y les garantiza la Constitución, inter-
pretado en su caso de acuerdo con las nor-
mas internacionales llamadas por el art. 10.2, 
y atendiendo a su doble significación comple-
mentaria: a su grado de vinculación con la 
dignidad personal (dimensión subjetiva del 
derecho) y con los valores y principios esen-
ciales del orden democrático representativo, 
pluralista y participativo al que los derechos 
fundamentales son consustanciales (dimen-
sión objetiva del derecho).

A una lógica diferente, aunque próxima por 
cuanto se asienta en las relaciones entre la 
Constitución y la actividad legislativa de or-
denación de los derechos fundamentales, 

responde la concepción doctrinal de los de-
nominados derechos fundamentales de confi-
guración legal. Son derechos fundamentales 
cuya delimitación, de su contenido y perfiles 
concretos, se encomienda a la ley (y, en su 
caso, a los reglamentos parlamentarios). Los 
derechos de participación política reconoci-
dos en el art. 23 (en particular, en el art. 23.2), 
los derechos de los asociados (y afiliados a 
partidos políticos y a sindicatos) frente a la 
asociación (y al partido y al sindicato) de los 
arts. 22 y 28, el derecho a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión y las garantías proce-
sales del art. 24, a los que se añade el derecho 
a la justicia gratuita garantizado por el 
art. 119, el derecho a la autonomía universita-
ria del art. 27.10, los derechos adicionales de 
los integrantes del contenido esencial del de 
libertad sindical del art. 28.1, o el derecho a la 
negociación colectiva laboral del art. 37.1 
(SSTC 119/2014 y 8/2015), pertenecen a este 
tipo de derechos, categoría a la que también 
responden los derechos constitucionales de 
los extranjeros en España (art. 13.1; no, ob-
viamente, los derechos de atribución legal a 
los extranjeros en España cuando la Constitu-
ción lo permite: SSTC 107/1984, 115/1987, 
236/2007 y 259/2007, 17/2013, 155/2015; DTC 
1/1992). La «función creadora» del legislador 
en la delimitación misma del contenido de es-
tos derechos y de las condiciones de su ejer-
cicio, sujeta necesariamente al respeto de su 
contenido constitucional indisponible, no im-
pide la función que corresponde al Tribunal 
Constitucional de control de su configuración 
legislativa y, en su caso, de su interpretación 
judicial a través del recurso de amparo, aun-
que los planos de la constitucionalidad y de la 
legalidad, de alcance siempre controvertido, 
desenvuelvan aquí sus relaciones, recono-
ciendo el Tribunal Constitucional ese mayor 
margen de libertad de configuración del legis-
lador, pero advirtiendo acerca de la naturale-
za fundamental de los derechos. Al Tribunal 
Constitucional le está reservada, con autori-
dad suprema, la delimitación de su propia ju-
risdicción y la fijación de los límites entre la 
constitucionalidad y la legalidad (art. 4.1 
LOTC).
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4. Conviene detenerse brevemente en los 
principios rectores de la política social y eco-
nómica, técnica de reconocimiento con ese 
valor de principios, que no de derechos fun-
damentales, de los derechos económicos y 
sociales, derechos «débiles» en los textos in-
ternacionales tradicionales, que acostumbran 
a separar, dotando de valor y garantías dife-
renciadas, los derechos civiles y políticos 
«fuertes», aplicables y ejercitables judicial-
mente (justiciables) de manera directa e in-
mediata a partir de su propio contenido cons-
titucional o esencial y consagrados de antiguo 
en las Constituciones de países democráti-
cos, de estos últimos, de difícil contenido 
oponible a todo legislador e insusceptibles de 
aplicación y de defensa judicial sin ley que los 
desarrolle, aunque puedan ser considerados 
como condición previa para el goce de aque-
llos. Es el caso, en el seno del Consejo de Eu-
ropa, del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (CEDH) de 1950, de un lado, y de la 
Carta Social Europea de 1961, de otro; y de 
los Pactos de Naciones Unidas de 1966, uno 
de derechos civiles y políticos y otro de dere-
chos económicos, sociales y culturales, si 
bien Naciones Unidas proclama en sus tex-
tos, como debe ser, la indivisibilidad e inter-
dependencia de estos dos conjuntos de dere-
chos, que aparece ya con claridad en la Carta 
de los Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea, aunque esta distingue entre dere-
chos y principios, alegables estos últimos 
ante un órgano jurisdiccional a través de los 
actos legislativos y ejecutivos adoptados por 
las instituciones, órganos y organismos de la 
Unión, y por actos de los Estados miembros 
cuando apliquen el Derecho de la Unión, en el 
ejercicio de sus competencias respectivas, en 
lo que se refiere a la interpretación y control 
de la legalidad de dichos actos (art. 52.5). Por 
su parte, nuestra Constitución reconoce 
como derechos fundamentales, en el núcleo 
especialmente protegido que significa la Sec-
ción 1.ª, algunos que acostumbran a calificar-
se como económicos y sociales en los instru-
mentos internacionales y en la cultura de los 
derechos (por ejemplo, los derechos a la edu-
cación o el derecho de huelga).

Enuncian estos principios rectores, esencia-
les en el Estado social y democrático, debe-
res de los poderes públicos, y de manera se-
ñalada mandatos al legislador, garantías que 
han de ser tuteladas por aquellos, pero no de-
rechos subjetivos. Obviamente, su vulnera-
ción por las leyes que los desarrollen está 
también abierta al recurso de inconstitucio-
nalidad, aunque el ap. 3 del art. 53 de la Cons-
titución no contenga una remisión expresa al 
art. 161.1.a), como en cambio contiene su 
ap. 1. Es la consecuencia del carácter de nor-
ma suprema de la Constitución, predicable de 
todos sus preceptos sin excepción, y también 
en consecuencia de los de este Capítulo III, 
que no son «meras normas sin contenido» 
(STC 95/2000, FJ 5), sino que tienen la virtua-
lidad interpretativa de las restantes normas 
constitucionales y de las leyes, estatales y au-
tonómicas, de la práctica judicial y de la ac-
tuación de los poderes públicos que les atri-
buye el art. 53.3, si bien la naturaleza de los 
«principios rectores» imprime alguna singula-
ridad al juego de los procesos de control de la 
constitucionalidad de la ley, como la de «ha-
cer improbable» —no imposible, como de-
muestra la STC 45/1989— la consideración de 
inconstitucionales por omisión de las normas 
legales que desatiendan el mandato en que 
esos principios en su caso se concretan. La 
jurisprudencia constitucional sobre este ex-
tremo es abundante a partir de la citada STC 
45/1989. También lo es la que relaciona estos 
principios con los derechos fundamentales: 
con los derechos a la vida y a la integridad fí-
sica del art. 15.1 (el derecho a la protección 
de la salud del art. 43; SSTC 62 y 160/2007, 
37/2011); con el derecho a la tutela judicial 
efectiva del art. 24.1 en su manifestación de 
derecho a la obtención de una resolución fun-
dada en Derecho y provista de una motiva-
ción justificada y razonable, que no lo será si 
en su interpretación de la legalidad descono-
ce cualesquiera normas constitucionales so-
bre derechos fundamentales y realiza valores 
contrarios a los constitucionales (SSTC 
95/2000, 192/2003, 3/2007, 92/2008 corregida 
por la STC 173/2013); con el derecho a la lega-
lidad sancionadora del art. 25.1, resultando 
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imprevisible por axiológicamente irrazonable 
una interpretación de los tipos sancionadores 
desconocedora de estos principios constitu-
cionales; y, singularmente, con el derecho a la 
igualdad, tanto en su vertiente de igualdad en 
la ley como en la aplicación de la ley, y con el 
derecho a la prohibición de discriminaciones 
del art. 14, precisados para su efectividad del 
cumplimiento por los poderes públicos del 
deber de establecer medidas para alcanzar la 
igualdad real (art. 9.2), dado que varios de 
esos principios rectores tienen precisamente 
como función, según advierte el Tribunal 
Constitucional, la de identificar grupos de 
personas necesitados de especial protección 
en su condición de grupos históricamente 
desfavorecidos: menores y madres (art. 39), 
personas con discapacidad (art. 49), mayores 
(art. 50). Pues bien, estas referencias consti-
tucionales específicas a determinados colec-
tivos personales no solo permiten, sino que 
imponen en ocasiones, el establecimiento de 
tratamientos diferenciadores, positivos o fa-
vorables (acciones afirmativas o positivas), 
acogidos al art. 9.2, que no se oponen a las 
exigencias de igualdad del art. 14, aunque im-
pliquen desigualdad (SSTC 190 y 274/2005, 
12/2008, 13/2009, 40/2011).

5. La jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional ha tenido y tiene relevancia suma en la 
interpretación del contenido esencial de los 
derechos fundamentales y en la delimitación 
de sus titulares (españoles, extranjeros, per-
sonas jurídico-privadas; excepcionalmente, 
personas jurídico-públicas). Y aunque esa ju-
risprudencia se ha sentado a través de los dis-
tintos procedimientos de que conoce el Tribu-
nal Constitucional, y en concreto de los de 
control de la ley, no puede dejar de reiterarse 
que el recurso de amparo ha constituido un 
instrumento procesal decisivo para esa inter-
pretación. A lo largo de treinta y ocho años de 
jurisprudencia constitucional el Tribunal 
Constitucional ha definido el contenido esen-
cial de los derechos fundamentales y liberta-
des públicas, haciendo real el Estado social y 
democrático de Derecho y viva la norma su-
prema que lo ha fundado y regula. A través 

del recurso de amparo el Tribunal Constitu-
cional ha constitucionalizado la vida pública, 
y también la «vida social», extendiendo la efi-
cacia y aplicación directas de ciertos dere-
chos fundamentales, sin necesidad de ley que 
los desarrolle, a los sujetos privados y a las 
relaciones entre ellos, y su defensa y protec-
ción mediante el recurso de amparo a través 
del acto interpuesto de un poder público, nor-
malmente el judicial (art. 44 LOTC). Ello es 
patente en los conflictos entre los derechos 
a  la libre información y expresión del 
art. 20.1.a) y d) y los derechos al honor, a la 
intimidad personal y familiar y a la propia 
imagen y a la protección de datos de carácter 
personal del art. 18.1 y 4; y entre los derechos 
fundamentales de los trabajadores y los em-
presarios en las relaciones laborales.

El principio de igualdad, rasgo en sí mismo 
definitorio, según determinados entendimien-
tos, del concepto mismo de derecho funda-
mental, que, para ser tal, ha de corresponder 
a todas las personas o, en su caso, a todos los 
ciudadanos, o a grupos de personas o ciuda-
danos caracterizados por determinadas parti-
cularidades, en condiciones de igualdad, ha 
adquirido una importancia capital también 
para la definición del contenido mismo y dis-
frute de los derechos fundamentales. El de 
igualdad es un valor superior del orden cons-
titucional (art. 1.1) que exige la proyección 
universal de ciertos derechos al reclamarlo 
así la dignidad de la persona en su condición 
radical de ser racional igual y libre, de suerte 
que a su proyección universal se añade el ne-
cesario contenido igualitario de tales dere-
chos (atendiendo al tipo abstracto de cada 
derecho y a los intereses protegidos; a su na-
turaleza y contenido constitucional); para 
otros derechos, la noción de igualdad es con-
sustancial al estatuto de ciudadanía. El dere-
cho a la igualdad formal que el art. 14 de la 
Constitución reconoce en su cláusula general 
a los españoles —sin que ello signifique que la 
desigualdad de trato entre españoles y ex-
tranjeros o entre estos según su estatuto jurí-
dico administrativo sea en todo caso constitu-
cionalmente legítima— y se traduce en que 
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las situaciones iguales han de ser igualmente 
tratadas, sin diferencias irrazonables o arbi-
trarias, se conecta con el mandato de igual-
dad real o sustancial del art. 9.2 y con el valor 
superior de igualdad del art. 1.1, que, junto 
con los de libertad, justicia y pluralismo polí-
tico, caracterizan la forma de Estado social y 
democrático de Derecho (STC 216/1991). Esa 
igualdad sustancial, efectiva, que supera su 
visión estrechamente formalista, actúa en be-
neficio de la equiparación material, aboca en 
su caso a la producción de un Derecho dife-
rente y es un elemento definidor de la noción 
de ciudadanía (STC 12/2008), se añade a la 
prohibición de discriminaciones por las cau-
sas proscritas —en lista no cerrada— en el 
art. 14 que representan diferencias históricas 
arraigadas causantes a determinados colecti-
vos sociales de desigualdades intolerables 
por contrarias a la dignidad personal (por 
causa de «nacimiento, raza, sexo, religión, 
opinión o cualquier otra condición o circuns-
tancia personal o social», como la orientación 
sexual, la discapacidad o la enfermedad en 
determinadas circunstancias: SSTC 41/2006, 
62/2008) y opera con igual finalidad equipara-
dora. En suma, el mandato constitucional de 
trato igual de los iguales y la prohibición de 
discriminaciones se completan con el de trato 
desigual de los desiguales, sin el que la igual-
dad real se hace imposible. Afecta ello decisi-
vamente a las mujeres, colectivo histórica-
mente discriminado, que el propio Derecho 
antidiscriminatorio oculta al referirse a la 
prohibición de discriminación genérica por 
sexo, y no por sexo femenino, causa de discri-
minación tradicional y extendida de virtual-
mente la mitad de la población, que suele en-
trecruzarse con otras prohibidas (origen 
étnico, edad, discapacidad…), dando lugar a 
discriminaciones múltiples de las mujeres.

6. El reconocimiento de los derechos funda-
mentales es cerrado en la Constitución, en 
concreto en el Capítulo II de su Título I, sin 
perjuicio del derecho a la gratuidad de la jus-
ticia de quienes acrediten insuficiencia de re-
cursos para litigar del art. 119 y de la integra-
ción en aquellos preceptos de los contenidos 

de otros preceptos constitucionales. Ha sido 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
la que ha permitido progresivamente entendi-
mientos sistemáticos y nuevos de los precep-
tos constitucionales sobre estos derechos, y 
en relación con otros preceptos de la Consti-
tución situados fuera de los citados Capítulo 
y Título, para construir el sistema unitario de 
derechos fundamentales y atender realidades 
que no fueron expresamente previstas por 
ella. Sin hacer una relación exhaustiva, el de-
recho a la revisión por un Tribunal superior 
de una condena penal afirmado en el art. 14.5 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos y considerado por el Tribunal Cons-
titucional como derecho fundamental conte-
nido, entre otros, en la referencia del art. 24.2 
de la Constitución a «todas las garantías» del 
proceso penal (SSTC 42 y 51/1982, 171/1991), 
la inserción del derecho a no ser sancionado 
dos veces (bis) por lo mismo (idem) en el 
contenido del art. 25.1 (STC 1/2003), la exten-
sión del derecho fundamental a acceder en 
condiciones de igualdad a las funciones y car-
gos públicos del art. 23.2 al derecho a perma-
necer en su desempeño (a partir de la STC 
5/1983), la inclusión del derecho a la «garan-
tía de indemnidad» frente a represalias por el 
ejercicio del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del art. 24.1, en las relaciones laborales y 
funcionariales, como derecho sustantivo en 
el seno de ese mismo precepto constitucional 
(desde la STC 7/1993), la delimitación de los 
diferentes derechos integrantes del derecho a 
la tutela judicial efectiva sin padecer indefen-
sión del propio art. 24.1 y la incorporación a 
ese mismo precepto del derecho a la asisten-
cia jurídica gratuita garantizado por el art. 119 
como derecho instrumental al de acceso a la 
jurisdicción (STC 117/1998), así como la cons-
trucción del derecho fundamental a la protec-
ción de datos personales frente a la informáti-
ca o «derecho a la libertad informática» en el 
art. 18.4 (STC 290/2000), son de obligada cita. 
También lo es la interpretación integradora 
que ha llevado a cabo el Tribunal Constitucio-
nal para comprender en el contenido esencial 
del derecho de libertad sindical del art. 28.1 el 
libre ejercicio de la actividad de los sindica-
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tos (art. 7) con la correspondiente «garantía 
de indemnidad» derivada de ese ejercicio (a 
partir de las SSTC 38/1981 y 70/1982), así 
como los derechos de negociación colectiva y 
de adopción de medidas de conflicto colecti-
vo del art. 37.1 y 2 cuando son ejercidos por 
los sindicatos, o incluso, en ciertos casos y 
siempre con el presupuesto de su ejercicio 
por sujetos sindicales, la participación en la 
empresa que el art. 129.2 se limita a ordenar 
promover a los poderes públicos, derechos 
que han accedido de este modo a la protección 
del recurso de amparo (SSTC 4 y 118/1983, 
191/1996, 203/2015).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
pone de manifiesto la capacidad de la Consti-
tución, ciertamente de su Título I, para las 
nuevas cuestiones de nuestro tiempo, como 
la incidencia en los derechos fundamentales 
de los riesgos surgidos de una sociedad tec-
nológicamente transformada (SSTC 119/2001, 
281/2005, 115/2013, 199/2013) y la inmigra-
ción, regular e irregular, en su irrupción masi-
va también ante la jurisdicción constitucional 
(STC 236/2007), por señalar fenómenos socia-

les relevantes y notorios. El Tribunal Consti-
tucional, intérprete supremo de la Constitu-
ción (art. 1 LOTC), define y redefine el 
contenido constitucional de los derechos fun-
damentales, nunca de manera irreversible y 
normalmente en el marco de una jurispruden-
cia evolutiva que, garantizando la vida estable 
de la Constitución, ofrece nuevos elementos 
en su interpretación para acomodar las nor-
mas constitucionales a las exigencias de su 
tiempo, pero siempre con el límite de la refor-
ma de sus enunciados y contenidos normati-
vos que solo corresponde al poder de revisión 
constitucional. La Constitución no admite 
más reformas que las operadas por los cauces 
de su Título X. De ahí la necesidad de reforma 
de los textos constitucionales cuando su ca-
pacidad de respuesta y de solución a nuevos 
problemas políticos y socio-económicos no 
puede llevarse a término por el Tribunal 
Constitucional. La garantía de la Constitución 
que significa la función jurisdiccional del Tri-
bunal Constitucional se ejerce, como no po-
día ser de otra manera, dentro de la Constitu-
ción y con sometimiento a la misma, que es su 
canon o parámetro de actuación.
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Artículo 10

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inheren-
tes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos 
de los demás son fundamento del orden político y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades 
que la Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Decla-
ración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos interna-
cionales sobre las materias ratificados por España.

Sumario general:

Comentario al artículo 10.1 de la Constitución Española, por JavieR JiMénez CaMPo

La interpretación de los derechos fundamentales y los tratados internacionales sobre derechos 
humanos (art. 10.2), por aleJandRo saiz aRnaiz
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ARTÍCULO 10.1

Sumario: I. Consideraciones generales. 1. Cuestiones de legitimación, de valores y de princi-
pios. 2. Facticidad sin normatividad: «orden político» y «paz social». 3. Retórica de los 
principios constitucionales. Usos enfáticos y usos resolutorios. II. La dignidad de la perso-
na. 1. Entendimiento formal o sustantivo. 2. Empleo jurisdiccional del principio. A) Algunas 
máximas jurisprudenciales. B) El fundamento de lo fundamental. C) El criterio definidor, 
poco definido, de los derechos fundamentales de los extranjeros y de los límites iusfunda-
mentales de la extradición. III. Los derechos inviolables e inherentes. IV. El libre desarrollo 
de la personalidad. 1. Las tres posibles proyecciones del principio y su ocasional mención 
en la jurisprudencia. 2. Su postulada relación con la llamada «dimensión positiva» de los 
derechos fundamentales.

JavieR JiMénez CaMPo

CatedrátiCo de dereCho ConstituCional 
letrado del tribunal ConstituCional

I. CONSIDERACIONES GENERALES

El lenguaje de extrema vaguedad de este pre-
cepto pone al intérprete ante algunos dile-
mas, bien conocidos, abiertos siempre por las 
cláusulas generales de toda Constitución. Val-
ga la simplificación: o se renuncia a ver en 
elevadas indeterminaciones de este género 
nada que no sea el cortejo retórico del conte-
nido constitucional en verdad vinculante; o, 
peor aun, se admite que lo que hay en ellas es, 
sin más, un yacimiento de recursos verbales 
para el arbitrio (para el arbitrio de los jueces, 
muy en primer lugar); o se emprende, en fin, 
la tarea de construir su posible sentido pre-
ceptivo de manera compatible con lo que sea 
propio a la democracia constitucional. Que 
esto último no es un empeño por entero iluso-
rio lo acredita, por ejemplo, la identificación, 
hoy comúnmente aceptada, de lo que impone 
el principio general de igualdad (primer inci-
so del art. 14 CE), enunciado con palabras no 
más precisas, desde luego, de las que se leen 
en el art. 10.1 y formalizado o racionalizado al 
cabo, pese a ello, en términos que aspiran a 
ser coherentes, mal que bien, con las funcio-

nes respectivas de legislación y jurisdic-
ción. En todo caso, una aproximación crítica 
a la jurisprudencia constitucional sobre este 
exordio, de algo fatigosa lectura, al Título I 
no debiera perder de vista que lo que aquí 
aparece comprometido o en juego no es solo 
la preservación del carácter normativo de la 
Constitución, sino también la de aquella dife-
renciación funcional, y la del consiguiente 
equilibrio institucional, entre el legisla-
dor y sus jueces. Del mantenimiento de di-
cho equilibrio depende que la jurisdicción de 
la Constitución sea garantía autolimitada, 
más que constricción pura y simple, de la de-
mocracia constitucional (sobre el asunto, 
ahumaDa ruiz, 2005, págs. 126 y ss.).

1.  Cuestiones de legitimación, de va
lores y de principios

Un equilibrio ya desde el inicio en riesgo por 
la frecuencia con la que no solo en alguna 
doctrina, sino también en la jurisprudencia 
constitucional, se identifican sin más como 
«valores», con cierta desenvoltura, los enun-
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ciados del art. 10.1 (entre otras muchas, y 
como simple ejemplo, STC 34/2008, de 25 de 
febrero, FJ 6: «valor superior de la dignidad 
humana»). Más allá de la constatación banal 
de que toda norma jurídica realiza un deter-
minado «valor», lo inquietante viene a ser 
aquí que la errónea equiparación, en principio 
inocua, entre valores y normas pueda abrir 
la vía a la generalización de usos lingüísticos 
que acaben, imperceptiblemente, por llevar al 
vaciado normativo del precepto, abandonado 
así, en el caso extremo, al voluntarismo de la 
subjetividad. «Realizar» y «proclamar» valo-
res son, en el mundo deóntico, acciones, sin 
embargo, por completo diversas y solo en el 
primer caso cabe hablar de una prescripción 
jurídica, esto es, de una prescripción objetiva-
ble a través de argumentos susceptibles de 
algún control racional. Es del todo evidente, 
por contraste, que el mandato de que el orde-
namiento jurídico español ha de ser, valga el 
ejemplo, «justo» (art. 1.1 CE) tiene un carác-
ter solo político, no jurídico, como político es 
su destinatario, y también lo es que equiparar 
a estos «valores superiores» los contenidos 
del art. 10.1 supondría la anticipada renuncia 
a su comprensión como principios constitu-
cionales, esto es, como normas que, pese a su 
enunciado abstracto y general, pueden por sí 
solas o, más a menudo, en interacción con 
otras, aportar criterios mensurables para el 
juicio. Ninguno aporta «valores» como el 
mentado, por solemne que su declaración sea 
y pese al notable aplomo con el que, en oca-
siones, la jurisdicción apela a unas «pautas 
axiológicas constitucionalmente indiscuti-
bles» (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 9; en 
iguales términos, STC 161/1997, de 2 de octu-
bre, FJ 12) que solo lo son (incontrovertibles) 
porque, para decirlo al modo de las ciencias 
positivas, su «falsabilidad» queda excluida.

El derecho del art. 10.1 CE es, en todo caso, 
un derecho de principios, y así se desprende, 
sin más ambigüedades que las reseñadas, de 
la práctica y de la jurisprudencia constitucio-
nales. Cuestión ya distinta es si estos prin-
cipios constitucionales han de ser conce-
bidos de un modo sustantivo o, por el 

contrario, formal. En el primer entendi-
miento —por el que se decanta muy clara-
mente, como se dirá, la práctica del Tribunal 
Constitucional—, el principio informaría o 
condicionaría el contenido mismo de las re-
glas o actos jurídicos por él afectados; para 
una comprensión formal de los principios 
constitucionales (cuyo modelo está, por 
ejemplo, en los de «legalidad» o de «igual-
dad»), la función de estas normas no es, sin 
embargo, predeterminar los contenidos de 
reglas y actos subordinados, sino condicio-
nar o limitar, más bien, las potestades para 
adoptar unas y otros. Que estemos —ya en 
otro orden de cosas— ante un elenco de prin-
cipios, cada uno carente, por su generalidad 
y abstracción, de supuesto de hecho defini-
ble es lo que impide, precisamente, presentar 
a cualquiera de ellos, en ningún sentido signi-
ficativo, como «derecho fundamental» (nada 
dice a estos efectos, desde luego, el objeto 
protegido por el recurso de amparo constitu-
cional): no hay derecho subjetivo, en efecto, 
sin una relación inscrita en un ámbito vital 
mínimamente acotado y los principios, cons-
titucionales o no, lo que aportan son, más 
bien, pautas, criterios o máximas para la or-
denación de cualesquiera ámbitos concebi-
bles (en la jurisprudencia constitucional, la 
cuestión de si el art. 10.1 enuncia o no 
derechos, por más que nunca fueran «ampa-
rables», ha recibido un tratamiento elusivo: 
STC 116/1999, de 17 de junio, FJ 4; en alguna 
ocasión, la voz «derecho» sí se desliza en la 
argumentación: STC 192/2003, de 27 de octu-
bre, FJ 7, resolución esta última en la que, 
por lo demás, los principios de dignidad de la 
persona y libre desarrollo de la personalidad 
tienen acceso al recurso de amparo constitu-
cional en relación con el derecho fundamen-
tal enunciado en el art. 24.1 CE; más recien-
temente, en fin, la STC 92/2013, de 23 de abril, 
FJ 9, se refiere al libre desarrollo de la perso-
nalidad como «derecho fundamental consa-
grado en el art. 10.1 CE»).

Ni que decir tiene, en fin, que de la compren-
sión del precepto como derecho, y no como 
expresión de un insondable «orden de valo-
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res», se habrían de seguir, desde luego, conse-
cuencias institucionales de relieve, como re-
levantes son, según se sabe, algunos de los 
debates, comunitarios y procesales, en los 
que se ha hecho, y cabe presumir se seguirá 
haciendo, invocación del precepto (disposi-
ción sobre la propia vida, interrupción volun-
taria del embarazo, etc.).

Las prevenciones y consideraciones anterio-
res no impiden, como es obvio, reconocer que 
en el art. 10.1 está también presente, más allá 
de sus singulares prescripciones, un designio 
general de legitimación del ordenamiento 
en su conjunto o, si se prefiere, de justifica-
ción (casi contractualista, por cierto) del de-
ber de obediencia al derecho. En relación con 
ello se ha de entender la muy temprana men-
ción general que el Tribunal Constitucional 
hizo del precepto, en el que quiso ver la plas-
mación del llamado a veces, en la literatura 
académica, «doble carácter» de los dere-
chos fundamentales (STC 25/1981, de 14 de 
julio, FJ 5). Sin duda, pues, que el «orden polí-
tico» y la «paz social» se fundamentan en el 
respeto y protección de los bienes aquí men-
cionados también en términos de cultura polí-
tica y no solo jurídicos. Aunque estos últimos 
son los únicos términos que aquí interesan.

2.  Facticidad sin normatividad: «or
den político» y «paz social»

El enunciado asertórico del precepto, confor-
me al cual los bienes que enuncia «son» fun-
damento del orden político y de la paz social, 
no ha de confundir sobre el sentido necesa-
riamente prescriptivo de la norma: tales 
bienes «deben ser» respetados y protegidos 
para que tanto el orden político como la paz 
social puedan ser considerados, uno y otra, 
como fundamentados del modo que la Consti-
tución pretende. Un resultado, claro está, 
siempre en riesgo, como corresponde a cual-
quier determinación normativa. Se sigue de 
ello, con claridad plena, que los dos sintag-
mas con los que, un poco abruptamente, el 
precepto concluye no pueden ser concebidos, 

so pena de privar a la disposición de toda nor-
matividad, como alusivos a realidades que 
sean ya, en sí mismas, «bienes» constitucio-
nales de tipo alguno. Las realidades así men-
tadas han de ser vistas, por el contrario, como 
ámbitos existenciales en los que los bienes 
constitucionales que la norma cita (la digni-
dad de la persona, los derechos inviolables 
que le son inherentes, el libre desarrollo de la 
personalidad, el respeto a la ley y a los dere-
chos de los demás) buscan, polémicamente, 
realizarse. En suma, «orden político» y «paz 
social» vienen a ser, en la economía del pre-
cepto, tan solo una perífrasis, de sorprenden-
te crudeza, para referirse al «ordenamiento 
jurídico» (art. 1.1 CE) y carecen en sí mismos, 
como carece este, de la condición de «bien» 
constitucional; una condición que solo ad-
quirirán, y esto es lo que en cada caso estará 
en tela de juicio, si realizan, y en la medida en 
que lo hagan, los diversos bienes que la Cons-
titución sí proclama. Desconocer esto en 
cualquier juicio de constitucionalidad (sobre 
normas o sobre aplicaciones de normas) su-
pondrá, como bien se comprende, hacer su-
puesto de la cuestión: la norma o resolución a 
enjuiciar es siempre, en todo caso, un frag-
mento del «orden político» o, según se mire, 
un singular modo de mantener la «paz social» 
que no puede, sin incurrir en autorreferencia, 
ser tomado, a la vez, como medida del juicio. 
Crítica que merecen algunas resoluciones del 
Tribunal que han visto en la «paz social», pre-
cisamente, un bien constitucional en atención 
al cual cabría llegar a limitar, incluso, dere-
chos fundamentales (STC 196/1987, de 11 de 
diciembre, FJ 7, sobre privación al preso in-
comunicado del derecho a la libre elección de 
abogado; en términos análogos, STC 14/2003, 
de 28 de enero, FJ 11).

En todo lo demás, el art. 10.1 ha de ser visto 
como un elenco de principios, cada uno de 
los cuales demandaría —tal es la presunción 
de partida— el respeto o protección de un 
bien constitucional cuya determinación, des-
de luego, no debiera despacharse por el intér-
prete mediante el recurso a sobreentendidos 
o, lo que no mejoraría las cosas, a retóricas 
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edificantes. Incluso así ha de ser para los 
principios en apariencia más obvios, como el 
que aquí proclama «el respeto a la ley», una 
máxima, por cierto, que conserva su pleno 
sentido pese a que también la ley deba, a su 
vez, respetar la Constitución y, muy en 
particular, los derechos fundamentales 
(art.  53.1 CE), que no podrán ser limitados, 
por tanto, con la mera invocación de este 
principio: las leyes pueden, de conformidad 
con el precepto constitucional recién citado, 
delimitar tales derechos, pero nunca —sin ha-
cer, una vez más, de la cuestión supuesto— 
sobre la sola base del respeto que para sí re-
claman (véase, sin embargo, la STC 17/2013, 
de 31 de enero, FF. JJ. 5 y 6, sobre todo). Tal 
sujeción a la Constitución, en todo caso, ni 
relativiza el sentido de este inciso del art. 10.1 
CE ni debilita en nada, por lo mismo, la fuerza 
de obligar de la norma legal mientras la mis-
ma no sea objeto, por los procedimientos en 
cada caso previstos, de un juicio adverso de 
constitucionalidad y así debiera ser obvio. La 
preocupante facilidad con la que en nuestro 
tiempo se invoca la propia conciencia para 
justificar un imposible derecho de veto indivi-
dual frente a la legislación impide, por una 
vez, llamar a la obviedad impertinencia.

3.  Retórica de los principios consti
tucionales. Usos enfáticos y usos 
resolutorios

Con razón se ha escrito que «la capacidad de 
las expresiones jurídico-públicas para engen-
drar retórica huera es directamente propor-
cional a la complejidad de las categorías que 
designan y al cuadrado de la dignidad ética 
que a tales categorías se les atribuye o se les 
supone» (rubio llorente, 1995, pág. VIII). Al-
guna cumplida muestra de ello no faltará, des-
de luego, en la doctrina y en la jurisprudencia 
que han hecho consideración o cita de este 
precepto, tan sugestivo para la vanilocuencia, 
por lo demás, como en otros ordenamientos 
han acreditado serlo, en ocasiones, normas 
con el mismo aire de familia (en nuestro 
art. 10.1 se quiso hacer, en definitiva, una re-

fundición parcial de los arts. 1 y 2 de la Ley 
Fundamental alemana). Puede que sea inevi-
table que los discursos legitimantes y deciso-
rios —el judicial reúne ambos rasgos— bus-
quen de vez en cuando engalanarse de este 
modo, mediante una retórica practicada como 
arte más de ornamentación que de argumenta-
ción. Judiciales o no, el perjuicio de diserta-
ciones de este género no está solo en la reduc-
ción a la insignificancia del lenguaje del que se 
abusa. Este es un daño que lleva a otro, ya de 
carácter político. El que se produce siempre 
que se da a entender que los conflictos en los 
que el Derecho vive pueden ser reducidos, ali-
viados o de alguna manera mejorados con el 
más primitivo de los recursos, a través del ma-
nejo de palabrería de apariencia balsámica.

La contraposición aludida entre retórica, de 
una parte, y argumentación razonada, de la 
otra, no necesariamente coincide, por lo de-
más, con la diferencia que importa ahora 
apuntar entre unos usos solo enfáticos y 
otros ya resolutorios de la norma. Del pri-
mer carácter son las apelaciones al precepto, 
ya se verá que frecuentes, que no parecen te-
ner más sentido que el de prestar rotundidad, 
o cierta impostada gravedad de tono, a un re-
sultado decisorio ya alcanzado, o en todo 
caso alcanzable, mediante el recurso a otros 
preceptos. Los principios del art. 10.1 apare-
cen entonces invocados como pórtico o con-
clusión de decisiones fundamentadas en nor-
mas diversas; algo que está en verdad muy a 
la mano, si se repara en la posición del pre-
cepto, cabecera del Título I, y sobre todo en 
las conexiones de sentido que el Tribunal 
Constitucional ha creído ver entre cada uno 
de los derechos fundamentales, de una parte, 
y los principios de dignidad de la persona y 
libre desarrollo de la personalidad, de la otra 
(uno y otro principio serían «la base de nues-
tro sistema de derechos fundamentales»: STC 
207/2013, de 5 de diciembre, FJ 5). De estos 
usos solo enfáticos es preciso distinguir aque-
llos otros (resolutorios) en los que el precep-
to, con argumentación o sin ella, se invoca, en 
cualquiera de sus determinaciones, como 
norma única o principal de la decisión.
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II. LA DIGNIDAD DE LA PERSONA

«Dignidad» es palabra tan excesiva que solo el 
silencio estaría a su altura, aunque algo es pre-
ciso decir sobre ella cuando la Constitución y 
los jueces la pronuncian. La descripción y va-
loración del uso de esta noción en la jurispru-
dencia constitucional ha de hacerse por refe-
rencia tanto a su imagen general, por así decir, 
como a sus concretas aplicaciones. Todo pa-
rece aquí inseguro, hasta la identificación mis-
ma, a estos efectos, de la «persona» de la 
que la dignidad se predica (no lo es, muy 
obviamente, el embrión humano; véanse, con 
ambigüedades, SSTC 212/1996, de 19 de di-
ciembre, FJ 5, y 116/1999, de 17 de junio, 
FJ 11).

1.  Entendimiento formal o sustantivo

La dignidad es «valor jurídico fundamental 
[…] reconocido en el art. 10 como germen o 
núcleo de unos derechos que le son inheren-
tes» (STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 3, sobre 
despenalización parcial del aborto consenti-
do); en otras palabras, un «valor espiritual y 
moral inherente a la persona, que se mani-
fiesta singularmente en la autodeterminación 
consciente y responsable de la propia vida y 
que lleva consigo la pretensión al respeto por 
parte de los demás» (ibidem, FJ 8). Manifes-
taciones análogas se encuentran, hasta el 
presente, en la jurisprudencia constitucional: 
«minimum invulnerable que todo estatuto 
jurídico debe asegurar, de modo que, sean 
unas u otras las limitaciones que se impon-
gan en el disfrute de derechos individuales, 
no conlleven menosprecio para la estima 
que, en cuanto ser humano, merece la perso-
na» (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4, sobre 
alimentación forzosa a reclusos en huelga de 
hambre); interdicción de todo trato que «con-
tradiga su condición de ser racional, igual y 
libre, capaz de determinar su conducta en 
relación consigo mismo y su entorno» (STC 
192/2003, FJ 7); y, de nuevo, «cualidad consus-
tancial inherente» a la persona (STC 244/2007, 
de 10 de diciembre, FJ 2). De manera tan 

lapidaria como enigmática, en fin, «profesión 
de fe en el hombre» (STC 48/1996, de 25 de 
marzo, FJ 2).

La apariencia es, pues, que las adherencias 
morales y antropológicas de la idea de «dig-
nidad» se reintroducen en la argumentación 
jurídica y dan lugar a la invocación, más que 
a la exposición, de una noción sustantiva o 
material de aquella; cifra, se diría, de nues-
tro umbral de intolerancia ética. La juris-
prudencia constitucional, en definitiva, 
mostraría un entendimiento sobre todo 
material del principio, que aportaría así 
criterios para la imposición o la interdicción 
de determinados contenidos en reglas y ac-
tos jurídicos. El problema es, muy evidente-
mente, que tal determinación de contenidos 
es un imposible lógico, pues presentaciones 
verbales como las que se han transcrito son 
siempre, y así es inevitable, circulares o tau-
tológicas (la dignidad exige un trato acorde 
con la dignidad), de modo que la búsqueda, 
desde el Derecho, de una noción sustantiva 
de lo que sea la «dignidad de la persona» con-
duce paradójicamente a la desustancializa-
ción de la idea, a una noción sin concepto, 
como no puede dejar de ocurrir cuando, 
como aquí pasa, se manejan en el discurso 
jurídico, sin formalización alguna, categorías 
externas al Derecho, a la Constitución en 
este caso. Es imposible, en suma, no coinci-
dir con declaraciones generales como las ci-
tadas, pero la coincidencia es estéril: a partir 
de ella no cabe llegar a acuerdos ni a des-
acuerdos argumentados sobre si, en el caso, 
la dignidad padece o se mantiene, algo que sí 
es hacedero, por contraste, con conceptos 
constitucionales alusivos a un ámbito vital 
determinado (la dignidad sería, sin embargo, 
ubicua) y mensurables, por ello, a partir de 
referencias susceptibles de alguna objetiva-
ción (el «honor» del art. 18.1 CE, por ejem-
plo, se mide desde los usos y las convencio-
nes). La infecundidad de una aproximación 
sustancialista de este género no es, desde 
luego, su mayor tacha. Más grave es el riesgo 
de incurrir en lo que cabría llamar una para-
doja moral (quien se atreve a definir la digni-
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dad del otro define también su indignidad) y 
muy severa asimismo la amenaza, en lo que 
ahora más importa, de que la indefinición de 
la noción la convirtiera, sin réplica posible, 
en instrumento «contramayoritario» en ma-
nos de una jurisdicción instituida en clase 
redentora.

Un concepto sustantivo de lo que exija la 
dignidad de la persona es, pues, inalcanza-
ble, de modo que solo la formalización del 
principio lo dotaría de significado, si se pu-
diera ver en él —como se apuntó más 
arriba— no una norma sobre los contenidos 
de las normas, sino sobre la potestad de 
crearlas. El trato desacorde con la dignidad 
sería, dicho ahora de manera muy sucinta, 
aquel que distinguiera entre los individuos 
no por su situación o por su conducta objeti-
vas, sino por su identidad misma, personal o 
de grupo, lo que se ha llamado una «discri-
minación primaria»: «aquella que se pre-
senta precisamente cuando se admite que 
existe una diferencia previa de valoración 
de los seres humanos» (tuGenDhat, 1997, 
pág. 358). Así entendido, el principio impon-
dría la interdicción absoluta de un cierto 
tipo de diferenciación, históricamente 
orientada a la separación, y no se confundi-
ría, por tanto, con lo que la igualdad consti-
tucional impone (los criterios expresamente 
mencionados en el art. 14 son, como se sue-
le decir, solo «sospechosos»: STC 69/2007, 
FJ 5, por ejemplo). En la jurisprudencia 
constitucional no faltan alusiones a este po-
sible modo de ver las cosas: SSTC 214/1991, 
de 11 de noviembre, FJ 8 (sobre ofensas al 
pueblo judío), y 147/2002, de 15 de julio, FJ 5 
(declaración de incapacidad y «derecho a la 
personalidad jurídica del ser humano»; asi-
mismo, STC 7/2011, de 14 de febrero, FJ 2). 
Tampoco faltan, por cierto, algunas ocasio-
nes que cabría calificar, a estos efectos, de 
desaprovechadas: STC 13/2001, de 29 de 
enero, sobre controles policiales aleatorios 
según criterio racial, y STC 59/2008, de 14 de 
mayo, en punto al distinto «desvalor» de de-
terminado ilícito penal según el sexo de sus 
sujetos activo y pasivo.

2. Empleo jurisdiccional del principio

Una idea prepositiva y, por tanto, sobrenten-
dida de la «dignidad» es, seguramente, lo que 
explica que la jurisprudencia constitucional 
se decante aquí, como se ha dicho, por un en-
tendimiento sobre todo sustantivo del princi-
pio. Queda en la indefinición (en lo informe) 
el principio mismo y por ello en la vecindad 
de lo anodino o de lo apodíctico, algunas ve-
ces, sus aplicaciones.

A) Algunas máximas jurisprudenciales

El Tribunal Constitucional ha creído posible 
deducir del principio determinados criterios 
o directrices para la interpretación y también, 
hay que entender, para la limitación de la le-
gislación. Máxima no poco ambiciosa es, ante 
todo, la que impondría la no instrumentali-
zación de la persona, invocada por vez pri-
mera en la STC 53/1985, FJ 11, en referencia a 
la interrupción de su embarazo por la mujer 
víctima de una violación («[…] la dignidad de 
la mujer excluye que pueda considerársele 
como mero instrumento») y retomada en es-
tos términos por la STC 181/2004, de 2 de no-
viembre, FJ 13: «[…] la dignidad de la perso-
na constituye una cualidad ínsita a la misma, 
que por tanto corresponde a todo ser humano 
con independencia de sus concretas caracte-
rísticas particulares, y a la que se contrapo-
nen frontal y radicalmente los comportamien-
tos prohibidos en el art. 15 CE, bien porque 
cosifican al individuo, rebajándolo a un nivel 
material o animal, bien porque lo mediatizan 
o instrumentalizan, olvidándose de que toda 
persona es un fin en sí mismo». Declaracio-
nes de este género (análoga es la de que la 
persona no ha de ser «mero objeto del ejerci-
cio de los poderes públicos»: STC 91/2000, de 
30 de marzo, FJ 7) se quieren vincular, muy 
evidentemente, al idealismo moral ilustra-
do: «obra de tal modo que uses la humanidad, 
tanto en tu persona como en la persona de 
cualquier otro, siempre como un fin al mismo 
tiempo y nunca solamente como un medio» 
(Fundamentación de la metafísica de las 
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costumbres, pág. 67, Madrid, 2003, traducción 
de García morente). Aquellas meditaciones 
en Königsberg, como se ve, alcanzarían así su 
soñado designio de convertirse en legisla-
ción; incluso en legislación universal, si se 
repara en que los dos pasajes últimos provie-
nen de sentencias que condicionan la extradi-
ción al respeto por el Estado requirente del 
contenido «absoluto» de los derechos 
fundamentales (cfr. infra, apartado II.2. C). 
No parece, en verdad, poca cosa, aunque qui-
zá quepa dudar de que semejante ideal moral, 
apenas conciliable con la heteronomía, apor-
te criterios definidos para el Derecho, al mar-
gen, claro está, de lo que no ya como 
principio, sino como taxativa legislación 
constitucional, se proscribe en el art. 15 CE. 
Emparentada con esta interdicción de la ins-
trumentalización parece estar, por lo demás, 
la conexión entre dignidad de la persona y 
principio de culpabilidad penal (STC 
150/1991, de 4 de julio, FJ 4) y también entre 
aquella y la función del recurso de revi-
sión penal (SSTC 124/1984, de 18 de diciem-
bre, FJ 6, y 123/2004, de 13 de julio, FJ 3). En-
tronca, en fin, con la misma idea la 
interdicción, ocasionalmente advertida, de 
toda «patrimonialización» de la persona, 
de incierto significado (STC 212/1996, de 19 
de diciembre, FJ 8).

También el Tribunal, al margen ya de lo ante-
rior, ha derivado de este principio constitu-
cional una cierta exigencia de suficiencia eco-
nómica en dos ámbitos muy diferentes: 
fijación legal de límites a la embargabili-
dad a fin de no «sacrificar el mínimo vital del 
deudor» (STC 113/1989, de 22 de junio, FJ 3) 
o, en otras palabras, su «nivel económico mí-
nimo de subsistencia» (STC 16/1994, de 20 de 
enero, FJ 4); y, en lo que se refiere a las in-
demnizaciones por muerte o daño a la in-
tegridad física, la exigencia de que se fijen 
unas «pautas indemnizatorias suficientes en 
el sentido de respetuosas con la dignidad que 
es inherente al ser humano» (STC 181/2000, 
de 29 de junio, FJ 9). Estas conexiones entre 
dignidad de la persona, de una parte, y sufi-
ciencia de sus recursos vitales o de la repara-

ción económica a percibir, de la otra, alimen-
tarían la especie de que el principio aportaría 
algún criterio para valorar las respectivas 
cuantías, pero es patente que así no es, vista 
la circularidad, de nuevo, de la argumenta-
ción (la dignidad exigiría que aquellas cuan-
tías a preservar o a recibir fuesen acordes a la 
dignidad misma). La estadística puede siem-
pre cifrar, como es lógico, umbrales vitales 
mínimos, pero la dignidad parece que tendría 
menos que ver con la subsistencia que con su 
superación, y para valorar esta última no es 
concebible una pauta jurídica. Tampoco aquí, 
en definitiva, el recurso a un concepto que se 
supone «absoluto» logra empañar la eviden-
cia de que estamos en el espacio de lo relati-
vo; de lo relativo, precisamente, a las diferen-
tes opciones políticas que pueden llegar a 
convertirse, sin límite constitucional discerni-
ble, en ley.

Del mismo principio constitucional, por últi-
mo, ha deducido la jurisprudencia la norma 
que requeriría, en el ámbito penal, propor-
cionalidad entre el ilícito y su castigo 
(SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 8, y 
136/1999, de 20 de julio, FJ 23). Una exigencia 
que quizá entroncaría, más bien, con la inter-
dicción constitucional de la arbitrariedad 
(art. 9.3).

B) El fundamento de lo fundamental

Una idea material o sustantiva de la dignidad 
como la que, sin definición posible, maneja la 
jurisprudencia constitucional es inevitable-
mente tributaria, según ya se dijo, de algunos 
rasgos sobrentendidos sobre el «valor» pre-
jurídico de la dignidad, a comenzar por su 
carácter fundante del edificio todo de la 
Constitución y, muy singularmente, del siste-
ma, en su integridad, de los derechos fun-
damentales. En términos políticos o históri-
cos nada hay que objetar a una consideración 
de este tipo, pero de Constitutione lata la 
cosa es diferente, pues si la dignidad de la 
persona no fuera sino el cimiento invisible de 
los derechos fundamentales, la norma que la 
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enuncia perdería sentido propio y, de otra 
parte, la violación o infracción de un determi-
nado derecho se habría de presentar siempre 
como conculcación, al tiempo, de aquel prin-
cipio constitucional, una demasiado simple 
traslación de la lesión frente a la que ya advir-
tió la STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4 (no 
cabría aceptar que toda restricción de un de-
recho fundamental provoque «un estado de 
indignidad»).

Al considerar la jurisprudencia constitucional 
sobre titularidad por extranjeros de determi-
nados derechos fundamentales se verán los 
efectos de este empleo, algo acrítico, de la 
dignidad de la persona como base o soporte 
de tales derechos, que, por ser expresión 
suya, también la garantizarían [por todas, 
STC 99/1994, de 11 de abril, FJ 5: «El derecho 
a la propia imagen (…) contribuye a preser-
var la dignidad de la persona»]. Ahora basta 
con reseñar que, casi sin excepción, los dere-
chos de la Sección 1.ª del Capítulo Segundo 
del Título I han sido puestos, en unos casos y 
otros, en esta relación recíproca, de funda-
mentación y de preservación, con el prin-
cipio que se considera. La idea es común, 
aunque las expresiones varíen: «derivación 
de la dignidad de la persona» (STC 207/1996, 
de 16 de diciembre, FJ 3), «íntima conexión» 
con ella (STC 49/2001, de 26 de febrero, FJ 5), 
«plasmación singular» del principio (STC 
281/2006, de 9 de octubre, FJ 3), etc.; y la rela-
ción misma se ha extendido, en ocasiones, a 
los principios rectores del Capítulo III (STC 
273/2005, de 27 de octubre, FJ 7, para el man-
dato del art. 39.3 en orden a la investigación 
de la paternidad). En definitiva, y con carác-
ter general, los derechos fundamentales se-
rían «proyecciones de núcleos esenciales de 
la dignidad de la persona» (STC 194/1994, 
de  23 de junio, FJ 4), su «traducción 
normativa» (STC 136/2006, de 8 de mayo, 
FJ 6). Vista esta relación de generación o de 
reflejo, no extrañará que alguna vez citar la 
dignidad haya sido, incluso, citar de modo im-
plícito y suficiente el derecho fundamental 
para el que se busca amparo a efectos de la 
exigencia de previa invocación prevista en la 

Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 
(STC 224/1999, de 13 de diciembre, FJ 2).

Sin perjuicio de lo que en el punto que sigue 
se dirá, esta conexión genética entre dig-
nidad y derechos ha dado lugar, por lo co-
mún, a unos usos del principio más enfáticos 
que resolutorios, en el sentido antes señala-
do. La dignidad, en otras palabras, se invoca 
como refuerzo retórico de una solución al-
canzada, o alcanzable al menos, mediante la 
interpretación del derecho fundamental en 
cada caso considerado, ya en sí mismo ya en 
su eventual colisión con otros de igual valor. 
Bastarán algunos ejemplos: la cita que del 
principio se hace parece ociosa para concluir 
en que los apelativos formalmente injuriosos 
no están amparados por la libertad de expre-
sión (STC 204/2001, de 15 de octubre, FJ 4) o 
para sostener que en el ejercicio del derecho 
de huelga no cabe ejercer coacciones sobre 
terceros (STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 3) o 
para justificar, en fin, la regla legal que prohí-
be a las asociaciones una denominación que 
contenga expresiones contrarias a las leyes o 
a los derechos fundamentales (STC 133/2006, 
de 27 de abril, FJ 7). En todos estos casos es 
el derecho fundamental, en conexión, si pro-
cede, con otros derechos y normas, el que 
constituye criterio del juicio, sin que la cita 
del principio de referencia aporte nada, fuera 
de una supuesta solemnidad. El derecho fun-
damental, en otras palabras, se vale por sí 
mismo, incluso emancipándose, en algún 
caso, de la tutela del principio [STC 235/2007, 
de 7 de noviembre, FJ 6, sobre negación o jus-
tificación de los delitos de genocidio: «(…) 
nuestro ordenamiento constitucional no per-
mite la tipificación como delito de la mera 
transmisión de ideas, ni siquiera en los casos 
en que se trate de ideas execrables por resul-
tar contrarias a la dignidad humana»].

Hay algunas ocasiones, con todo, en las que el 
principio se emplea con un alcance jurídico 
propio, para la interpretación de las nor-
mas declarativas de derechos fundamen-
tales: afirmación de la efectividad de estos 
en las relaciones laborales (STC 99/1994, 
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de 11 de abril, FJ 5), exclusión de la titulari-
dad de determinado derecho fundamental 
por personas jurídico-públicas (STC 239/2001, 
de 18 de diciembre, FJ 3) o, en fin, limitación 
de la garantía constitucional del secreto de 
las comunicaciones a los procesos de trans-
misión de mensajes (no, por tanto, a los pa-
quetes postales: STC 281/2006, de 9 de octu-
bre, FJ 3). Todos estos pronunciamientos 
vienen a fundamentarse, con unas palabras u 
otras, en el carácter de los derechos fun-
damentales como títulos a favor, tan solo, 
de la persona, cualquiera que sea su si-
tuación. No falta, con todo, alguna aparente 
inconsecuencia (STC 139/1995, FJ 6: una enti-
dad mercantil puede ser titular del derecho al 
honor pese a que «este derecho fundamental 
se encuentra en íntima conexión originaria 
con dignidad de la persona»).

C)  El criterio definidor, poco definido, 
de los derechos fundamentales de 
los extranjeros y de los límites ius-
fundamentales de la extradición

No sabemos bien, en definitiva, qué sea la dig-
nidad de la persona en la Constitución, aun-
que sí que los derechos fundamentales, basa-
dos en ella, serían su realización y garantía. 
No es gran cosa, ciertamente, para la herme-
néutica de la Constitución y puede que por 
ello el empleo del principio en la práctica del 
Tribunal haya sido sobre todo, como ya se ha 
dicho, de acompañamiento enfático a otras 
determinaciones constitucionales. La STC 
236/2007, de 7 de noviembre, dictada en re-
curso de inconstitucionalidad contra la refor-
ma de la Ley de Extranjería (Ley Orgánica 
4/2000, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en España y su integración social), 
hizo, sin embargo, un uso ya resolutorio, y de 
radical importancia, del principio que se con-
sidera. Enfrentado el Tribunal a la cuestión 
de qué derechos fundamentales habrían 
de corresponder en todo caso a los ex-
tranjeros, pese a la irregularidad de su 
estancia en el país, la Sentencia adoptó 
como criterio para tal determinación la no-

ción misma de dignidad humana, luego de re-
conocer que tal criterio «ofrece algunas difi-
cultades por cuanto todos los derechos 
fundamentales, por su misma naturaleza, es-
tán vinculados» a ella. La dificultad, como en-
seguida se ve, no habría de ser insuperable, 
pues para el Tribunal lo que «resulta decisivo 
es el grado de conexión con la dignidad hu-
mana que mantiene un concreto derecho», en 
el entendido de que el legislador «goza de una 
limitada libertad de configuración al regular 
los derechos «imprescindibles para la garantía 
de la dignidad humana»» (FJ 3, la cita interna 
proviene de las SSTC 107/1984, de 23 de no-
viembre, y 99/1985, de 30 de septiembre).

No es de este lugar, desde luego, el comentario 
de la STC 236/2007, aunque sí es preciso ha-
cer al respecto un par de consideraciones. La 
primera, que la utilización de la noción de 
«dignidad» para discernir qué derechos co-
rresponderían siempre a los extranjeros, pese 
al dictado del art. 13.1 CE, proviene de la STC 
107/1984, recién citada, que reconoció «una 
completa igualdad entre españoles y extran-
jeros […] respecto de aquellos derechos que 
pertenecen a la persona en cuanto tal y no 
como ciudadano, o, si se rehúye esta termino-
logía, ciertamente equívoca, de aquellos im-
prescindibles para la garantía de la dignidad 
humana […] tales como el derecho a la vida, a 
la integridad física y moral, a la intimidad, la 
libertad ideológica, etc.» (FJ 3). A partir de 
esta Sentencia, el criterio de la «dignidad de 
la persona» (acaso hubiera sido preferible in-
vocar, sin salir del art. 10.1, la noción de «de-
rechos inviolables» e «inherentes») para el 
reconocimiento de los derechos fundamenta-
les de los extranjeros no vuelve a tener, con la 
excepción de la STC 99/1985, ya citada, un 
empleo significativo, hasta el punto de que el 
criterio como tal se omite por completo en la 
primera sentencia sobre la regulación general 
de derechos y libertades de los extranjeros en 
España (STC 115/1987, de 7 de julio).

La STC 236/2007 retoma, más de veinte años 
después, este criterio y lo hace —esta es la 
segunda observación— sin que en el entretan-
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to la noción constitucional de «dignidad de la 
persona» hubiera alcanzado en la jurispru-
dencia, como ya se dijo, una mínima delimita-
ción y sí solo algunas versiones perifrásticas 
de dudosa eficacia. Se sigue de ello que la no-
ción misma que aquí se considera no podía, 
desde su indefinición, definir cosa alguna, de 
tal modo que es difícil admitir que su invoca-
ción para determinar qué derechos, por inse-
parables de la dignidad, corresponderían a 
toda persona (también, por tanto, al inmi-
grante irregular) aporte, en realidad, criterio 
alguno objetivable al respecto: los derechos, 
se dice, tienen su fundamento en la dignidad 
y esta se realiza en aquellos, pero, carente la 
dignidad misma de todo perfil definido, e 
inescrutable, por ello, su realización en los 
derechos, la interacción interpretativa entre 
estos y la dignidad muestra lo mismo que 
cualquier juego de espejos enfrentados, si 
ninguna figura se interpone: cada uno refleja 
en el otro el vacío respectivo. La esforzada 
búsqueda que emprende la STC 236/2007 para 
reconocer el alma de la dignidad en el cuerpo 
de los derechos no conduce, cabe temer, a 
parte alguna, porque la indagación, como tal, 
a falta de criterio definido, no puede siquiera 
iniciarse. Al final, los derechos conexos con 
la dignidad de la persona vienen a ser los «im-
portantes», sin más, como con alguna abun-
dancia la Sentencia expone, derechos tales, 
en el caso, como los de reunión, asociación y 
sindicación, aunque estas identificaciones 
concretas ilustran solo, vista la argumenta-
ción, sobre un genuino numerus apertus: con 
el recurso a una noción preconstitucional de 
la dignidad, como la que aquí se muestra, no 
hay derecho fundamental alguno que no ten-
ga conexión con aquella, sin que al efecto 
aporte matiz alguno inteligible el criterio del 
«grado de conexión», una escala cuyos cri-
terios y señas de reconocimiento la Sentencia 
ni da ni, en rigor, podría dar. La pregunta por 
la relación con la dignidad de un cierto dere-
cho es de las que lleva ya implícita, por tanto, 
su respuesta siempre positiva, lo que autoriza 
el pronóstico de que la cláusula del art. 13.1 CE 
(«Los extranjeros gozarán en España de las 
libertades públicas que garantiza el presente 

Título en los términos que establezcan los tra-
tados y la ley») tiene muy contados ya sus 
días como mandato para la configuración le-
gal de la titularidad y contenido concreto de 
tales derechos: al final del proceso así inicia-
do, la originaria tricotomía de derechos 
de los extranjeros (aquellos que no tienen 
en absoluto ex art. 13.2; aquellos otros que 
tendrán según ley o tratado ex art. 13.1; y 
aquellos, en fin, que corresponderían sin más 
y por igual a cualquier persona) devendrá, o 
ha devenido ya, por reducción, un simple dua-
lismo: derechos políticos, solo de los españo-
les con las excepciones conocidas, y todos 
los demás derechos, correspondientes ya 
a los extranjeros, incluso con arreglo al con-
tenido esencial de cada uno de ellos, y 
cualquiera que sea la regularidad de su entra-
da y permanencia en España. En pobre cosa 
queda la libertad del legislador, calificada de 
«notable» por el Tribunal, que parecía garan-
tizar el art. 13.1 CE.

Un razonamiento análogo al de la STC 
236/2007 ha sido empleado por el Tribunal 
para determinar en qué casos el poder públi-
co español (el judicial, específicamente) incu-
rriría en una «vulneración «indirecta» de los 
derechos fundamentales (STC 91/2000, de 30 
de marzo, FJ 14) al acceder sin condiciones a 
la extradición de una persona cuyos dere-
chos, en el Estado reclamante, han sido o 
se presume que puedan ser vulnerados. 
Entiende el Tribunal que la proclamación por 
el art. 10.1 CE de los principios de dignidad 
de la persona y de respeto a sus derechos in-
violables e inherentes expresa «una preten-
sión de legitimidad y, al propio tiempo, un 
criterio de validez que, por su propia natura-
leza, resultan universalmente aplicables» 
(ibidem, FJ 7), lo que conduce a una proyec-
ción exterior de tales criterios de validez, en 
el sentido de que el juez español, antes de ac-
ceder a la extradición, ha de valorar si las au-
toridades del país requirente han incurrido o 
pueden incurrir en lesión de lo que la Senten-
cia llama «el núcleo irrenunciable del de-
recho fundamental inherente a la digni-
dad de la persona (que) puede alcanzar 
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proyección universal» o «núcleo absoluto 
de los derechos fundamentales» (FJ 8). Estas 
consideraciones han sido reiteradas, en lo 
sustancial, por la STC 181/2004, de 2 de no-
viembre. Se trata de una doctrina que merece-
ría observaciones como las apuntadas a pro-
pósito de la STC 236/2007 y que, por lo demás, 
ha sido expresamente revisada por el Tribu-
nal en la STC 26/2014, de 13 de febrero, a raíz 
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea de 26 de febrero de 2013 
(asunto Melloni), recaída en cuestiones pre-
judiciales planteadas por el propio Tribunal 
Constitucional. Esta STC 26/2014 sigue sir-
viéndose, con todo, de la noción de contenido 
«absoluto» de los derechos fundamentales 
(en el caso, derecho a un proceso con todas 
las garantías: art. 24.2 CE).

III.  LOS DERECHOS INVIOLABLES E 
INHERENTES

Son muy escasas las referencias en la juris-
prudencia constitucional a este inciso del 
art.  10.1. La única significativa se encuentra 
en la STC 114/1984, de 29 de noviembre, que 
fue la primera resolución que sentó el criterio, 
en nuestro Derecho, de la exclusión proce-
sal de la prueba obtenida con infracción 
de derechos fundamentales. Acaso por en-
tender que «inviolabilidad» de los derechos 
suponía, en el caso, tanto como rechazar 
cualquier eficacia ulterior de la violación su-
frida, el FJ 4 de la sentencia advirtió que «[a]
un careciendo de regla legal que establezca la 
interdicción procesal de la prueba ilícitamen-
te adquirida, hay que reconocer que deriva de 
la posición preferente de los derechos funda-
mentales en el ordenamiento y de su afirmada 
condición de «inviolables» (art. 10.1 de la 
Constitución) la imposibilidad de admitir en 
el proceso una prueba obtenida violentando 
un derecho fundamental o una libertad funda-
mental […]».

El inciso parece, por lo demás, enigmático, a 
comenzar por los dos predicados que atribu-
ye a los derechos. «Inviolables», según el 

enfoque que se adopte, son todos los dere-
chos o no lo es ninguno. «Inherentes», de 
otro lado, parece remitir a un orden 
prejurídico («derechos humanos») que 
aportaría, quizá, legitimación política a la 
Constitución. No sabemos, de otra parte, si 
estas ambiguas calificaciones se aplicarían a 
todos los derechos (fundamentales, es de su-
poner) o solo a algunos de entre ellos. Con-
viene, en todo caso, dejar aquí las cosas.

IV.  EL LIBRE DESARROLLO DE LA 
PERSONALIDAD

La tensión, a la que ya se ha hecho referencia, 
entre cláusulas generales, de una parte, y 
principio de juridicidad, de la otra, está 
aquí también presente. Del todo claro es, en 
efecto, que la libertad del sujeto en el or-
denamiento no es libertad «natural», sino 
según Derecho o, si se quiere, libertad en el 
«respeto a la ley», como se cuida de recordar 
el propio art. 10.1 CE. Solo así se entiende el 
sentido mismo de la Constitución y, de mane-
ra singular, el sistema de los derechos funda-
mentales, garantizadores, cada uno, de ámbi-
tos de libertad al margen de los cuales la 
Constitución no preservaría ya la autonomía 
del sujeto, sino la del legislador democrático. 
Este proclamado «libre desarrollo de la per-
sonalidad» no puede ser concebido, en conse-
cuencia, como una fuente de legitimación del 
propio arbitrio, al margen del Derecho. Pero 
si ha de ser visto —esta es la presunción— 
como principio constitucional, algún signifi-
cado jurídico habría de tener, más allá del que 
corresponde al resto de determinaciones 
constitucionales y del que es propio, vale rei-
terar, a las normas declarativas de libertades 
y derechos. Desde luego que el principio tiene 
un primer sentido político, como referen-
cia, de honda raigambre, disponible para su 
invocación en la deliberación legislativa (la 
fórmula «libre desenvolvimiento de la indivi-
dualidad» está ya en John Stuart mill: Sobre la 
libertad, pág. 127, Madrid, 1979, trad. de P. De 
azcárate); pero esto aquí importa menos. Su 
condición, ya jurídica, de principio inter-
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pretativo de la Constitución y de las le-
yes parece también innegable, aunque queda 
abierta, a partir de ello, la cuestión de si exis-
te aquí, además, algún tipo de límite para la 
ley. Tal limitación, en su caso, habría de ser 
más tendencial que taxativa, como corres-
ponde a un principio abierto, que solo en 
conexión y equilibrio con otros principios y 
reglas podría llegar a condicionar la legisla-
ción.

1.  Las tres posibles proyecciones del 
principio y su ocasional mención 
en la jurisprudencia

A) La primera manifestación del libre desa-
rrollo de la personalidad queda cifrada en la 
vieja máxima silentium legis libertas ci-
vium, de conformidad con la cual la propia 
libertad comienza allá donde acaban las pro-
hibiciones legales. A este espacio libre de im-
pedimentos normativos se ha referido con al-
guna frecuencia el Tribunal Constitucional 
mediante el sintagma «principio general de 
libertad» y con cita tanto del art. 10.1 como 
de la «libertad» que el art. 1.1 define como 
«valor superior del ordenamiento» (entre 
otras, SSTC 83/1984, de 24 de julio, FJ 3; 
113/1994, de 14 de abril, FJ 11, y 107/1996, 
de 12 de junio, FJ 9). Se trata, en definitiva, de 
la libertad que nace de la no prohibición o de 
la «libertad a secas», como se dijo en la STC 
89/1987, de 3 de junio, FJ 2, y para la cual la 
expresión «principio general de la libertad» 
parece enfática en exceso, si se tiene presen-
te que aquí estamos ante una libertad resi-
dual, a merced del avance o retroceso de la 
legalidad, siempre que por tal se entienda, 
ante todo, ley formal (belaDíez rojo, vertiente 
del principio, lo que no descarta, desde luego, 
la existencia de una diversidad de problemas 
en su aplicación concreta.

El enunciado «principio general de libertad» 
sí parece más apropiado para referirse a otros 
criterios que cabe inducir de la práctica del 
Tribunal Constitucional. El primero de ellos 
avalaría una interpretación restrictiva de 

los límites legales, aun con fundamento 
constitucional, de la libertad negativa ga-
rantizada, también, por cada concreto 
derecho fundamental (STC 107/1996, de 12 
de junio, FJ 4, sobre libertad negativa de aso-
ciación y asociaciones de creación legal y de 
adscripción obligatoria) y justificaría, asimis-
mo, un entendimiento cuando menos es-
tricto de las normas constitucionales que 
configuran deberes positivos de los ciu-
dadanos y, sobre todo, que remiten a la 
ley para su creación [el art. 31.3 CE contem-
pla, sin mayor precisión, la posible creación 
«con arreglo a la ley» de «prestaciones perso-
nales (…) de carácter público», posibilidad 
sobre cuyo entendimiento no expansivo lla-
mó la atención la STC 233/1999, de 16 de di-
ciembre, FJ 32]. Un segundo criterio quizá 
podría denominarse de exclusión o limita-
ción de la dominación jurídica en las re-
laciones entre particulares, entendiendo 
ahora por «dominación» una situación de su-
jeción general en virtud de la cual un sujeto 
quedaría jurídicamente habilitado para deter-
minar, incluso, los márgenes de «libertad» del 
otro en el seno de relaciones o instituciones 
jurídicas. Que el ordenamiento difícilmente 
puede garantizar, sin condiciones, situacio-
nes de ese género es algo que vienen a señalar 
las SSTC 192/2003, ya citada, y 46/2001, de 15 
de febrero, dictada la primera en el ámbito 
del contrato de trabajo y afectante la se-
gunda a los límites sobre la libertad 
religiosa del principio que se considera (en 
su FJ 11 la resolución previene sobre «actua-
ciones concretas de determinadas sectas o 
grupos que, amparándose en la libertad reli-
giosa y de creencias, utilicen métodos de cap-
tación que pueden menoscabar el libre desa-
rrollo de la personalidad de sus adeptos»). No 
puede desconocerse, con todo, que esta posi-
ble versión del principio se habría de cohones-
tar con el respeto a lo que es propio a determi-
nadas asociaciones, precisamente religiosas, 
que tienen también en la Constitución el reco-
nocimiento implícito de su autogobierno. El 
libre desarrollo de la personalidad excluye 
asimismo, en fin, que pudieran los poderes 
públicos, de manera imperativa, juridificar 
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sin límite las relaciones entre quienes hayan 
decidido, con libertad e igualitariamente, 
convivir según sus reglas propias y al margen 
del Derecho (al respecto, STC 93/2013, de 23 
de abril).

B) Si más allá de las prohibiciones legales 
expresas fuera siempre reconocible, como se 
ha dicho, la libertad del sujeto, sería quizá po-
sible vincular también a este principio una 
cierta directriz para la legislación, de con-
formidad con la cual los debates «mora-
les» no habrían de ser transferidos al 
procedimiento judicial para su resolu-
ción, sino abordados de modo deliberativo 
y con publicidad en el procedimiento le-
gislativo. Bien se comprende, en efecto, que 
las remisiones por la ley a la «moral» (o a las 
«buenas costumbres») apenas son compati-
bles, o no lo son en absoluto, con una mínima 
certeza del individuo sobre el espacio de li-
bertad que las normas abren, inseguridad tan-
to mayor desde el momento en que la 
libertad ideológica y el pluralismo de la 
sociedad (arts. 16.1 y 20.3 CE) son bienes re-
conocidos por la Constitución y ampliamente 
realizados en la comunidad. Si esto fuera de 
atender, habría argumentos constitucionales 
para censurar todo abuso legislativo de remi-
siones indeterminadas de este género, por 
arraigadas que estén en la tradición de nues-
tro Derecho (cfr., por ejemplo, arts. 1255 y 
1275 del Código Civil). No hay eco alguno de 
esto que se apunta en la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional, que muestra, por el 
contrario, algún ocasional recurso a la 
«moral» como posible límite de los dere-
chos fundamentales que merece, segura-
mente, una consideración crítica, si se repara 
en que la Constitución no hace referencia 
alguna a tal supuesto límite (SSTC 62/1982, 
de  15 de octubre, FJ 2, y 176/1995 de 11 de 
diciembre, FJ 5).

C) Queda por considerar, en fin, si del prin-
cipio constitucional de referencia cabe deri-
var un criterio para la interpretación, y quizá 
también para la limitación, de la legisla-
ción constrictiva que pretenda funda-

mentarse exclusivamente en considera-
ciones de paternalismo moral. Dicho de 
manera positiva, si el libre desarrollo de la 
personalidad impone, de principio, un respe-
to a las opciones autorreferentes del 
sujeto (aquellas sin daño para terceros), a no 
ser que bienes constitucionales expresamen-
te reconocidos consintieran, previa pondera-
ción, tal limitación de la autonomía privada. 
Al menos en tres casos, el Tribunal Constitu-
cional ha dado argumentos, en ocasiones 
obiter, para la posible identificación de tal di-
mensión del principio: 1) «la libertad de 
rechazar tratamientos terapéuticos como 
manifestación de la libre autodeterminación 
de la persona» (STC 120/1990, ya citada, FJ 
11; esta misma resolución, en su FJ 7, dice de 
la disposición sobre la propia vida que es 
«manifestación del agere licere» y excluye 
que del art. 15 CE derive «el derecho a la 
propia muerte»); 2) la «[…] libertad de 
procreación, que se deriva del libre 
desarrollo de la personalidad» (STC 215/1994, 
de 14 de julio, FJ 4, sobre previsión legal de 
esterilización de incapaces) y, en fin, 3) la ex-
clusión de que la opción del sujeto por una 
convivencia more uxorio pudiera conllevar 
consecuencias negativas de tipo alguno (en el 
caso, pérdida de la pensión de viudedad con 
causa en un anterior matrimonio: STC 
126/1994, de 25 de abril, FJ 6). La posible iden-
tificación de una máxima de este género a par-
tir de pronunciamientos como los citados nada 
dice, desde luego, sobre la cuestión más ardua 
aquí comprometida, es decir, sobre la pondera-
ción entre el criterio mismo y los bienes, reco-
nocidos por la Constitución, que pudieran 
llegar a limitar o a excluir su aplicación.

2.  Su postulada relación con la llama
da «dimensión positiva» de los 
derechos fundamentales

El ordenamiento se fundamenta en el respeto 
al libre desarrollo de la personalidad, por más 
que este compromiso constitucional, 
como se ha dicho, no garantiza a nadie 
ámbitos concretos de libertad, cometido 
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que corresponde, en su caso, a cada uno de 
los derechos fundamentales enunciados en el 
Título I. Estamos, vale repetir, ante un princi-
pio que, como tal, aporta solo criterios para la 
interpretación de las normas, constituciona-
les y legales, y quizá también, según igual-
mente se apuntó, algunas máximas o directri-
ces para el condicionamiento o limitación de 
la potestad legislativa en determinadas cir-
cunstancias. Que no sea posible reconocer en 
este principio garantía para ninguna de las 
múltiples e innominadas proyecciones del «li-
bre desarrollo» que la Constitución proclama 
supone también, como es obvio, que del po-
der público no cabe reclamar más acción po-
sitiva a favor de la realización de este 
bien constitucional que la de conformar un 
orden general de Derecho que no entorpezca 
innecesariamente tal libre despliegue de la 
personalidad, incluso en las relaciones jurídi-
co-privadas, siempre que la acción del sujeto 
no entre, desde luego, en colisión con otras 
normas, constitucionales o legales. Lo que la 
Constitución ha convertido aquí en «bien» es 
la libertad en el desarrollo de la personalidad, 
no el desarrollo en sí mismo.

Parece, por lo anterior, cuando menos equívo-
co algún pasaje de la argumentación de la 
STC 212/2005, de 21 de julio, FJ 4, dictada en 
conflicto positivo de competencia, resolución 
que vincula al libre desarrollo de la personali-
dad, entre otros principios, la existencia de 
un determinado sistema de becas para el es-
tudio. Tal nexo sí puede ser patente con el 
«pleno desarrollo de la personalidad hu-
mana» al que se refiere, para ordenar el dere-
cho a la educación, el art. 27.2 CE; pero aquí 
se trata, sin juegos de palabras, no del desa-
rrollo «pleno», sino del «libre desarrollo» (de 
la libertad negativa, no de la positiva, por de-
cirlo con la dualidad clásica de Isaiah berlin). 
La legalidad en su conjunto es, por lo que al 
libre desarrollo de la personalidad se refiere, 
límite a la vez de la acción del sujeto y del po-
der público, aunque, como se dijo en el apar-
tado anterior, no quepa excluir por completo 
la posibilidad de que ciertas normas legales 
merezcan ser examinadas, en determinadas 

circunstancias, a la luz del principio de refe-
rencia. Lo que ya no cabe en modo alguno es 
presumir que toda norma jurídica quede afec-
tada por el libre desarrollo que aquí importa, 
ya porque se la vea como posible «obstáculo» 
para la efectividad de aquel, ya porque, corre-
lativamente, se le requiera una acción de pro-
moción a estos efectos. La norma, por defini-
ción, interpone siempre un obstáculo, o 
impone una renuncia, al despliegue irrestric-
to de la personalidad, nada de lo cual es enjui-
ciable con arreglo al principio en examen por 
la muy sencilla razón de que lo que se juzgaría 
entonces sería, no la conformidad de una nor-
ma legal a la Constitución, sino, antes aún, la 
justificación de su ser norma, algo que queda 
extramuros de toda consideración jurídi-
co-positiva. Que esto sea así es lo que permite 
entender, por ejemplo, los reiterados pronun-
ciamientos del Tribunal que niegan que el li-
bre desarrollo de la personalidad resulte im-
pedido o coartado por el hecho de que la ley 
no reconozca al supérstite de una unión de 
hecho, libremente elegida, una pensión de 
viudedad, reconocimiento que puede y quizá 
deba hacerse en términos de política legislati-
va, pero que no viene impuesto por el princi-
pio que se considera ni tampoco por el de 
igualdad (STC 184/1990, de 15 de noviembre, 
FJ 2; en términos análogos, STC 66/1994, de 
28 de febrero, FJ 3; esta doctrina, por lo de-
más, ha de ser puesta en relación con la de la 
STC 69/2007, de 16 de abril, sobre matrimonio 
celebrado conforme a los usos y costumbres 
gitanos, y contrastada con la STC 199/2004, 
de 15 de noviembre, sobre matrimonio canó-
nico no inscrito). En la genealogía del princi-
pio que aquí importa puede que esté, junto a 
otras viejas fuentes, the pursuit of hapiness 
que como «derecho» para cuyo aseguramien-
to se instituirían los gobiernos proclamó la 
Declaración de Independencia de los Estados 
Unidos en 1776 (Díez-picazo, 2005, pág. 69). 
Un derecho a perseguir o buscar «la felici-
dad» que caería en la contradicción más ple-
na y, desde luego, en su propia degradación si 
se le quisiera presentar como pretensión a 
obtenerla, directa o indirectamente, del po-
der público. El desarrollo «libre» de la perso-
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nalidad que la Constitución ampara es, por 
tanto, aquel del que es responsable el indivi-
duo, no el Estado.

Se diría que lo anterior ha quedado en parte 
oscurecido por cierto pasaje de la fundamen-
tación de algunas sentencias del Tribunal 
Constitucional a las que conviene, por ello, 
hacer ahora referencia. Todas estas resolu-
ciones, dictadas siempre en recurso de ampa-
ro, presentan dos rasgos en común. El prime-
ro es el ensanchamiento notable que unas y 
otras deparan en el ámbito de determinados 
derechos fundamentales de libertad o de 
inmunidad. El segundo elemento comparti-
do es la fundamentación con la que en todas 
ellas se justifica, de manera abreviada o con-
centrada, semejante operación de llevar más 
lejos de lo hasta ahora conocido el contenido 
de los respectivos derechos.

La primera es la STC 119/2001, de 24 de mayo, 
dictada por el Pleno en un recurso de amparo 
en el que, por simplificar y en lo que importa 
ahora, se aducía la negligencia o pasividad de 
un determinado Ayuntamiento para poner fin 
a la «contaminación acústica» sufrida en su 
domicilio por la actora, dejación que habría 
provocado la lesión, entre otros derechos, de 
los enunciados en los aps. 1 y 2 (intimidad e 
inviolabilidad domiciliaria) del art. 18 CE. Lo 
de menos es que este recurso de amparo fuera 
al final desestimado, luego de que el Tribunal 
asumiera expresamente el planteamiento jurí-
dico-constitucional de la actora. Importa aquí 
destacar tanto la aceptación de esa posible 
conexión entre los derechos invocados («inti-
midad domiciliaria», la denomina el Tribunal) 
y la llamada «contaminación acústica», como 
la fundamentación que para justificarlo la Sen-
tencia expuso: «[…] debemos señalar que es-
tos derechos han adquirido también una di-
mensión positiva en relación con el libre 
desarrollo de la personalidad, orientada a la 
plena efectividad de estos derechos funda-
mentales. En efecto, habida cuenta de que 
nuestro texto constitucional no consagra de-
rechos meramente teóricos o ilusorios, sino 
reales y efectivos […], se hace imprescindible 

asegurar su protección no solo frente a las in-
jerencias ya mencionadas, sino también frente 
a los riesgos que puedan surgir en una socie-
dad tecnológicamente avanzada» (FJ 5; véase 
también, en términos análogos, la STC 
150/2011, de 29 de septiembre). Las demás 
sentencias que importa aquí mencionar cons-
tituyen ya una serie. Todas examinan quejas 
con invocación del derecho a la integridad fí-
sica y moral (art. 15 CE) por supuestas lesio-
nes, actuales o potenciales, que se habrían 
producido o por la denegación de una prórro-
ga de licencia por enfermedad (STC 220/2005, 
de 12 de septiembre) o por el rechazo tácito 
de un cambio de puesto de trabajo más apto y 
seguro para la funcionaria embarazada (STC 
62/2007, de 27 de marzo) o, en fin, por la orden 
dada a la trabajadora de incorporarse a un 
puesto de trabajo bajo la dependencia de un 
jefe de servicio a quien había denunciado por 
determinadas irregularidades (STC 160/2007, 
de 2 de julio). En todas, sin variaciones signifi-
cativas, se incorpora el pasaje recién transcri-
to de la fundamentación de la STC 119/2001, 
esto es, la yuxtapuesta mención a la «dimen-
sión positiva» de los derechos, al «libre 
desarrollo de la personalidad» y a la «ple-
na efectividad» de aquellos, incluso frente 
a los «riesgos» que pudieran sufrir en lo que se 
sigue llamando «sociedad tecnológicamente 
avanzada» (información, esta última, de in-
cierta pertinencia en el contexto).

Todas estas resoluciones, ni que decir tiene, 
intentan justificar que lo controvertido y qui-
zá digno de amparo son siempre posibles le-
siones en los derechos fundamentales citados 
(arts. 15 y 18.1 y 2 CE), no los principios rec-
tores de la política social y económica 
(Capítulo III del Título I) en conexión, al me-
nos, con unas quejas y otras: arts. 43.1 (dere-
cho a la protección de la salud) y 45 (derecho 
a disfrutar de un medio ambiente adecuado). 
No es una justificación, seguramente, que lo-
gre sacar al lector de su perplejidad, aunque 
esto es ahora lo de menos. Lo único que tiene 
aquí algún interés es apuntar unas someras 
consideraciones sobre lo que hay de nuevo y 
trascendente en estas sentencias.
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Lo que hay de nuevo —ya se ha apuntado— 
es una notable ampliación del ámbito de unos 
derechos fundamentales (arts. 15 y 18) teni-
dos hasta el momento, sin mayor debate, por 
derechos de inmunidad o de libertad y que 
adquieren ahora no tanto una «dimensión po-
sitiva», cuanto, es de temer, una expansión 
sin límites discernibles, expansión cuyo ma-
yor problema no está, con no ser esto leve, en 
el mantenimiento de la divisoria entre la juris-
dicción ordinaria y la constitucional de ampa-
ro, a través, sobre todo, de la interdicción, 
para la segunda, de conocer de los hechos ya 
probados ante la primera. El problema de ma-
yor enjundia de esta singular manera de ex-
pandir los contornos de un derecho está en la 
posición en la que se deja al legislador frente 
al respectivo derecho fundamental. Pues si el 
derecho a la integridad física, por no buscar 
más lejos los ejemplos, incorpora también la 
defensa frente a cualesquiera amenazas «gra-
ves» para la salud, de suyo va que toda la le-
gislación que en ella incida (apenas se sabría 
decir cuál no lo hace) quedaría sometida a la 
cualificada sujeción que impone el respeto 
al contenido esencial (art. 53.1 CE). Algo 
que no está claro que hubiera que celebrar 
como un éxito para la democracia constitu-
cional, a no ser que se creyera, como por lo 
común se cree en las religiones del Libro, que 
«todo está en la Constitución». Es patente, 
sin embargo, que tal hipotético mandato de 
respetar el contenido esencial resulta por 
completo ilusorio siempre que la acción legis-
lativa sobre el supuesto derecho deba articu-
larse en políticas orientadas a objetivos, pues 
el criterio de control en tales casos no lo pue-
de dar una norma de Derecho, sino un princi-
pio de efectividad o, si se quiere, de coheren-
cia entre medios y fines (al respecto, De otto, 
1987, págs. 43-44; requejo paGés, 1995, pág. 
4162). De ahí la decisión constituyente de que 
los principios rectores de la política social y 
económica quedaran desvinculados de esta 
exigencia. Se sigue de ello que el hipotético 
enjuiciamiento constitucional de tal legisla-
ción no podría nunca dejar de reconocer los 
amplísimos márgenes de oportunidad que 
existen para su adopción, reconocimiento tan 

necesario como inconciliable con el control 
para el que fue concebido el concepto de 
«contenido esencial». Si, por lo tanto, persis-
tiera la idea de que la regulación legal del de-
recho a la salud (art. 43.1), por seguir con el 
ejemplo, es regulación también del ejercicio 
del derecho a la integridad física (art. 15) y 
quedara, por ello, tal legislación sujeta nomi-
nalmente a lo que exige el art. 53.1 ya citado, 
iríamos a muy buen paso hacia la paradójica 
relativización de cualquier derecho funda-
mental en sus contenidos más propios y que-
daría confirmada, con ello, la elemental ob-
servación de que, en punto a la garantía de 
los derechos fundamentales, intensidad y 
extensión de la protección son, por nece-
sidad, valores contrapuestos. Quien ex-
tiende difumina.

Ya se ve que no son de corto alcance los efec-
tos que pueden seguirse de esta jurispruden-
cia, para cuya justificación da muy pobre apo-
yo, ninguno en realidad, la mención de un 
libre desarrollo de la personalidad que hasta 
ahora habíamos visto invocado y comprome-
tido en reivindicaciones un poco diferentes a 
las de licencias por enfermedad, cambios de 
puestos de trabajo o medición de decibelios. 
Quizá no sea poca cosa para un principio 
constitucional, pero sí es claro que este es 
poco apoyo para semejante ampliación, cami-
no de la desfiguración, del contenido de algu-
nos derechos. Lo que parece ha conducido a 
esto es algo, en fin, sencillo de expresar: se ha 
confundido la cuestión del contenido típico 
de un derecho fundamental, de cualquier de-
recho, con la de su ámbito existencial de rea-
lización, conceptos, sin embargo, del todo di-
ferentes. Un derecho ha de ser tipificado, lo 
que nunca es fácil, y ello solo puede lograrse 
acotando en una relación determinada accio-
nes y facultades concretas frente a amenazas 
también específicas. En cierta medida, todo 
derecho fundamental es la racionaliza-
ción normativa de la historia de los aten-
tados sufridos y cuando se pierde esto de 
vista y se cede al aparente beneficio de apli-
car, sin más, su régimen propio de protección 
a derechos de otro carácter se llega, inevita-
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blemente, a la pérdida de identidad del genui-
no derecho y al consiguiente debilitamiento 
de su protección. Por supuesto que si se dis-
cute ante la jurisdicción una multa de tráfico, 
no se busca amparo para el derecho «a circu-
lar por el territorio nacional» (art. 19) y que si 
se controvierte la legalidad del derribo admi-
nistrativo, por razones urbanísticas, de un 
templo no se defiende ni está comprometida 
la libertad religiosa (art. 16.1). Tampoco la 

discusión sobre la regulación de las indemni-
zaciones por accidentes de tráfico con daño 
para la vida o la integridad física tiene por ob-
jeto determinar el respeto o transgresión de 
los correspondientes derechos (a los que lla-
ma bienes «de la personalidad» la STC 
181/2000, de 29 de junio, cuyo enfoque inter-
pretativo está, en cierto modo, en el origen de 
las resoluciones de las que aquí se ha dado 
cuenta).
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ARTÍCULO 10.2
LA INTERPRETACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS 
HUMANOS

Sumario: I. El artículo 10.2 de la Constitución: las razones y un balance. II. Los derechos sobre 
los que se proyecta la interpretación internacionalmente conforme. III. Los tratados y 
acuerdos internacionales «sobre las mismas materias» ratificados por España. 1. La práctica 
del Tribunal Constitucional. 2. El Convenio Europeo de Derechos Humanos. 3. El Derecho 
de la Unión Europea y la Carta de los derechos fundamentales de la UE. IV. La interpreta-
ción de conformidad: contenido y manifestaciones. 1. El recurso a los tratados internacio-
nales, indisponible por el intérprete. Una obligación de resultado. 2. La interpretación 
conforme como ausencia de contradicción. 3. La interpretación como integración de los 
derechos fundamentales mediante los tratados internacionales. A) Los tratados y la juris-
prudencia internacional como ejemplo y como modelo. B) La Constitución y los tratados 
internacionales en materia de derechos humanos.

aleJandRo saiz aRnaiz

CatedrátiCo jean monnet de dereCho ConstituCional euroPeo

universitat PomPeu fabra

I.  EL ARTÍCULO 10.2 DE LA CONSTI
TUCIÓN: LAS RAZONES Y UN BA
LANCE

Transcurridos cuarenta años desde la entrada 
en vigor de la Constitución, no creo que resul-
te exagerado afirmar que su art. 10.2 ha resul-
tado ser una de las disposiciones más em-
blemáticas de aquel texto. Si el precedente 
portugués, que alude a la interpretación e in-
tegración de los preceptos constitucionales y 
legales relativos a los derechos fundamenta-
les «en armonía con la Declaración Universal 
de Derechos Humanos» (art. 16.2 de la Cons-
titución de 1976), inspiró a los autores de la 
Constitución Española, la remisión abierta 
que se contiene en el art. 10.2 CE a los 
tratados internacionales para la inter-
pretación de los derechos fundamentales 
ha sido a su vez emulada en algunas Constitu-
ciones europeas (como la rumana de 1991, 

art. 20.1) y americanas (como la de Colombia, 
también de 1991, art. 93.2).

La remisión al Derecho internacional de los 
derechos humanos propiciada —o más preci-
samente, obligada— por el precepto ahora 
analizado, se ha comportado como un novedo-
so argumento interpretativo (auténtica regla 
sobre la interpretación y, también, de in-
terpretación) en el discurso judicial, no solo 
del Tribunal Constitucional, que ha provocado 
una notable sintonía entre la lectura nacional 
de los derechos y el entendimiento internacio-
nal, singularmente europeo, de los mismos. 
Así puede explicarse, aunque no es ni mucho 
menos la única razón, que el Reino de España 
sea uno de los Estados parte del Convenio de 
Roma de 1950 con un número de demandas 
porcentualmente más bajo atendiendo tanto a 
la población como al total de casos ingresados 
en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 
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Esa misma cláusula de apertura sirve también 
para explicar decisiones parlamentarias de 
adecuación del desarrollo legislativo de los de-
rechos a estándares internacionales.

En la praxis constitucional española de estos 
años, la interpretación internacionalmen-
te conforme de los derechos fundamenta-
les ha resultado de capital importancia, con-
tribuyendo decisivamente a la identificación 
del significado de unos enunciados nor-
mativos caracterizados casi sin excep-
ción por la naturaleza controvertida de 
sus contenidos, por su vaguedad e inde-
terminación, por todos los atributos, en 
suma, predicables de las disposiciones que 
proclaman derechos.

Aunque los debates constituyentes de-
muestran un primer rechazo mayoritario en el 
Congreso a la atribución de efectos interpre-
tativos a los tratados internacionales, al final, 
curiosamente, la incorporación en el Senado 
de tal previsión al texto constitucional, supe-
rándose así de la noche a la mañana las mu-
chas objeciones que inicialmente se habían 
formulado en el Congreso de los Diputados, 
no fue más que la salida a una escaramuza 
que perseguía cerrar la polémica en torno al 
tratamiento constitucional del derecho a la 
educación, pretendiéndose equivocadamente 
por los proponentes que una lectura del mis-
mo a tenor de los convenios internacionales 
sirviera para garantizar contenidos que la 
Constitución no explicitaba.

El Tribunal Constitucional ha establecido que 
la remisión a la Declaración Universal y a di-
versos convenios internacionales sobre dere-
chos humanos ratificados por España «como 
criterio interpretativo de los derechos funda-
mentales [ ] expresa el reconocimiento de 
nuestra coincidencia con el ámbito de valores 
e intereses que dichos instrumentos protegen, 
así como nuestra voluntad como Nación de 
incorporarnos a un orden jurídico internacio-
nal que propugna la defensa y protección de 
los derechos humanos como base fundamen-
tal de la organización del Estado. Por eso, des-

de sus primeras sentencias este Tribunal ha 
reconocido la importante función hermenéuti-
ca que, para determinar el contenido de los 
derechos fundamentales, tienen los tratados 
internacionales sobre derechos humanos rati-
ficados por España (SSTC 38/1981, de 23 de 
noviembre, 78/1982, de 20 de diciembre, y 
38/1985, de 8 de marzo) y, muy singularmente, 
el Convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos y las Libertades Públicas, 
firmado en Roma en 1950, dado que su cumpli-
miento está sometido al control del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, a quien co-
rresponde concretar el contenido de los dere-
chos declarados en el Convenio, que, en prin-
cipio, han de reconocer, como contenido 
mínimo de sus derechos fundamentales, los 
Estados signatarios del mismo (SSTC 36/1984, 
de 14 de marzo, 114/1984, de 29 de noviembre, 
245/1991, de 16 de diciembre, 85/1994, de 14 
de marzo y 49/1999, de 5 de abril)» (STC 
91/2000, FJ 7.º). Más recientemente, en senti-
do muy similar, STC 31/2018, FJ 4.º (a).

La apertura al Derecho internacional de los 
derechos humanos que provoca el art. 10.2 CE 
no supone la incorporación al Derecho inter-
no de los acuerdos internacionales que tengan 
por objeto los derechos de la persona, un re-
sultado que, como para cualesquiera otros 
convenios, con independencia de su objeto, se 
obtiene a tenor de cuanto prevé el art. 96.1 CE. 
De lo que ahora se trata es de adecuar la ac-
tuación de los intérpretes constitucionales a 
los contenidos de aquellos tratados, que po-
seen así una nueva y singular eficacia. En cier-
to modo puede afirmarse que la Constitución 
asume y hace suyos aquellos contenidos a 
modo de reenvío móvil, esto es, por referen-
cia a las regulaciones presentes y futuras y, 
también, a las que resulten de la interpreta-
ción que de tales tratados puedan llevar a 
cabo sus órganos (no políticos) de garantía. 
En este sentido, la STC 198/2012, FJ 9.º, se ha 
referido acertadamente al art. 10.2 CE como 
una «regla de interpretación evolutiva».

Por este motivo, la disposición aquí analizada 
expresa con claridad meridiana la radical 
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alteración que se ha producido en el te-
rreno de los derechos humanos en la re-
lación entre el Derecho internacional y el 
Derecho nacional (constitucional, en 
este caso), habiendo pasado este último 
de influir a ser influido; de condicionar, en 
aras de la defensa de la soberanía estatal en 
un sector particularmente sensible para la 
misma como son las relaciones entre los ciu-
dadanos y sus poderes públicos, a ser condi-
cionado. Desde la Constitución Española se 
impone el reconocimiento del papel del Dere-
cho internacional, completando, en el sentido 
más amplio del término, la ordenación de los 
derechos fundamentales.

II.  LOS DERECHOS SOBRE LOS QUE 
SE PROYECTA LA INTERPRETA
CIÓN INTERNACIONALMENTE 
CONFORME

Al fijar el ámbito de la interpretación de con-
formidad con los acuerdos internacionales, el 
art. 10.2 CE alude «a los derechos fundamenta-
les y a las libertades que la Constitución reco-
noce». Aunque puede haber buenos argumen-
tos para sostener que los derechos aludidos 
en el art. 10.2 CE son todos los del Título I 
[en este sentido, STC 198/2016, FJ 2.º (b)], el 
Tribunal Constitucional, sin embargo, parece 
haberse inclinado por una lectura estricta del 
significado atribuible a aquella referencia, aco-
tándola al Capítulo II del Título I CE.

Si se estudia la jurisprudencia constitucional 
no resulta difícil concluir que el ámbito prefe-
rente de la interpretación internacionalmente 
adecuada es el de los derechos fundamenta-
les protegibles en amparo. Algo perfectamen-
te explicable si se tiene presente lo que el re-
curso de amparo supone en la actividad del 
Tribunal y, también, que es precisamente en 
el terreno de los derechos de libertad donde 
mayor intensidad y perfección ha alcanzado 
la colaboración internacional mediante trata-
dos en materia de derechos humanos. El Tri-
bunal Constitucional ha reconocido expresa-
mente que el art. 10.2 CE se proyecta, además, 

sobre los arts. 30-38 CE, al declarar que aque-
lla disposición obliga a interpretar los precep-
tos constitucionales «de acuerdo con el con-
tenido de dichos Tratados o Convenios, de 
modo que en la práctica este contenido se 
convierte en cierto modo en el contenido 
constitucionalmente declarado de los dere-
chos y libertades que enuncia el Capítulo II 
del Título I de nuestra Constitución» (STC 
36/1991, FJ 5.º). Por su parte, la STC 199/1996, 
FJ 3.º, puede ponerse como ejemplo de admi-
sión implícita del empleo del canon herme-
néutico de lo internacional en la interpreta-
ción del Capítulo III del Título I CE; se trata 
de un caso aislado que viene a confirmar la 
proyección de los efectos del art. 10.2 al ám-
bito del Capítulo II de aquel mismo Título. 
Algo similar en cuanto a su carácter único po-
dría decirse de la STC 38/2011, que limita los 
efectos del art. 10.2 a los arts. 14 a 30 CE.

El art. 10.2 CE se refiere a los derechos 
«que la Constitución reconoce», con lo que 
puede concluirse que no consiente la incor-
poración de nuevos derechos al catálogo 
constitucional. El debate sobre los límites 
de esta disposición se planteó con toda clari-
dad en la STC 150/2011. La polémica, en aque-
lla oportunidad, se podría expresar en los si-
guientes términos: ¿la protección frente al 
ruido ambiental que dificulta la vida en el pro-
pio domicilio resulta de los dos primeros 
apartados del art. 18 CE o es la consecuencia, 
en los términos del magistrado Aragón, de un 
nuevo y no fundamental derecho subjetivo 
«al silencio» o «derecho frente al ruido»?

Para Aragón, el art. 10.2 CE no es una «cláusu-
la aditiva», es decir, «no permite ampliar el lis-
tado de derechos fundamentales reconocidos 
por la Constitución Española [ ] ni alterar la 
naturaleza de los reconocidos expresamente 
en la misma ampliando artificialmente su con-
tenido o alcance». Afirmar, prosigue este ma-
gistrado, «como se hizo en las SSTC 119/2001 
y 16/2004 y de nuevo se hace en la Sentencia de 
cuya fundamentación jurídica discrepo [STC 
150/2011], partiendo de la aludida doctrina del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en 
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relación con el art. 8.1 CEDH, que el ruido am-
biental puede lesionar los derechos a la intimi-
dad personal y familiar (art. 18.1 CE) y la invio-
labilidad del domicilio (art. 18.2 CE), incurre 
en un grave error conceptual, pues implica una 
incorporación encubierta de nuevos derechos 
fundamentales a nuestro sistema constitucio-
nal [ ] o, cuando menos, una radical alteración 
del contenido de los derechos fundamentales 
reconocidos por los arts. 18.1 y 2 CE» (ap. 3 
del voto particular concurrente).

No creo que resulte difícil compartir que en 
esta oportunidad el criterio del Tribunal 
Constitucional, siguiendo al de Estrasburgo, 
implica una «radical alteración del conteni-
do» de los derechos a la intimidad personal y 
familiar y a la inviolabilidad del domicilio, 
pero resulta mucho más complicado aceptar 
que la mayoría de los integrantes del Tribunal 
incurren «en un grave error conceptual» deci-
diendo como lo hacen.

Otro ejemplo de esta misma polémica interna 
en el Tribunal Constitucional, siempre en tor-
no al derecho a la vida privada (art. 8.1 
CEDH) y sus contenidos diferentes al dere-
cho a la intimidad (art. 18.1 CE), se encuentra 
en la STC 11/2016. En este supuesto, para la 
mayoría de los miembros de la Sala la preten-
sión de una madre de disponer para su despe-
dida e incineración de los restos resultantes 
del aborto por ella padecido, «se incardina», a 
la «vista de la doctrina del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, que es criterio de in-
terpretación de las normas constitucionales 
relativas a las libertades y derechos funda-
mentales», en el «ámbito del derecho a la inti-
midad personal y familiar» (FJ 3.º). Para el 
discrepante Pérez de los Cobos, «el criterio 
interpretativo prescrito en el art. 10.2 CE no 
puede conducir a integrar el contenido del de-
recho a la intimidad ex art. 18.1 CE mediante 
una traslación automática e indiscriminada 
de la doctrina sentada por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en relación con el 
derecho al respeto de la vida privada y fami-
liar a que hace referencia el art. 8.1 del Conve-
nio de Roma. El art. 10.2 CE ciñe su mandato 

a los derechos fundamentales y a las liberta-
des que la Constitución reconoce».

Partiendo de una premisa incuestionable, a 
saber, no hay derechos fundamentales fuera 
de la Constitución, ha de reconocerse que la 
labor de conformación o concretización de los 
contenidos constitucionalmente declarados 
de los derechos fundamentales a través —en 
lo que aquí interesa— de la interpretación 
llevada a cabo por el Tribunal Constitu-
cional puede suponer (y en la práctica ha 
supuesto) la incorporación a los mismos 
de facetas o dimensiones no explicitadas 
en la Constitución, de manera que se hacen 
encajar en el ámbito de aquellos facultades o 
posiciones jurídicas a las que solo el silencio 
constitucional impide etiquetar como auténti-
cos derechos fundamentales, de los que, tras 
su identificación por el Tribunal, poseen, tal y 
como apuntó Rubio Llorente, todas las carac-
terísticas excepto la de su inmediato trata-
miento (nominatim) en la Norma básica. La 
diferencia entre unos (los derechos funda-
mentales que la Constitución proclama) y 
otras (las facultades que se encajan en alguno 
de tales derechos) acaba por residir única-
mente en el nomen iuris. Un buen ejemplo de 
cuanto se acaba de dejar escrito resulta ser el 
derecho al recurso de toda persona condena-
da penalmente, que, ausente del art. 24 CE, el 
Tribunal Constitucional incorporó en sus pri-
meros años al derecho a la tutela judicial efec-
tiva (en unas ocasiones) o al derecho a un pro-
ceso con todas las garantías (en otras, las 
más) desde el art. 14.5 PIDCP y alguna otra 
fuente internacional (en este sentido se ex-
presa también el magistrado Ortega en el voto 
particular discrepante, al que se adhieren Gay 
y Pérez Vera, a la STC 150/2011, ap. 4.º).

El (eventual) contraste entre el derecho cons-
titucional a la intimidad y el derecho conven-
cional a la vida privada se ha convertido en el 
terreno en el que de modo más evidente se 
expresa la discusión sobre las fronteras del 
art. 10.2 CE. El Tribunal ha reiterado que 
«nuestra Constitución no reconoce un ‘‘dere-
cho a la vida familiar’’ en los mismos términos 
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en que la jurisprudencia del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos ha interpretado el 
art.  8.1 CEDH» (SSTC 236/2007, FJ 11.º; y 
60/2010, FJ 8.º), y que «es jurisprudencia cons-
titucional reiterada… que el «derecho a la 
vida familiar» derivado de los arts. 8.1 CEDH 
y 7 de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unión Europea no es una de las di-
mensiones comprendidas en el derecho a la 
intimidad familiar ex art. 18.1 CE» 
(STC186/2013, FJ 7.º). Aunque, como hemos 
visto en las líneas precedentes, no faltan ya 
aproximaciones a un entendimiento más con-
vencional de nuestra intimidad. En mi opi-
nión, los arts. 10.1 y 39.1 CE avalan la inter-
pretación estrasburguesa del art. 18.1 CE, y 
aunque son evidentes las «diferencias norma-
tivas» que existen entre la Constitución Espa-
ñola y el Convenio de Roma (en estos térmi-
nos SSTC 119/2001, FJ 6.º; 16/2004, FJ 3.º) el 
aplicador de la Constitución no puede ignorar 
el mandato de interpretación conforme para 
adecuar el significado de la primera al conte-
nido del segundo.

En fin, no puede dejar de reconocerse que el 
amplio catálogo de derechos presente en la 
Constitución hace difícil la hipótesis de la 
existencia de un derecho reconocido en un 
tratado ratificado por España que no tenga su 
correspondiente constitucional o que, de 
acuerdo con cuanto se acaba de decir, no pue-
da vincularse o atraerse a alguno de estos, por 
lo que, en teoría, resulta poco imaginable el 
supuesto del derecho totalmente nuevo o des-
conectado por completo de aquel catálogo.

III.  LOS TRATADOS Y ACUERDOS IN
TERNACIONALES «SOBRE LAS 
MISMAS MATERIAS» RATIFICA
DOS POR ESPAÑA

1.  La práctica del Tribunal Constitu
cional

El art. 10.2 CE remite, como ya sabemos, a la 
DUDH y a los tratados sobre derechos fun-
damentales ratificados por España. Rechaza-

da en las Cortes Constituyentes la enumera-
ción de los acuerdos más relevantes en la 
materia, aquella referencia puede entenderse 
en un sentido formal o, alternativamente, en 
un sentido material. En virtud del primero, 
solo los tratados cuyo objeto directo fuera el 
reconocimiento y tutela de derechos podrían 
ser empleados en la interpretación de los pre-
sentes en el Título I CE; de acuerdo con el se-
gundo, sería posible la utilización con fines 
hermenéuticos de cualesquiera tratados que, 
de uno u otro modo, incidieran en o afectaran 
a «las mismas materias».

Con una actitud difícilmente reprochable, el 
Tribunal Constitucional ha optado por este últi-
mo criterio, no limitando sus referencias a los 
solos acuerdos internacionales de cuya deno-
minación y contenido se deduzca con claridad 
una explícita vocación reguladora de derechos. 
Además, y en consonancia con esta lectura ma-
terial de los tratados aludidos en la disposición 
constitucional ahora estudiada, el alto Tribunal 
se ha servido también en la interpretación de 
los derechos fundamentales de otros textos o 
documentos producidos en el seno de organi-
zaciones internacionales de las que España for-
ma parte y carentes algunos de ellos de fuerza 
vinculante. A continuación me referiré a algu-
nas de las fuentes iusinternacionales, también 
de soft law, más frecuentemente citadas por el 
Tribunal Constitucional, con especial atención 
al CEDH y al Derecho UE.

Así, por ejemplo, y en el caso de la Organiza-
ción Internacional del Trabajo, además de 
a los Convenios elaborados en su seno (que 
tienen a todos los efectos la consideración de 
tratados internacionales, también a la luz del 
art. 10.2 CE, SSTC 38/1981, FJ 5.º y 119/2014, 
FJ 3.º) el Tribunal Constitucional se ha referi-
do a las recomendaciones (entre otras, 
SSTC 38/1981, FJ 4.º, y 184/1990, FJ 4.º; en am-
bos casos reconociendo la ausencia de «efica-
cia vinculante» y su no alusión «directa» en el 
art. 10.2 CE) y en alguna ocasión a los infor-
mes (no siempre citados por su nombre) del 
Comité de Libertad Sindical (por ejemplo, 
SSTC 37/1983, FJ 2.º, y 147/2001, FJ 3.º).
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El Tribunal se ha servido también de Con-
venciones de Naciones Unidas, como por 
ejemplo la Convención contra la tortura (STC 
120/1990, FJ 9.º), la referida a la eliminación 
de todas las formas de discriminación contra 
la mujer (STC 12/2008, FJ 2.º), la Convención 
sobre los derechos del niño (por todas, STC 
36/1991, FJ 6.º), y la Convención de los dere-
chos de las personas con discapacidad (entre 
otras, STC 3/2018, FJ 5.º). Junto a estos textos 
de Derecho internacional pacticio, que cada 
Estado miembro de la ONU decide libremen-
te si incorpora al propio ordenamiento con-
forme a sus reglas constitucionales, el Tribu-
nal ha mencionado también diversas 
Resoluciones aprobadas por la Asamblea 
General, carentes de fuerza de obligar (prin-
cipios rectores, declaraciones o reglas míni-
mas) y respecto de las que ha precisado su li-
mitado valor (por ejemplo SSTC 36/1991, 
FJ 5.º, y 215/1994, FJ 2.º).

Cuanto acaba de dejarse escrito sirve, servata 
distantia, para el Consejo de Europa. Tam-
bién aquí el Tribunal Constitucional ha dife-
renciado entre los Convenios, producidos en 
el interior de la organización (entre los que se 
cuentan el CEDH o la Carta Social Europea), 
y algunas manifestaciones de soft law, como 
las Resoluciones y las Recomendaciones, 
que emanan de la Asamblea Parlamentaria y 
del Comité de Ministros. Poco utilizados unos 
y otras —con la salvedad, lógicamente, del 
CEDH, del que algo se dirá más adelante—, 
en alguna ocasión, sin embargo, han tenido 
un peso notable en el discurso motivador del 
Tribunal. Así ocurrió, en particular, en la STC 
254/1993, en la que el art. 18.4 CE se rellenó 
de contenido desde el Convenio sobre protec-
ción de las personas frente al tratamiento in-
formatizado de datos de carácter personal, y 
en las SSTC 15/1982, FF. JJ. 6.º y 7.º, 160/1987, 
FJ 5.º, y 161/1987, FJ 5.º, en las que diversos 
textos no vinculantes sirvieron para configu-
rar el derecho a la objeción de conciencia. 
Puede verse también la STC 37/2011, en la que 
para la interpretación del art. 15 CE (en lo re-
lativo al consentimiento informado) resultó 
relevante el Convenio para la protección de 

los derechos humanos y la dignidad del ser 
humano con respecto a las aplicaciones de la 
biología y la medicina (FF. JJ. 4.º y 5.º),

La lectura muy poco formalista que el Tri-
bunal Constitucional ha llevado a cabo del 
art. 10.2 CE se refuerza, además de por el em-
pleo de instrumentos de Derecho institucional 
de los que acabo de poner algunos ejemplos, y 
cuyos efectos interpretativos serían en princi-
pio mucho más limitados que los del Derecho 
pacticio, por un doble dato adicional. El prime-
ro de ellos alude al hecho de que en ciertas de-
cisiones el Tribunal Constitucional ha utilizado 
tratados aún no ratificados y que, por lo 
mismo, no forman parte del ordenamiento jurí-
dico español, siendo así incapaces de desple-
gar efecto alguno (tal y como el propio Tribu-
nal reconoció en su STC 57/1982, FJ 10.º).

Sucedió con el Protocolo VII al CEDH, firma-
do por España a finales de 1984 pero no ratifi-
cado hasta septiembre de 2009. El Tribunal 
Constitucional se refirió al art. 2 de dicho Pro-
tocolo, acompañado siempre del art. 14.5 PI-
DCP, a propósito del derecho al recurso en el 
orden jurisdiccional penal; en unas ocasio-
nes, recordando la ausencia de ratificación 
(por ejemplo STC 64/2001, FJ 5.º), en otras, 
sorprendentemente, sin dejar constancia de 
dicha realidad (así, STC 48/2008, FJ 2.º). Este 
mismo Protocolo no ratificado, ahora su art. 4 
(que garantiza el ne bis in idem), ha sido de-
cisivo en la interpretación del art. 25.1 CE, en 
concreto del derecho a no ser sancionado en 
más de una ocasión por los mismos hechos 
con el mismo fundamento (STC 2/2003, preci-
sando la ausencia de ratificación). El Tribunal 
Constitucional también hizo uso, siempre ad 
abundantiam, de la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea, incluso 
antes de su proclamación formal (STC 
292/2000, FJ 8.º), y esperando cinco años des-
de la misma para aclarar su condición no vin-
culante (STC 138/2005, FJ 4.º).

El segundo de los datos a los que aludía más 
arriba tiene que ver con el desconocimiento 
por el Tribunal de la reserva puesta por 
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España al ratificar el CEDH a la aplicación de 
los arts. 5 y 6 CEDH al régimen disciplinario 
de las Fuerzas Armadas, interpretando de 
facto el derecho fundamental implicado a la 
luz de la norma internacional aun después de 
reconocer que la existencia de la reserva en 
cuestión impedía el uso del art. 10.2 CE. Para 
comportarse de este modo el Tribunal Consti-
tucional aludió a los derechos fundamentales 
como decisión constitucional básica que ha 
de informar el ordenamiento todo y que res-
ponde a un sistema de valores y principios de 
alcance universal (SSTC 21/1981, FJ 10.º, y 
44/1983, FJ 1.º). La reserva, en la práctica, se 
tuvo por no formulada (sobre los efectos en 
el tiempo de dicha reserva, véase la STC 
73/2010, FJ 5.º).

Aunque los ejemplos que se han dado a lo lar-
go de las líneas precedentes sirven para acre-
ditar que el Tribunal Constitucional no se ha 
limitado a un entendimiento literal del 
art. 10.2 CE, no puede desconocerse que han 
sido efectivamente la DUDH y los acuerdos 
internacionales de los que España es parte, y 
cuyo objeto inmediato es la proclamación y 
tutela de derechos, los textos muy mayorita-
riamente empleados en la lectura de los dere-
chos presentes en el Título I CE. A continua-
ción, llevaré a cabo un repaso de los 
principales instrumentos internacionales uti-
lizados por el Tribunal.

La Declaración Universal de los Derechos 
Humanos es el único texto internacional alu-
dido nominatim en la Constitución. Estamos 
en presencia de una Resolución [217 (III)] vo-
tada por la Asamblea General de la ONU, soft 
law en el mejor de los casos, de un gran valor 
simbólico en su condición de auténtico docu-
mento fundacional del Derecho internacional 
de los derechos humanos. El Tribunal Consti-
tucional ha hecho una utilización más bien 
modesta de la DUDH, y aunque no faltan las 
referencias a la misma en medio centenar de 
sentencias, el valor atribuible a aquellas es 
más bien modesto. La ausencia de un órgano 
específico de garantía jurisdiccional o cua-
si-jurisdiccional de la Declaración provoca la 

falta de interpretaciones evolutivas o adecua-
doras de un texto votado en 1948, circunstan-
cia esta que explica en gran medida, en mi 
opinión, la escasa relevancia interpretativa de 
la DUDH a los efectos del art. 10.2 CE.

El Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Políticos y el Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Cultu-
rales. Los Pactos de Nueva York de 1966, rati-
ficados por España en 1979, han jugado un 
papel muy diferente en la jurisprudencia 
constitucional española.

El PIDESC ha desempeñado un papel mera-
mente accesorio: se ha citado en muy pocas 
ocasiones (treinta aproximadamente), solo 
para la interpretación de los arts. 27, 28 y 35 
CE, y siempre acompañado de otros docu-
mentos internacionales (DUDH, CEDH, Con-
venios OIT, Carta Social Europea). La tras-
cendencia de las remisiones al PIDESC puede 
calificarse de prácticamente nula. Una excep-
ción a cuanto se acaba de dejar escrito resul-
ta de la STC 31/2018 (FJ 4.º), en la que a pro-
pósito de la compatibilidad con el art. 14 CE 
de la educación diferenciada por sexos, el TC 
remite en numerosas ocasiones al PIDESC y a 
una «observación general» del Comité de 
Derechos Económicos, Sociales y Cultu-
rales, a la que expresamente reconoce el mis-
mo valor que a los dictámenes del Comité de 
Derechos Humanos, en ambos casos órganos 
de garantía de los derechos presentes en los 
dos Pactos de Nueva York.

El PIDCP aparece en la argumentación de 
algo más de doscientas sentencias constitu-
cionales. Su catálogo de derechos es en buena 
medida coincidente con el de los tutelables en 
amparo ex art. 53.2 CE, y en algún caso incor-
pora previsiones ausentes —por no explicita-
das— de nuestro texto constitucional. Singu-
lar importancia ha revestido el art. 14.5 PIDCP, 
del que por la vía del art. 10.2 CE el Tribunal 
ha traído a las garantías constitucionales del 
proceso penal el derecho al recurso de toda 
persona condenada (desde la STC 42/1982, FJ 
3.º). La previsión de una instancia cuasi-juris-
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diccional de tutela de los derechos (el Comité 
de Derechos Humanos), que resuelve me-
diante dictámenes las quejas que pueden pre-
sentar los particulares (Protocolo Facultativo 
Primero al PIDCP), y elabora comentarios ge-
nerales sobre las disposiciones del Pacto, 
hace posible además la formulación de doctri-
na en la interpretación de los derechos por el 
órgano de garantía del propio PIDCP.

El Tribunal Constitucional no se refirió al Co-
mité (en concreto a un comentario general de 
este) hasta la STC 46/2001, FJ 4.º, y mantuvo 
inicialmente una cierta prevención frente a la 
cita sus dictámenes (véase, en particular, STC 
70/2002, FJ 7.º). Más adelante reconoció, in-
sistiendo en que los dictámenes del Comité 
no son resoluciones judiciales, y aclarando 
que no resulta posible su equiparación con las 
sentencias del TEDH, que esto «no implica 
que carezcan de todo efecto interno». Al 
tiempo, y reiterando su propia doctrina, pre-
cisaba que la interpretación a la que alude el 
art. 10.2 CE no puede prescindir de la que lle-
van a cabo los órganos de garantía presentes 
en los tratados internacionales de derechos 
humanos (STC 116/2006, FJ 5.º). En la STC 
141/2012 el Tribunal consideró «fuente inter-
pretativa válida» las resoluciones del Comité.

Esta actitud inicialmente dubitativa del Tribu-
nal Constitucional no deja de sorprender si se 
tiene presente que en su momento no se plan-
teó ningún problema a la hora de acudir, para 
citarlas, a las decisiones de la Comisión Euro-
pea de Derechos Humanos, cuyas similitudes 
con el Comité de Derechos Humanos son fre-
cuentemente puestas de relieve por todos los 
estudiosos del Derecho internacional de los 
derechos humanos.

2.  El Convenio Europeo de Derechos 
Humanos

El Convenio de Roma de 1950 es, con gran di-
ferencia, el texto internacional más empleado 
por el Tribunal Constitucional. De acuerdo 
con los datos que resultan del buscador exis-

tente en la página web del Tribunal Constitu-
cional, el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos es citado en los fundamentos jurídicos 
de 216 Sentencias (239, coincidentes solo en 
parte con las anteriores, si se busca CEDH), 
mientras que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos lo es en 668 (116, si los térmi-
nos de la búsqueda son TEDH). En todos los 
casos para el período enero 1981-abril 2018, y 
con las prevenciones que han de observarse 
cuando se manejan estas cifras no depuradas.

El ámbito europeo del Convenio, la coinci-
dencia de contenidos entre su articulado y el 
de los Protocolos adicionales de carácter sus-
tantivo (todos ellos ratificados por España) 
con los derechos presentes en el Capítulo II 
del Título I CE (en particular, en la Sección 
1.ª), y, sobre todo, la existencia de un órgano 
jurisdiccional de garantía para su interpreta-
ción y aplicación, son las principales razones 
que avalan la generosa utilización que el Tri-
bunal Constitucional hace del Convenio de 
Roma de 1950.

La actividad del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos es una fuente permanente de 
identificación de contenidos en los derechos 
convencionales (así se reconoce en la STC 
34/2008, FJ 6.º) y de definición de criterios in-
terpretativos de estos, que muchos órganos 
judiciales nacionales, también los españoles, 
asumen en su doctrina. En nuestro caso, la 
importación de la jurisprudencia del TEDH 
tiene fundamento interno en el art. 10.2 CE, 
en virtud de lo que García De enterría deno-
minó «doble reenvío»: de la Constitución al 
Convenio y de este al TEDH para todo lo rela-
tivo a su aplicación e interpretación (art. 32.1 
CEDH). En un hipotético ranking de Tribuna-
les de Estados europeos, el Tribunal Constitu-
cional español se situaría, sin lugar a dudas, 
en uno de los primeros lugares en cuanto a la 
utilización del case-law de Estrasburgo en las 
propias sentencias. Ya en un estudio publica-
do en 1990 por M. A. eissen, el Tribunal espa-
ñol ocupaba uno de los primeros lugares, tras 
el Tribunal Federal suizo y el Constitucional 
austriaco. Quede ahora aclarado que la acti-
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tud de apertura que demuestra el Tribunal 
Constitucional español hacia el Convenio y su 
órgano de garantía no supone una total sinto-
nía; de hecho, cada vez que España es conde-
nada en Estrasburgo puede haber una desau-
torización del Tribunal Constitucional que, en 
la mayoría de las ocasiones, habrá conocido 
del caso (inadmitiéndolo o desestimándolo) 
antes de su registro en el TEDH.

En ciertas ocasiones, el distanciamiento de la 
jurisprudencia convencional por parte del 
Tribunal Constitucional al desestimar el am-
paro impetrado convierte a sus sentencias en 
crónicas de condenas anunciadas por el 
TEDH. Así, por ejemplo, STC 177/2015 (que-
ma de fotos del Rey) y STEDH Stern Taulats 
y Roura Capellera v. España; STC 205/2013 
(condena, tras una absolución en la instancia, 
sin oír a los acusados y fruto de una nueva 
valoración de pruebas personales) y STEDH 
Atutxa Mendiola y otros v. España; STC 
186/2013 (expulsión de extranjera condenada 
a pena privativa de libertad sin valorar las cir-
cunstancias personales: hijo menor de edad, 
padre igualmente en prisión), en este caso se 
llegó a un arreglo amistoso con el Gobierno 
español que evitó la condena, G. V. A. v. 
España.

Por otra parte, nuestro más alto Tribunal se 
ha encargado de precisar, en lo que puede 
considerase como una defensa de la propia 
posición y un rechazo de su condición de ór-
gano de ejecución de las condenadas dictadas 
por el Tribunal Europeo, que «el Convenio ni 
ha introducido en el orden jurídico interno 
una instancia superior supranacional en el 
sentido técnico del término, de revisión o de 
control directo de las decisiones judiciales o 
administrativas internas, ni tampoco impone 
a los Estados miembros unas medidas proce-
sales concretas de carácter anulatorio o resci-
sorio para asegurar la reparación de la viola-
ción del Convenio declarada por el Tribunal» 
(STC 245/1991, FJ 2.º) (después de la LO 
7/2015, que incorpora un nuevo art. 5 bis a la 
LOPJ, el recurso extraordinario de revisión 
ante el Tribunal Supremo se ha convertido en 

el cauce reparador, cumplidas ciertas condi-
ciones, de las violaciones declaradas por el 
TEDH).

En alguna ocasión, y al tiempo que se declara-
ba consciente (sic) del valor de la doctrina 
del TEDH «como criterio interpretativo de los 
preceptos constitucionales tuteladores de los 
derechos fundamentales», el Tribunal Consti-
tucional ha precisado «que ello no supone 
una traslación mimética» de la misma (en el 
supuesto concreto, del precedente López Os-
tra, STC 119/2001, FJ 6.º).

Solo el art. 10.2 CE y una decidida opción por 
parte del intérprete supremo de la Constitu-
ción en favor de la jurisprudencia del TEDH 
pueden explicar la importancia que esta últi-
ma posee en la actividad del Tribunal Consti-
tucional. Junto a su valor como criterio inter-
pretativo de los derechos fundamentales, la 
jurisprudencia del TEDH «también resulta de 
aplicación inmediata en nuestro ordenamien-
to» (ATC 27/2017, FJ 2.º, que cita la STC 
303/1993, FJ 8.º). El Tribunal Constitucional 
reconoció tempranamente que la interpreta-
ción del Convenio que lleva a cabo su Tribu-
nal resulta «de decisiva relevancia en el caso 
español por la remisión contenida en el art. 
10.2 de la Constitución» (STC 22/1981, FJ 3.º), 
tanto es así que cuando respecto de una mate-
ria ha faltado el previo pronunciamiento del 
órgano jurisdiccional de Estrasburgo, el Tri-
bunal Constitucional lo ha hecho notar, como 
para dejar clara la razón de la falta de referen-
cia (STC 53/1985, FJ 6.º).

En su momento, tal y como ya se ha recorda-
do, el Tribunal hizo uso también de decisio-
nes de la Comisión Europea de Derechos Hu-
manos (suprimida mediante el Protocolo XI, 
entrado en vigor en 1998), casi siempre en 
ausencia de sentencias del TEDH sobre el 
particular (STC 53/1985, FJ 11.º) y en alguna 
oportunidad con notable trascendencia en la 
motivación de la solución dada al caso (STC 
2/1987, FF. JJ. 2.º-4.º). Por el contrario, y con 
buen criterio a la luz de la condición diplomá-
tica del órgano, se ha rechazado que la inter-
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pretación llevada a cabo por el Comité de Mi-
nistros sea «relevante» a los efectos del 
art. 10.2 CE (STC 114/1984, FJ 3.º).

3.  El Derecho de la Unión Europea y 
la Carta de los derechos funda
mentales de la UE

El obligado punto de partida para el conoci-
miento del papel que el canon del art. 10.2 CE 
ha jugado (en detrimento del art. 93 CE) en la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
para la interpretación de los derechos funda-
mentales implicados en actuaciones de los po-
deres públicos que entran en el campo de apli-
cación del Derecho de la Unión Europea lo 
constituyen las dos Sentencias que, sin lugar a 
dudas, pueden considerarse como auténticos 
leading-cases en la materia, es decir, las SSTC 
28/1991 y 64/1991. En ambos casos, y tras el 
inicial precedente de la STC 132/1989 (FJ 
12.º), el (entonces) Derecho comunitario, ori-
ginario y derivado, recibió el mismo trato que 
los convenios internacionales a los efectos de 
su empleo con fines interpretativos de los de-
rechos fundamentales. Se evitaba de este 
modo aceptar que la integración supranacio-
nal a la que se refiere el art. 93 CE supone una 
vinculación más fuerte para los derechos 
fundamentales (y una minoración del papel 
del Tribunal Constitucional como su intérpre-
te más autorizado) que la resultante de la in-
terpretación conforme a los tratados interna-
cionales impuesta por el art. 10.2 CE. Este 
panorama no ha cambiado después de la Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la UE.

Hasta la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa en diciembre de 2009, momento en el que 
adquirió el «mismo valor jurídico que los Tra-
tados» (art. 6.1 TUE), la Carta no pasaba de 
ser técnicamente una declaración interinsti-
tucional desprovista de fuerza para obligar, 
aunque durante los casi diez años que trans-
currieron desde su solemne proclamación en 
Niza se observó por las instituciones de la 
Unión y en algunos casos también se empleó 
por las autoridades nacionales. Hasta aquella 

fecha, el Tribunal Constitucional la citó en 
siete sentencias, siempre con nula relevancia 
en el razonamiento, sin explicitar su naturale-
za jurídica y en algunas ocasiones sin aclarar 
que se trataba de un texto no vinculante.

A día de hoy, el fundamento constitucional 
de la utilización en España de la CDFUE, 
a saber, el art. 10.2 CE o, alternativamente, 
el art. 93 CE, sigue resultando polémico. 
Este último habría de ser el fundamento 
cuando la autoridad nacional actúa aplicando 
el Derecho de la Unión, porque en ese caso se 
encuentra plenamente sometida a la CDFUE, 
a tenor de su art. 51.1. Entonces, entraría en 
juego el principio de primacía que, en su for-
mulación canónica, obliga a dar preferencia 
aplicativa al Derecho europeo (es decir, la 
Carta) frente a cualquier norma nacional in-
compatible, cualquiera que sea su rango o po-
sición en el sistema interno de fuentes del 
Derecho. Fuera de dicho ámbito de aplica-
ción, esto es, cuando la autoridad nacional 
interviene en una materia ajena por completo 
a la competencia de la Unión, la CDFUE se 
comportará como uno más de los textos 
de producción internacional que el intérprete 
de los derechos ha de manejar a la 
búsqueda de la conformidad impuesta por el 
art. 10.2 CE. Las consecuencias de la utiliza-
ción de la Carta son obviamente diferentes en 
uno y otro supuesto: como parte del Derecho 
de la Unión (art. 93 CE) desplazaría en caso 
de conflicto a la norma iusfundamental cons-
titucional; como parte del Derecho interna-
cional de los derechos humanos vinculante 
para España (art. 10.2 CE), la Carta habría de 
ser tomada en consideración para hacer posi-
ble la conformidad en el significado del dere-
cho a interpretar.

La importante DTC 1/2004 (FJ 6.º), insistió en 
los (solos) efectos interpretativos del Dere-
cho de la Unión. Para responder a la pregunta 
sobre «la eventual contradicción con la Cons-
titución» de la CDFUE, el Tribunal Constitu-
cional partió del reconocimiento de que, tras 
su integración en el ordenamiento español, la 
Carta sería pauta para la lectura de los dere-
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chos fundamentales que la Constitución reco-
noce (art. 10.2 CE), pero lo hizo sin dejar de 
insistir «en su valor en cuanto Derecho de la 
Unión, integrado en el nuestro ex art. 93 CE». 
Sin embargo, esta última condición, es decir, 
la Carta como un texto de Derecho primario 
de la UE, está ausente en el discurso motiva-
dor de la respuesta que se ofreció a aquella 
pregunta.

El Tribunal aclaró que el «valor interpretati-
vo que, con este alcance, tendría la Carta en 
materia de derechos fundamentales no cau-
saría en nuestro ordenamiento mayores difi-
cultades que las que ya origina en la actuali-
dad el Convenio de Roma de 1950, 
sencillamente porque tanto nuestra propia 
doctrina constitucional (sobre la base del 
art.  10.2 CE) como el mismo art. II-112 [ ] 
operan con un juego de referencias al Conve-
nio europeo que terminan por erigir a la juris-
prudencia del Tribunal de Estrasburgo en 
denominador común para el establecimiento 
de elementos de interpretación compartidos 
en su contenido mínimo». El Tratado, precisa 
el Tribunal Constitucional, «asume como 
propia la jurisprudencia de un Tribunal cuya 
doctrina ya está integrada en nuestro ordena-
miento por la vía del art. 10.2 CE, de manera 
que no son de advertir nuevas ni mayores di-
ficultades para la articulación ordenada de 
nuestro sistema de derechos», y las que re-
sulten, concluye, se solventarán en el respec-
tivo proceso constitucional del que pueda 
conocer el Tribunal Constitucional.

La DTC 1/2004 se esfuerza por espantar el 
fantasma del doble estándar de los derechos 
fundamentales, dentro y fuera del ámbito de 
aplicación del Derecho de la Unión. La com-
binación de la Carta, el CEDH y la Constitu-
ción, teniendo como referente común al Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, puede, 
a juicio del Tribunal Constitucional, evitar la 
aparición de distintas medidas de los dere-
chos. A salvo siempre, recuerda el alto Tribu-
nal, del nivel de protección superior que «en 
su respectivo ámbito de aplicación» permite 
la Carta a las Constituciones nacionales y al 

Convenio de Roma (actual art. 53 CDFUE). 
Pero, ¿qué sucede si la Carta, tal y como la 
interpreta el Tribunal de Justicia, y teniendo 
en cuenta su naturaleza como Derecho de la 
Unión (es decir, como Derecho de aplicación 
preferente por disponer de primacía) entra en 
contradicción con la Constitución en un ám-
bito de competencia europea?

La respuesta vendría de la mano de la Senten-
cia del Tribunal de Justicia dictada en el cono-
cido como caso Melloni (C-399/11) resolvien-
do la cuestión prejudicial elevada precisamente 
por el Tribunal Constitucional español. Para 
este, de acuerdo con cuanto resultaba del Auto 
de planteamiento (y de la precedente DTC 
1/2004), el art. 53 CDFUE autoriza a que un Es-
tado aplique su estándar constitucional de de-
rechos fundamentales cuando sea más eleva-
do que el resultante de la Carta, pudiendo así 
oponerlo a la aplicación de las disposiciones 
del Derecho de la Unión. Sin embargo, el crite-
rio en sentido contrario del Tribunal de Lu-
xemburgo, fue contundente: «No puede aco-
gerse esa interpretación del art. 53 de la 
Carta», que «menoscabaría el principio de pri-
macía del Derecho de la Unión, ya que permiti-
ría que un Estado miembro pusiera obstáculos 
a la aplicación de actos del Derecho de la 
Unión plenamente conformes con la Carta, si 
no respetaran los derechos fundamentales ga-
rantizados por la Constitución de ese Estado».

Una vez conocida la respuesta al reenvío pre-
judicial, la STC 26/2014 decidió el amparo 
planteado por el Sr. Melloni con una clara vo-
luntad de devaluar el valor de la sentencia de 
Luxemburgo y en defensa de la propia posi-
ción frente al Derecho de la Unión. Para el 
Tribunal Constitucional, la doctrina del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y del Tri-
bunal de Justicia, interpretando el art. 6 
CEDH y los arts. 47 y 48.2 CDFUE respectiva-
mente (a propósito de las condenas dictadas 
in absentia, que ese era el objeto litigioso), 
«operan, en el caso que nos ocupa, como cri-
terios hermenéuticos» (FJ 4). La Carta y su 
lectura por el Tribunal de Luxemburgo 
recibe el mismo trato que el CEDH: se tra-
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ta de criterios de interpretación, incluso 
cuando el derecho fundamental implicado en-
tra en juego por la aplicación del Derecho de 
la Unión. Una respuesta continuista, plena-
mente compatible con los propios preceden-
tes y que es denunciada por los dos votos par-
ticulares concurrentes firmados cada uno de 
ellos por una de las Magistradas del Tribunal 
Constitucional.

Desde la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa, y por lo tanto desde que la Carta adqui-
rió un valor jurídico equivalente al Derecho 
primario de la Unión, el Tribunal Constitucio-
nal la ha mencionado en poco menos de vein-
te Sentencias. Exceptuando la que resolvía el 
asunto Melloni, nada relevante resulta de la 
utilización dada a las concretas disposicio-
nes aludidas en dichas Sentencias. La Carta 
ha sido siempre un instrumento más a los fi-
nes del art. 10.2 CE. Véanse, por ejemplo, las 
SSTC 41/2013 (FJ 2.º) y 61/2013, de la que se 
reproduce una parte de su FJ 5.º: «Nuestra 
jurisprudencia “ha venido reconociendo pa-
cíficamente la primacía del Derecho comuni-
tario europeo sobre el interno en el ámbito 
de las ‘competencias derivadas de la Consti-
tución’, cuyo ejercicio España ha atribuido a 
las instituciones comunitarias con funda-
mento  en el art. 93 CE” (por todas, Declara-
ción 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4; o STC 
145/2012, de 2 de julio, FJ 5). Ahora bien, 
también hemos declarado que el Derecho de 
la Unión Europea “no integra en sí mismo el 
canon de constitucionalidad bajo el que ha-
yan de examinarse las leyes del Estado espa-
ñol, ni siquiera en el caso de que la supuesta 
contradicción sirviera para fundamentar la 
pretensión de inconstitucionalidad de una 
ley por oposición a un derecho fundamental, 
atendiendo a lo dispuesto en el art. 10.2 CE  
pues en tal supuesto la medida de la constitu-
cionalidad de la ley enjuiciada seguiría estan-
do integrada por el precepto constitucional 
definidor del derecho o libertad, si bien inter-
pretado, en cuanto a los perfiles exactos de 
su contenido, de conformidad con los trata-
dos o acuerdos internacionales de que se tra-
te  incluidos, en su caso, los Tratados de la 

Unión Europea y la Carta de derechos funda-
mentales de la Unión Europea” (STC 41/2013, 
de 14 de febrero, FJ 2; o SSTC 28/1991, de 14 
de febrero, FJ 5; 64/1991, de 22 de marzo, 
FJ 4). En relación con este último aspecto, y 
según ha señalado asimismo este Tribunal 
(SSTC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 3; 
136/2011, de 13 de septiembre, FJ 12), tanto 
los tratados y acuerdos internacionales, 
como el Derecho comunitario derivado pue-
den constituir “valiosos criterios hermenéuti-
cos del sentido y alcance de los derechos y 
libertades que la Constitución reconoce”, va-
lor que se atribuye con fundamento en el 
art. 10.2 CE, a cuyo tenor, y según hemos des-
tacado en otros pronunciamientos, ‘‘las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales y 
libertades públicas contenidas en la Consti-
tución deben interpretarse de conformidad 
con los tratados y acuerdos internacionales 
sobre las mismas materias ratificados por Es-
paña (art. 10.2 CE); interpretación que no 
puede prescindir de la que, a su vez, llevan a 
cabo los órganos de garantía establecidos 
por esos mismos tratados y acuerdos interna-
cionales’’ (STC 116/2006, de 24 de abril, FJ 5; 
o STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ 9). 
Dentro, pues, de estos parámetros, es indu-
dable la relevancia que adquiere el criterio 
seguido en la ya referida STJUE de 22 de no-
viembre de 2012, asunto Elbal Moreno, relati-
va, como se ha dicho, a los mismos elemen-
tos normativos que son objeto de 
consideración en la cuestión de inconstitu-
cionalidad que ahora nos ocupa».

Las relaciones entre la Constitución y la 
Carta o, más en general, entre aquella y 
las disposiciones iusfundamentales del 
Derecho de la Unión merecerían desde la 
jurisprudencia constitucional una expli-
cación diferente. Sin dejar de ver en el texto 
de la CDFUE una fuente relevante a los efec-
tos de la interpretación conforme impuesta 
por el art. 10.2 CE, resultaría necesario asu-
mir también el valor de la Carta, en el terreno 
que de acuerdo con su art. 51 le corresponde, 
como una norma con el mismo valor que los 
Tratados frente a la que solo puede alzarse la 
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Constitución en supuestos amparados por el 
art. 4.2 TUE. Unos supuestos que, por otra 
parte, podrían encajar también en un entendi-
miento estricto de los límites a la integración 
que el Tribunal Constitucional identificó en la 
DTC 1/2004 cuando estableció que la organi-
zación supranacional y el Derecho por ella 
producido han de ser «compatibles con los 
principios fundamentales del Estado social y 
democrático de Derecho establecido por la 
Constitución nacional», entre los que los «de-
rechos fundamentales adquieren sustantivi-
dad propia» (FJ 2.º).

IV.  LA INTERPRETACIÓN DE CON
FORMIDAD: CONTENIDO Y MA
NIFESTACIONES

1.  El recurso a los tratados interna
cionales, indisponible por el intér
prete. Una obligación de resultado

¿Ha de acudirse necesariamente a los acuer-
dos internacionales al interpretar los dere-
chos fundamentales o, por el contrario, co-
rresponde decidir al intérprete cuándo 
hacerlo? En mi opinión, la pauta ex art. 10.2 
CE, única cláusula interpretativa presente 
en toda la Constitución [tal y como el Tribu-
nal Constitucional ha recordado en algunas 
ocasiones, SSTC 198/2012, FJ 2.ºb), y 
140/2016, FJ 5.ºb)], no se encuentra a dis-
posición del intérprete, que está vinculado 
en todo caso a la atribución de un significado 
a las disposiciones constitucionales que 
enuncian derechos, conforme con los trata-
dos ratificados por España. En el bien enten-
dido de que se trata de una obligación de 
resultado, sin que sea necesario que en la 
motivación se explicite el empleo del 
referente internacional.

El Tribunal Constitucional ha dejado claro que 
el recurso a las fuentes internacionales es obli-
gatorio, aunque en ocasiones ha podido dar la 
sensación de que no le atribuía tal carácter. 
Como ejemplos de la primera actitud pueden 

citarse, entre otras, las SSTC 341/1993, FJ 5.º 
(«impone acudir a los tratados»); 140/1995, 
FJ 6.º y 199/2013, FJ 6.º (que aluden al «manda-
to» presente en el art. 10.2 CE); 95/2003, 
FJ 5.º («exige» interpretar de conformidad), 
123/2005, FJ 3.º (donde se alude a los conve-
nios internacionales en la materia como «ins-
trumento hermenéutico insoslayable»), y 
92/2014, FJ 4.º («han de servir de fuente inter-
pretativa»). Muestras de un compromiso me-
nos contundente con el imperativo constitu-
cional («se interpretarán») se encuentran, por 
ejemplo, en las SSTC 36/1984, FJ 3.º (donde 
puede leerse que el art. 10.2 CE «autoriza y aun 
aconseja acudir» a los tratados implicados); 
206/1997, FJ 5.º (que alude al «claro» valor in-
terpretativo de los acuerdos internacionales), 
292/2000, FJ 3.º (ahora calificados de «valiosos 
criterios hermenéuticos»), y 140/2014, FJ 9.º 
(«tomar en consideración»).

Esa obligación la ha predicado también el 
Tribunal del legislador, intérprete constitu-
cional de la mayor dignidad democrática al 
que no es posible excluir del mandato de in-
terpretación conforme: «Como cualquier otro 
poder público, también el legislador está obli-
gado a interpretar los correspondientes pre-
ceptos constitucionales de acuerdo con el 
contenido de dichos tratados o convenios» 
(STC236/2007, FJ 5.º). Consciente de su obli-
gación, el legislador ha fundado en alguna 
oportunidad su decisión normativa, desde el 
respectivo Preámbulo, en la necesaria ade-
cuación a los estándares internacionales (a 
título de ejemplo, Leyes Orgánicas 7/1988, 
2/2002, 13/2003, 6/2007, 5/2015 y 13/2015).

En ocasiones, el compromiso del Parlamento 
con el art. 10.2 CE se ha llevado innecesaria-
mente mucho más lejos, reproduciéndose 
parcialmente su contenido en el texto de al-
gunas leyes (así sucede en la LO 1/1996, de 
protección jurídica del menor, art. 3.2, y en la 
LO sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en España y su integración social, 
art.  3.2), como si la sola exigencia constitu-
cional de interpretación conforme no fuera 
suficiente y aunque el Tribunal Constitucional 
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estableció hace ya tiempo que la interpreta-
ción de acuerdo con los tratados se refiere 
«no solo a las normas contenidas en la Cons-
titución sino [a] todas las del ordenamiento 
relativas a los derechos fundamentales y li-
bertades públicas que reconoce la norma fun-
damental» (STC 78/1982, FJ 4.º).

Algo similar se hizo en la LO 1/2008, por la 
que se autorizó la ratificación del Tratado de 
Lisboa, en cuyo art. 2 se reiteró el mandato 
interpretativo presente en el art. 10.2 CE 
para recordar que los derechos fundamenta-
les que la Constitución reconoce se interpre-
tarán de conformidad con la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unión Europea, 
que se reprodujo íntegramente en aquel 
art. 2 (no es posible valorar en esta sede una 
decisión como la que se acaba de recordar, 
justificada en la Exposición de Motivos de la 
LO 1/2008 en criterios de transparencia y de 
proximidad al ciudadano, que podría contri-
buir a desdibujar la naturaleza de la propia 
Carta como norma jurídica con un valor 
equivalente al del Derecho originario de la 
Unión).

Las razones que llevan a un órgano como 
el Tribunal Constitucional a explicitar la 
utilización del art. 10.2 CE (algo que suce-
de en torno al quince por ciento del total de 
sus Sentencias) solo pueden ser conocidas, 
en cada caso concreto, por el propio Tribunal. 
Entre tales razones se encontrarán, por ejem-
plo, la particular complejidad del caso a sen-
tenciar; la falta de precedentes en la jurispru-
dencia constitucional y la existencia de los 
mismos en las decisiones de los órganos de 
garantía previstos en los tratados; el incre-
mento de la persuasividad de la sentencia; el 
no reconocimiento como tal en la Constitu-
ción de un derecho (léase facultad, garantía, 
posición jurídica) presente en aquellos acuer-
dos internacionales; el hecho de que alguna 
de las partes implicadas en el proceso se haya 
referido en sus alegaciones a las fuentes de 
Derecho internacional, y, sin ánimo de agotar 
las posibilidades, la constatación de la coinci-
dencia de la propia doctrina con la de otros 

Tribunales u órganos internacionales de tute-
la de los derechos.

Aunque se trata de una pauta interpretativa 
indisponible por el intérprete constitucional, 
su no utilización no supone una vulnera-
ción del art. 10.2 CE reparable a través 
del recurso de amparo o, en su caso, de al-
guno de los procedimientos de declaración de 
inconstitucionalidad. El desconocimiento de 
aquel mandato hermenéutico se proyecta so-
bre la norma constitucional que declara el de-
recho fundamental y cuya interpretación no 
resulta, por lo mismo, conforme a la fuente de 
Derecho internacional. «Cuando el legislador 
o cualquier otro poder público adopta deci-
siones que, en relación con uno de los dere-
chos fundamentales o las libertades que la 
Constitución enmarca, limita o reduce el con-
tenido que al mismo atribuyen los citados 
Tratados o Convenios, el precepto constitu-
cional directamente infringido será el que 
enuncia ese derecho o libertad, sin que a ello 
añada nada la violación indirecta y mediata 
del art. 10.2 CE, que por definición no puede 
ser nunca autónoma, sino dependiente de 
otra, que es la que este Tribunal habrá de 
apreciar en su caso» (STC 36/1991, FJ 5.º). En 
este mismo sentido, SSTC 80/2010, FJ 4.º, y 
198/2012, FJ 2.º (b). El Tribunal Constitucio-
nal no fiscaliza, «ni siquiera con base en la 
cláusula del art. 10.2 CE», si la ley infringe el 
CEDH [STC 140/2016, FJ 5.º (b)]; no corres-
ponde al Tribunal «al conocer de un recurso 
de amparo, examinar la observancia o inob-
servancia per se de textos internacionales 
que obliguen a España» (SSTC 138/2012, 
FJ 3.º; 126/2009, FJ 3.º, y en sentido muy simi-
lar, STC 44/2009, FJ 2.º).

2.  La interpretación conforme como 
ausencia de contradicción

¿Qué significa interpretación conforme? 
¿Cuál es la intensidad del vínculo que para el 
intérprete, en nuestro caso el Tribunal Consti-
tucional, supone el criterio interpretativo que 
se analiza?
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La conformidad puede ser entendida en 
un doble sentido: como mera compatibili-
dad o como conformidad stricto sensu. La 
primera vendría a significar ausencia de 
contradicción; la segunda, deducibilidad. 
En el primer caso, se adecuaría a la cláusula 
del art. 10.2 CE toda interpretación de los de-
rechos fundamentales presentes en la Consti-
tución que fuera compatible, por no contra-
dictoria, con los textos internacionales de 
derechos humanos; en el segundo, se debería 
entender que la conformidad solo se alcanza 
en los supuestos de plena identidad, esto es, 
siempre que el resultado de la interpretación 
lleve a otorgar a los derechos fundamentales 
un contenido lógicamente deducible de aque-
llos mismos textos internacionales.

En alguna ocasión, el Tribunal Constitu-
cional ha explicitado el sentido atribuible a 
la «conformidad con» referida en el art. 10.2 
CE, declarando que con arreglo a esa dis-
posición los derechos «no deben ser in-
terpretados en contradicción», en el caso 
concreto, con el CEDH (STC 113/1995, 
FJ 7.º). En otras, sin embargo, el Tribunal 
ha ido algo más lejos al afirmar que el 
contenido de los convenios en cuestión 
se convierte, en virtud de aquel mandato 
interpretativo, «en el contenido consti-
tucionalmente declarado de los derechos 
y libertades que enuncia el Capítulo Segundo 
del Título I de nuestra Constitución» (STC 
236/2007, FJ 5.º). Las diferencias entre una y 
otra lectura de la «conformidad» son eviden-
tes. No creo que resulte del todo equivocado 
concluir que el Tribunal Constitucional evita 
vincularse a una determinada comprensión 
de la interpretación conforme, garantizándo-
se así un margen de actuación para optar, en 
cada caso y de acuerdo con las circunstan-
cias, por un mayor o menor grado de identifi-
cación de los contenidos del derecho desde 
el texto internacional. Se excluye en toda cir-
cunstancia, y no podría ser de otro modo, la 
contradicción con la fuente iusinternacional: 
no se puede, en definitiva, decir lo contrario 
de lo que esta dice o negar lo que ella afirma, 
salvo que la contradicción del tratado con la 

Constitución sea literal, posibilidad harto im-
probable.

La «conformidad» resulta fácilmente ase-
quible, en cualquiera de sus acepciones, 
cuando el tratado que se utiliza carece de 
órganos de garantía. En estos supuestos, el 
Tribunal Constitucional se convierte de he-
cho en el intérprete autorizado del acuerdo 
internacional, de manera que su texto recibi-
rá el significado que aquel le otorgue. Solo 
cuando la literalidad del tratado resulte indis-
cutible al reconocer un derecho o una facul-
tad a su vez no explicitados en la Constitu-
ción, desaparecerá el amplísimo margen del 
que, en caso contrario, dispone el Tribunal. 
Es lo que ha sucedido, por ejemplo, con el ya 
mencionado art. 14.5 PIDCP.

Cuando, por el contrario, el tratado prevé 
la existencia de alguna instancia jurisdic-
cional (o equivalente) encargada de su in-
terpretación, la conformidad a la que está 
vinculado el Tribunal Constitucional se 
extiende a las decisiones de aquel órgano; 
en tales casos, el contenido de los derechos 
presentes en el texto internacional no resulta 
ya de la intervención del Tribunal Constitucio-
nal, sino de la del respectivo órgano de 
garantía, a cuya jurisprudencia «corresponde 
concretar el contenido de los derechos decla-
rados en el Convenio» (por referencia al 
TEDH, STC 34/2008, FJ 6.º). Las «instancias 
propias de protección» de las normas interna-
cionales que reconocen derechos han sido 
consideradas por el Tribunal Constitucional 
aptas para la «definición autorizada de su con-
tenido y alcance» (DTC 1/2004, FJ 6.º). La im-
portancia que el Tribunal otorga al papel que 
cumplen dichas instancias resulta también del 
hecho de que «un cambio en la doctrina de los 
órganos de garantía encargados de la interpre-
tación de los tratados y acuerdos internacio-
nales a los que se refiere el art. 10.2 CE» es 
fundamento para justificar la especial tras-
cendencia constitucional de un recurso de 
amparo, abriendo así las puertas a su admi-
sión a trámite tras la reforma en 2007 de los 
arts. 49.1 y 50.1 (b) LOTC (STC 155/2009, 
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FJ 2.º). Por cierto que tras la STEDH dictada 
en el caso Arribas Antón, de 20 de enero de 
2015, en el que el demandante cuestionaba la 
compatibilidad con el art. 6.1 CEDH (derecho 
de acceso a la jurisdicción) de la práctica del 
Tribunal Constitucional, que no identificaba el 
motivo de especial trascendencia constitucio-
nal cuando admitía a trámite un recurso de 
amparo, el alto Tribunal identifica ese motivo 
en sus sentencias, adecuándose así a la exi-
gencia que resultaba de la STEDH. Un ejem-
plo más, que ahora afecta directamente a la 
aplicación de las reglas de un proceso consti-
tucional, del seguimiento por el Tribunal de la 
jurisprudencia europea.

Aunque a veces es el propio Tribunal Consti-
tucional el que descuida la utilización de reso-
luciones de órganos de garantía. Un ejemplo 
nos lo ofrecen dos sentencias que silenciaron 
las Conclusions XX-3-Espagne-article 4-4, 
de 5 de diciembre de 2014, del Comité 
Europeo de Derechos Sociales. Las citadas 
Conclusiones estimaban contrario al art. 4.4 
de la Carta Social Europea el art. 4.3 de la Ley 
3/2012, de medidas urgentes para la reforma 
del mercado laboral, que posibilita el despido 
sin preaviso durante el primer año en los con-
tratos de trabajo por tiempo indefinido de 
apoyo a los emprendedores. Esta última dis-
posición había sido considerada constitucio-
nal por el Tribunal Constitucional en su STC 
119/2014, antes de la resolución del Comité. 
Después de publicada esta, el Tribunal se pro-
nunció en dos ocasiones más, SSTC 8/2015 y 
140/2015 (un recurso y una cuestión de in-
constitucionalidad), sobre el mismo art. 4.3, 
sin tomar en consideración en ningún mo-
mento las Conclusions, que por su contenido 
podrían haber tenido un impacto en los nue-
vos juicios de validez de dicha disposición.

Para rechazar la idea de la conformidad en 
sentido fuerte, como deducibilidad lógica, pue-
de aludirse al art. 53 CEDH, que impide la 
identidad a la baja: el Convenio no puede utili-
zarse para disminuir o rebajar el patrón nacio-
nal de los derechos. La STC 145/2015 podría 
ser un ejemplo de no empleo consciente por 

parte del Tribunal del estándar convencional, 
que habría conducido a una interpretación me-
nos densa del derecho fundamental, en aquel 
caso a la libertad ideológica (objeción de con-
ciencia). Aceptar tal opción implicaría en la 
práctica, además, subvertir la condición del 
Tribunal Constitucional como supremo intér-
prete de la Norma fundamental, ya que solo lo 
sería formalmente si estuviera sometido en 
todo caso a la interpretación que llevara a cabo 
el Tribunal de Estrasburgo (o cualquier otro 
órgano de garantía de los derechos declarados 
en un tratado internacional). Más aún, el Tribu-
nal Constitucional no podría declarar la con-
tradicción con la Constitución de ningún 
acuerdo internacional en materia de derechos, 
ya que toda oposición, incluso flagrante, entre 
ambos habría de salvarse en beneficio de este 
último, del que deberían traerse los contenidos 
de los derechos presentes en la Constitución, 
que, de este modo, en la práctica, dejaría de 
ocupar la cabecera del ordenamiento.

La lectura de la conformidad que aquí se pro-
pone viene también avalada por el Derecho 
convencional. En el ámbito del CEDH se ha 
acuñado doctrinalmente la expresión «cosa 
interpretada» para aludir a la vinculación de 
los Estados partes a la jurisprudencia del 
TEDH. La razón para este efecto de las senten-
cias de Estrasburgo, que el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos nunca ha explicitado 
formalmente, se encontraría en los arts. 1 
(por el que los Estados reconocen a toda per-
sona sometida a su jurisdicción los derechos 
convencionales), 19 (que crea el Tribunal para 
asegurar el respeto por los Estados de los 
compromisos que resultan del Convenio) y 32 
CEDH (que define la competencia del Tribu-
nal afirmando que «se extiende a todos los 
asuntos relativos a la interpretación y la aplica-
ción del Convenio y de sus Protocolos»).

La res interpretata, en definitiva, quiere poner 
en evidencia que los efectos de las sentencias 
del Tribunal, en particular de la interpretación 
que de los derechos lleva a cabo en las mis-
mas, no se limitan al caso concreto y para el 
Estado demandado. El TEDH afirmó en una 
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de sus primeras decisiones, en el caso Irlanda 
v. Reino Unido de 1978, que sus sentencias 
sirven para «aclarar, proteger y desarro-
llar las reglas instituidas por el Conve-
nio», explicitando así su valor como instru-
mento para la concretización o desarrollo de 
unos enunciados normativos indeterminados, 
de modo que por esta vía interpretativa se ge-
nerarían «nuevas» obligaciones a cargo de los 
Estados, que se encuentran vinculados al tex-
to del CEDH, a los derechos allí declarados, 
tal y como los aclara y concreta el TEDH.

El Tribunal de Estrasburgo se ha ocupado pe-
riódicamente de insistir en que sus sentencias 
ofrecen la «interpretación auténtica de los de-
rechos y libertades definidos en el Título I del 
Convenio», y que al ejercer su control «ha de 
considerar si las autoridades nacionales han 
tomado suficientemente en cuenta los princi-
pios que resultan de sus sentencias dictadas 
en asuntos similares, incluso cuando se refie-
ren a otros Estados» (STEDH Opuz v. Tur-
quía). Además, ha recordado que una de las 
finalidades del CEDH es la de extender «la 
jurisprudencia en materia de derechos huma-
nos al conjunto de la comunidad de los Esta-
dos parte del Convenio» (STEDH Rantsev 
v. Chipre y Rusia).

Hay, en definitiva, pocas razones para dudar 
de la voluntad del TEDH al considerar su in-
terpretación del Convenio de Roma como vin-
culante, o al menos orientadora, para todos 
los obligados por el texto convencional. Tam-
bién la Asamblea Parlamentaria del Consejo 
de Europa [Resolución 1226 (2000)] ha otor-
gado un valor particular a la jurisprudencia 
del TEDH al reconocer que «el case-law del 
Tribunal forma parte del Convenio ampliando 
así su fuerza jurídica vinculante erga omnes 
(a todas las otras partes). Esto significa que 
los Estados no solo han de ejecutar las sen-
tencias del Tribunal dictadas en casos en los 
que hayan sido parte, sino que también han 
de tomar en consideración las posibles impli-
caciones que las sentencias dictadas en otros 
casos pueden tener para su propio sistema y 
práctica jurídicas».

La cosa interpretada no se debe entender 
como una vinculación absoluta, antes bien, el 
sistema europeo de protección de los dere-
chos humanos incentiva el que se ha venido a 
denominar diálogo entre Tribunales a la bús-
queda de soluciones en la interpretación de 
los derechos que sean el resultado de la ac-
tuación de (de la colaboración entre) todos 
los actores de aquel sistema, entre los que se 
cuentan, y de manera principal, los Tribuna-
les Constitucionales nacionales. Los des-
acuerdos que suponen alejamiento del crite-
rio estrasburgués son en no pocas ocasiones 
el fundamento del mencionado diálogo. Lo 
que con esto se quiere decir es que la confor-
midad como plena identidad ni siquiera es 
exigible desde el propio Convenio de Roma.

3.  La interpretación como integra
ción de los derechos fundamenta
les mediante los tratados interna
cionales

Uno de los aspectos que suscitó más polémica 
en el debate senatorial que condujo al art. 10.2 
CE fue la previsión, en la enmienda in voce del 
senador centrista Jiménez Blanco, que puede 
considerarse el precedente inmediato de 
aquel, del carácter no solo interpretativo sino 
también integrativo de los tratados internacio-
nales en materia de derechos fundamentales. 
La supresión de toda referencia a la integra-
ción del contenido de los derechos mediante el 
empleo de aquellos tratados facilitó la aproba-
ción de la enmienda. Los senadores constitu-
yentes parecían compartir muy mayoritaria-
mente la idea de la interpretación como pura 
cognición del Derecho vigente, sin margen 
para el desarrollo, rellenado o concretización 
del texto normativo. Sin embargo, este enten-
dimiento estrecho de la interpretación resulta 
difícilmente practicable, muy en particular, en 
el ámbito del Derecho constitucional.

Las disposiciones (los enunciados normati-
vos) son solo el Derecho en potencia que me-
diante la actuación del intérprete deviene 
norma aplicable al caso concreto. Los márge-
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nes del proceso que mediante el razonamien-
to jurídico conducen de la disposición a la 
norma dependen en buena medida del modo 
en que la primera se encuentre formulada. 
Poco puede dudarse de que las Constitucio-
nes, sus enunciados normativos, y en particu-
lar los que declaran derechos, poseen normal-
mente unas características de apertura e 
indeterminación que los diferencian de las 
propias de otros sectores del ordenamiento. 
Se trata, en muchas ocasiones, de preceptos 
principialistas, carentes de un único sentido 
material; dotados de una generalidad y abs-
tracción muy por encima de las que acompa-
ñan a los enunciados legislativos; unos enun-
ciados que pueden poseer una notable carga 
ideológica y que por eso mismo son esencial-
mente controvertidos.

Si es cierto que la amplitud, apertura y 
fragmentación definen el tratamiento 
constitucional de los derechos funda-
mentales, es decir, de las disposiciones de 
máximo nivel que los reconocen, ha de con-
cluirse que el esfuerzo de aquellos senadores 
para suprimir la referencia a la integración de 
los derechos mediante los tratados interna-
cionales fue en vano. La interpretación de 
aquellas disposiciones implica integra-
ción, concretización del contenido de la 
Constitución, de modo que la actividad 
del intérprete no es solo explicativa, sino 
creativa, de rellenado, siendo así que el 
contenido del texto interpretado solo se com-
pleta con su interpretación.

Al proceder a la interpretación de las disposi-
ciones que reconocen los derechos funda-
mentales, el Tribunal Constitucional fija su 
contenido constitucionalmente declarado, 
establece si las facultades, posiciones o ga-
rantías en juego en el proceso de que se trate 
caben, o no, en aquellos enunciados normati-
vos. El Tribunal, en su condición de «intérpre-
te supremo de la Constitución» (art. 1 LOTC), 
declara, con carácter vinculante, su conteni-
do: confirma o rechaza la adecuación de la 
actividad normativa del legislador al mismo 
o, cuando conoce de los recursos de amparo, 

juzga sobre la conformidad con dicho conte-
nido de la actuación de los poderes públicos. 
Al llevar a cabo esta tarea, el Tribunal no es-
cribe la Constitución, pero la rellena o con-
cretiza cada vez que de la indeterminación 
con la que está formulado un derecho extrae 
un conjunto de facultades en las que este se 
despliega. Es la suma de tales facultades, en 
su caso previamente identificadas en todo o 
en parte por el legislador, la que integra el de-
recho fundamental en cuestión, su contenido 
constitucionalmente declarado. Y es aquí 
donde, por mandato del constituyente, los 
tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos despliegan todos sus efectos.

A)  Los tratados y la jurisprudencia in-
ternacional como ejemplo y como 
modelo

Los tratados y acuerdos de derechos huma-
nos, así como la jurisprudencia emanada 
de sus órganos de garantía, pueden 
servir, a los efectos interpretativo-integrati-
vos del art. 10.2 CE, en una doble veste: 
como ejemplo y como modelo.

La fuente de origen internacional se com-
porta como ejemplo cuando contribuye a 
la justificación de una decisión ya adop-
tada, es decir, cuando sirve para reforzar 
el discurso argumentativo del Tribunal, 
pero la solución que este da al caso sería 
exactamente la misma en ausencia del refe-
rente internacional. Por el contrario, siem-
pre que alguna de aquellas fuentes inter-
nacionales funda la decisión, esto es, 
cuando se comporta como instrumento 
principal (o incluso único) del razona-
miento del intérprete, que no habría de lle-
gar necesariamente a la misma solución pres-
cindiendo de ella, puede afirmarse que el 
acuerdo internacional, la sentencia o la 
decisión de la instancia de garantía actúa 
como modelo. En alguna ocasión no se per-
cibe con claridad a partir de la fundamenta-
ción de la Sentencia cuál es la exacta relevan-
cia del uso del canon hermenéutico ex 
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art. 10.2 CE en un caso concreto: si se limita a 
reforzar o sirve de manera principal para de-
cidir (un ejemplo: STC 24/1993, FJ 4.º).

En la mayor parte de las sentencias en 
las que queda rastro del empleo de las 
fuentes internacionales en la interpreta-
ción de los derechos, estas se comportan 
como ejemplo. En tales casos, la mención a 
mayor abundamiento del texto internacional 
puede ser suficiente para dejar claro que la 
interpretación realizada por el Tribunal Cons-
titucional es conforme con el parámetro im-
puesto por el art. 10.2 CE.

Algunos ejemplos, de entre los muchos posi-
bles, pueden servir para aclarar cuanto se 
acaba de dejar escrito. STC 67/1985, FJ 3.º, en 
la que tras remitir a una previa decisión del 
propio Tribunal, en la que ya se había estable-
cido que el derecho de asociación comprende 
la libertad para no asociarse, se recuerda aho-
ra idéntica previsión en el art. 20.2 DUDH; 
STC 55/1996, FJ 5.º, donde después de razo-
nar sobre la ausencia en la Constitución de un 
derecho de los objetores de conciencia a ne-
garse a realizar la prestación sustitutoria, se 
afirma que esta doctrina «converge» con lo 
dicho por la Comisión Europea de Derechos 
Humanos: SSTC 292/2000, FJ 8.º, 9/2010, 
FJ 5.º, 154/2002, FJ 9.º, y 20/2012, FJ 9.º, en las 
que se hace notar que las conclusiones alcan-
zadas por el Tribunal se «corroboran» (en las 
dos primeras) o se ven confirmadas (en la ter-
cera y la cuarta), por distintos instrumentos 
internacionales. En la STC 66/2015, FJ 3.º, se 
apunta que la interpretación del Tribunal se 
«ve reforzada» de acuerdo con lo previsto en 
la CDFUE y en una STJUE; en la STC 
133/2010, FJ 6.º, se sostiene que la conclusión 
del Tribunal se ve «apoyada», y en la STC 
141/2016, FJ 4.º, su punto de vista se «reafir-
ma», en ambos casos por diversas fuentes 
iusinternacionales.

No resulta nada difícil aceptar que la trans-
cendencia de la interpretación interna-
cionalmente conforme se manifiesta con 
toda su intensidad cuando los tratados y 

la jurisprudencia internacionales se 
comportan como modelo. En tales supues-
tos, el contenido del derecho fundamental 
implicado viene condicionado, al menos en 
parte, por el que resulta de las fuentes a las 
que remite el art. 10.2 CE. Formalmente se 
dirá siempre que aquel contenido se encuen-
tra en la Constitución; sin embargo, su aflora-
miento se habrá hecho posible mediante el 
recurso a los tratados internacionales, que 
despliegan así con plenitud sus virtualidades 
interpretativas. En definitiva, la norma 
constitucional que se infiere de la dispo-
sición que declara el derecho se obtiene 
de manera principal desde la interpreta-
ción conforme del enunciado normativo 
con el tratado o con los textos interna-
cionales a los que se haya acudido. De he-
cho, para el repaso del empleo del canon in-
ternacional como modelo puede aquí 
diferenciarse entre el comportamiento del 
tratado o convenio, de un lado, y el de la ju-
risprudencia de los órganos de garantía pre-
vistos en el mismo, de otro.

El tratado como modelo. El comportamien-
to del acuerdo internacional como modelo 
tiene lugar cuando es su propia literalidad, 
en ausencia de toda interpretación imputable 
a órganos jurisdiccionales (o cuasi-jurisdic-
cionales) propios, la que sirve para concreti-
zar o rellenar el derecho fundamental consti-
tucionalmente declarado. En la jurisprudencia 
constitucional existen algunos ejemplos cla-
ros de actuación del tratado en esta condi-
ción.

El derecho al recurso ante un Tribunal supe-
rior de toda persona condenada penalmente, 
integrado en el derecho a la tutela judicial 
efectiva (en unas ocasiones) o en el derecho a 
un proceso con todas las garantías (en otras), 
se ha construido desde el art. 14.5 PIDCP, casi 
siempre con referencias simultáneas al art. 2 
del Protocolo VII CEDH incluso, como ya sa-
bemos, antes de su ratificación por España 
(por todas, SSTC 51/1982, 37/1988, y 70/2002). 
La conclusión de la jurisprudencia constitu-
cional en la materia podría ser, en lo que aho-
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ra interesa, la siguiente: forma parte del con-
tenido esencial del derecho a un proceso con 
todas las garantías el derecho del condenado 
al doble grado de jurisdicción penal, mientras 
que el derecho a los demás recursos (en otros 
órdenes jurisdiccionales) es contingente, ple-
namente disponible por el legislador. Soste-
ner que esta diferencia es solo posible gracias 
a la interpretación internacionalmente con-
forme del art. 24.2 CE, parece una consecuen-
cia obligada de cuanto se acaba de decir, y así 
parece afirmarse expresamente en las SSTC 
48/2008, FJ 2.º y 60/2008, FJ 4.º

En algunos momentos el Tribunal Constitu-
cional ha acompañado sus decisiones en esta 
materia de citas, no siempre oportunas, al ca-
se-law de la extinta Comisión Europea de De-
rechos Humanos (por ejemplo, STC 64/2001) 
y del Comité de Derechos Humanos (así, STC 
116/2006); en ambos supuestos la importan-
cia de estas referencias ha de considerarse 
muy menor.

En el mismo sentido, como integración del 
derecho constitucionalmente declarado des-
de las previsiones de algún convenio interna-
cional, pueden citarse las SSTC 254/1993 (de-
recho de habeas data como parte del art. 18.4 
CE desde el Convenio del Consejo de Europa 
para la protección de las personas con res-
pecto al tratamiento automatizado de datos 
de carácter personal) y, entre otras, 5/1984 
[derecho al intérprete de toda persona acusa-
da que no comprenda el idioma utilizado en el 
Tribunal como parte del art. 24.2 CE desde los 
arts. 14.3.f) PIDCP y 6.3.e) CEDH].

La jurisprudencia emanada de los órga-
nos de garantía previstos en los tratados 
como modelo. Ahora ya no es el texto del 
tratado —al menos no lo es solo— la medida 
de la que se sirve el Tribunal Constitucional 
en la interpretación-integración de los dere-
chos fundamentales; antes bien, se recurre a 
la doctrina jurisprudencial que los órganos de 
garantía establecidos en el propio tratado han 
elaborado al proceder a su aplicación en los 
casos de los que han conocido.

En puridad de términos, los únicos órganos 
judiciales incorporados a los tratados a los 
que alude el art. 10.2 CE, tal y como lo ha leí-
do el Tribunal Constitucional, son el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y el 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea. 
Las demás instancias de tutela de los dere-
chos proclamados en aquellos tratados no 
pueden merecer esta misma consideración, 
aunque algunas, como la extinta Comisión 
Europea de Derechos Humanos o el Comité 
de Derechos Humanos, se aproximen a la 
condición judicial y hayan recibido, como ya 
sabemos, el calificativo de cuasi-jurisdiccio-
nales. Aunque ya hemos visto que no han fal-
tado en las decisiones del Tribunal Constitu-
cional algunas referencias a estos últimos 
órganos de garantía, han sido muchísimo más 
numerosas las citas de sentencias del Tribu-
nal de Justicia y, sobre todo, del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. Al primero se 
ha remitido el Tribunal Constitucional en la 
interpretación del derecho fundamental a la 
igualdad (de manera muy notable en lo tocan-
te a la no discriminación por razón de sexo), 
al segundo lo ha hecho en la de muchos de los 
derechos presentes en el Capítulo II del Títu-
lo I CE, en particular, de su Sección 1.ª Vea-
mos algunos ejemplos.

La interpretación de conformidad desde 
la jurisprudencia internacional se ha ma-
nifestado en un doble plano: el de los cri-
terios interpretativos y el de los conteni-
dos. En el primer caso, la aproximación a 
ciertos enunciados constitucionales se ha lle-
vado a cabo desde conceptos, categorías o 
pautas formuladas por el Tribunal de Estras-
burgo; en el segundo, la identificación de al-
gún contenido presente en aquellos enuncia-
dos se ha hecho posible desde la directa 
incorporación de su equivalente convencio-
nal previamente reconocido por el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos.

Un muy buen ejemplo de lo primero lo sería el 
test para la verificación de la existencia de di-
laciones indebidas en un proceso (art. 24.2 
CE): el Tribunal Constitucional español ha 
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«importado» de Estrasburgo los elementos 
que integran el referido test, que han servido 
desde mucho antes al Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos cada vez que se ha enfren-
tado a una demanda por vulneración del dere-
cho a un «proceso en un plazo razonable» 
(art. 6.1 CEDH) (a título de ejemplo, STC 
223/1988). También de este tipo de influencia 
puede considerarse expresión la atribución de 
significado al concepto de trato inhumano o 
degradante y la diferencia entre este y la tortu-
ra (en el marco de los arts. 15 CE y 3 CEDH) 
(entre otras, STC 120/1990, FJ 9.º). Sin preten-
sión de exhaustividad, añadiré que en el ámbi-
to del derecho fundamental al juez imparcial 
(STC 69/2001, FF. JJ. 14-22) y del derecho a la 
asistencia letrada gratuita (STC 37/1988, 
FJ 6.º) puede también apreciarse esta directa 
influencia de criterios interpretativos proce-
dentes del case-law del más cualificado 
intérprete del Convenio de Roma de 1950.

Algunos ejemplos de lo segundo, es decir, de 
construcción de contenidos desde la jurispru-
dencia internacional, pueden ponerse en de-
rechos como el secreto de las comunicacio-
nes (STC 49/1999), la integridad personal y la 
intimidad familiar en el ámbito domiciliario 
(entre otras, STC 119/2001, protección frente 
al ruido) y el non bis in idem (STC 2/2003). 
En una de las manifestaciones de las garan-
tías del proceso (STC 167/2002, revisión de la 
valoración de la prueba en los recursos pena-
les con inmediación y contradicción), el Tri-
bunal Constitucional ha reconocido muy ex-
plícitamente que, «de conformidad con lo 
dispuesto en el art. 10.2 CE, hemos acogido la 
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos al respecto» (por todas, STC 
153/2011, FJ 6.º) y, más adelante, que las «ga-
rantías del acusado en la segunda instancia 
fueron ampliadas a consecuencia de diversos 
pronunciamientos del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos» (STC 146/2017, FJ 7.º).

La jurisprudencia del TEDH sobre los conteni-
dos de los derechos fundamentales puede te-
ner también una dimensión subjetiva inme-
diata, tal y como sucedió cuando se estimó 

un recurso de súplica del Ministerio Público 
(ATC 37/2005, de 31 de enero) frente a la pro-
videncia de inadmisión de un amparo muy 
poco tiempo después de que España fuera 
condenada en Estrasburgo en un caso 
(STEDH Moreno Gómez, de 16 de noviembre 
de 2004) sustancialmente idéntico al que el 
Tribunal Constitucional había rechazado co-
nocer en un primer momento. Tras la admi-
sión a trámite, la STC 150/2011 desestimó 
(inexplicablemente) todas las pretensiones 
del demandante, que acudió a Estrasburgo. La 
STEDH Cuenca Zarzoso, de 16 de enero de 
2018, condenó de manera más que previsible a 
España dando la razón al recurrente y remi-
tiéndose en sus fundamentos jurídicos en nue-
ve ocasiones a Moreno Gómez, recordando 
que ambos demandantes vivían a escasos me-
tros en la misma zona acústicamente saturada 
y que los dos había acreditado suficientemen-
te los efectos nocivos para la propia salud que 
les había provocado el ruido que padecían en 
el propio domicilio. La STC 150/2011 pasará a 
los anales de nuestra justicia constitucional 
como un buen ejemplo de ofuscamiento judi-
cial, particularmente inexplicable una vez que 
el Tribunal corrigió su criterio inicial contra-
rio a la admisión del amparo.

En algunas ocasiones el Tribunal Constitu-
cional hace una lectura del case-law es-
trasburgués (o de otras fuentes internacio-
nales) que suscita diferencias de criterio 
en su propio seno. Pondré algunos ejem-
plos. En la STC 167/2002, el discrepante Gar-
cía Calvo entiende de manera distinta a sus 
compañeros del Pleno la jurisprudencia del 
TEDH sobre la necesidad de contradicción e 
inmediación en la apelación penal interpre-
tando el derecho a un proceso con todas las 
garantías del art. 24.2 CE. En la STC 136/1999, 
Jiménez de Parga se apoya en decenas de sen-
tencias del TEDH para discrepar de la mayo-
ría del Tribunal y, por su parte, Conde Martín 
de Hijas, achaca a la Sentencia que su argu-
mentación se basa en «citas de jurisprudencia 
de este Tribunal y del Tribunal Europeo de 
Derecho Humanos absolutamente descontex-
tualizadas. Las Sentencias que se citan en su 
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inmensa mayoría no se refieren al problema 
planteado; y en las únicas recaídas en casos 
asimilables, a las que nos referimos antes, su 
ratio decidendi no es útil para avalar la solu-
ción a la que aquí se ha llegado, sino más bien 
para fundamentar la contraria». En la STC 
188/2013 los discrepantes Valdés Dal-Ré y 
Asúa sostienen que «la Sentencia aprobada 
por la mayoría de la Sala Segunda pasa abier-
tamente por alto, a pesar de haber sido objeto 
del debate y resultar acusada su conexión 
con lo sustanciado en este proceso constitu-
cional», reciente jurisprudencia del Tribunal 
de Estrasburgo que presenta «marcadas simi-
litudes» con el asunto a resolver por el Tribu-
nal Constitucional. En la STC 23/2014, los ma-
gistrados Asúa y Ortega reprochan al Pleno 
que no asuma todas las consecuencias que se 
derivan de la doctrina del TEDH. En la STC 
140/2014, el voto concurrente de Ollero seña-
la que la mayoría ha hecho una «alusión retó-
rica», reduciendo a una «mera cita» una re-
ciente STEDH que él estima de notable 
importancia para dar respuesta al amparo so-
licitado. En la STC 119/2014, el voto particu-
lar de tres magistrados critica a la mayoría 
por omitir un informe relevante del Comité de 
Libertad Sindical de la OIT. En fin, el ATC 
196/2016 es un ejemplo hiriente de desconoci-
miento flagrante del canon del art. 10.2 CE 
por la mayoría de la Sección que inadmitió a 
trámite el amparo y que es ejemplarmente de-
nunciado por la discrepante Asúa.

En otros casos, el Tribunal Constitucional 
pura y simplemente se equivoca al utilizar los 
referentes internacionales. Un buen ejemplo lo 
proporcionan las SSTC 64/2001 y 70/2002, a 
propósito del derecho al doble grado de juris-
dicción penal de toda persona condenada, en 
las que se cometen algunos errores al valorar 
la actividad del Comité de Derechos Humanos, 
los efectos de las reservas al PIDCP, la juris-
prudencia del TEDH, y al utilizar en la primera 
de ambas Sentencias, con relevancia en la mo-
tivación, la excepción presente en el art.  2.2 
del Protocolo VII CEDH, que España no había 
ratificado en aquel momento y sin que en nin-
gún momento se aclarara este extremo.

B)  La Constitución y los tratados inter-
nacionales en materia de derechos 
humanos

El art. 10.2 CE no modifica o altera la 
posición de los acuerdos o convenios a 
los que se refiere en el sistema interno 
de las fuentes del Derecho. La jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional al respec-
to es constante: los tratados, todos ellos, no 
pueden «erigirse en normas fundamentales y 
criterios de constitucionalidad» (STC 
142/1992, FJ 3.º). Y para los textos internacio-
nales aludidos en la disposición constitu-
cional aquí estudiada el alto Tribunal ya 
explicitó hace tiempo que la misma «no con-
vierte a tales tratados y acuerdos inter-
nacionales en canon autónomo de la vali-
dez de las normas y actos de los poderes 
públicos desde la perspectiva de los de-
rechos fundamentales» (STC 64/991, 
FJ 4.º). Siendo cierto cuanto acaba de recor-
darse, no puede al tiempo negarse que el 
art. 10.2 CE atribuye a un cierto tipo de trata-
dos, cualificado por razón de la materia, una 
función que los diferencia del resto, un efec-
to que va mucho más allá de cuanto para el 
común de ellos resulta del art. 96.1 CE: a la 
fuerza pasiva frente a la ley se añade su con-
dición de parámetros interpretativos de la 
propia Constitución.

En ausencia del mandato presente en el 
art. 10.2 CE, el Tribunal Constitucional no 
estaría obligado a proceder en la interpre-
tación de las disposiciones referidas a de-
rechos fundamentales de conformidad 
con los tratados internacionales; antes 
bien, podría pura y simplemente ignorar tales 
fuentes de producción externa al establecer el 
contenido constitucionalmente declarado de 
aquellos derechos. Es cierto que una interpre-
tación sistemática de nuestra Constitución po-
dría llevar a entender, tal y como ocurrió en 
Alemania, que la misma proporciona no pocos 
argumentos a favor de la apertura al Derecho 
internacional, y en particular al Derecho inter-
nacional de los derechos humanos, pero sería 
seguramente más difícil concluir que la referi-
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da apertura podría significar para el Tribunal 
Constitucional la obligación de interpretar los 
derechos fundamentales de conformidad con 
aquellos tratados.

Cuanto se acaba de dejar escrito, es decir, el 
vínculo que para el Tribunal Constitucional 
suponen los convenios internacionales (y, no 
se olvide, otros textos o decisiones) a los 
que se refiere el art. 10.2 CE, produce tam-
bién algún efecto sobre el eventual control 
de la constitucionalidad de tales tratados, 
pudiendo afirmarse que el alto Tribunal es 
menos libre al fiscalizar su validez, ya que, 
salvo en los supuestos de incompatibilidad 
expresa, el parámetro utilizable, la Constitu-
ción, habrá de leerse en un sentido no con-
tradictorio con aquellos, que gozarían así de 
una suerte de presunción de constitucionali-
dad reforzada.

Además, y aquí otra de las características sin-
gularmente predicables de los acuerdos ex 
art. 10.2 CE, el mandato interpretativo en él 
presente puede implicar que un texto interna-
cional en materia de derechos fundamentales 
cuyas disposiciones no posean eficacia direc-
ta despliegue unos efectos, contribuyendo a 
la interpretación de la Constitución, próxi-
mos a los que resultarían de su eventual apli-
cación inmediata, y ello aun cuando esta no 
sea posible por carecer su contenido de las 
características necesarias (voluntad de los 
autores, carácter completo de sus normas) a 
juicio del órgano aplicador. De este modo, 
tienden a desdibujarse, en cierto grado, y solo 
en el específico ámbito de los derechos fun-
damentales, las diferencias entre los acuer-
dos self-executing y los que no lo son. Este es 
el resultado de la jurisprudencia constitucio-
nal en materia de derecho al recurso penal, 
desde el art. 14.5 PIDCP (por sus efectos so-
bre la casación), y de contenido mínimo del 
derecho al habeas data, desde el convenio 
elaborado en el Consejo de Europa para la 
protección de los datos personales frente a la 
informática, al que sus autores privaron ex-
presamente de eficacia directa (a ambos ya 
me he referido con anterioridad). Y este es 

también el resultado que se produce cada vez 
que el Tribunal Constitucional asume juris-
prudencia internacional que incorpora a al-
gún tratado contenidos no explicitados en el 
mismo, algo relativamente frecuente en el 
caso del CEDH.

Aunque desde la teoría de las fuentes no pare-
ce que pueda singularizarse a los tratados en 
materia de derechos humanos, desde la teoría 
de la interpretación creo que la conclusión 
tiene que ser otra, como he intentado demos-
trar a la luz de la doctrina constitucional. El 
comportamiento de los tratados interna-
cionales en el ámbito del art. 10.2 CE 
puede explicarse en su condición de nor-
mas interpuestas en el juicio de constitu-
cionalidad (o de amparo), en definitiva 
como parámetro o medida de la validez 
de las normas y actos de los poderes pú-
blicos españoles en el terreno de los de-
rechos fundamentales. En efecto, los 
contenidos de tales fuentes subconstitu-
cionales se comportan como límites para 
el legislador (más allá del art. 96.1 CE) y 
los demás poderes públicos, por expresa 
decisión del constituyente, de modo no muy 
diferente a como lo hacen, en lo que en su 
momento se vino a denominar el bloque de la 
constitucionalidad, otras fuentes de rango in-
fraconstitucional al proceder al reparto terri-
torial del poder político. Se podrá, o mejor, 
se deberá siempre reconducir el juicio de 
validez a una determinada disposición 
constitucional, pero si la norma que esta 
expresa recibe su contenido de las cita-
das fuentes de producción externa, en la 
práctica estas integrarán en última ratio 
el parámetro empleado.

Bien puede entonces concluirse afirmando el 
carácter (permanentemente) inacabado del Tí-
tulo I CE, cuyo contenido, o más precisamen-
te, el contenido de los derechos en él declara-
dos será el resultado de la paulatina 
interpretación de las disposiciones que lo com-
ponen de conformidad con los tratados (y  la 
jurisprudencia que de estos resulte) que se va-
yan incorporando al ordenamiento español.
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Artículo 11

1. La nacionalidad española se adquiere, se conserva y se pierde de acuer-
do con lo establecido en la Ley.

2. Ningún español de origen podrá ser privado de su nacionalidad.

3. El estado podrá concertar tratados de doble nacionalidad con los países 
iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una especial vin-
culación con España. En estos mismos países, aun cuando no reconozcan a 
sus ciudadanos un derecho recíproco, podrán nacionalizarse los españoles 
sin perder su nacionalidad de origen.

Sumario: I. Introducción. 1. Concepto.  2. Nacionalidad y ciudadanía. 3. Unicidad. 4. Fun-
ción constitucional. 5. Nociones similares. 6. Nacionalidad de las personas jurídicas. 7. Li-
bertad del legislador. II. Fuentes reguladoras. 1. Derecho internacional. 2. Derecho inter-
no: el problema del rango normativo de la disciplina de la nacionalidad. 3. Las reformas 
de la nacionalidad. III. Algunas determinaciones constitucionales. 1. Nacionalidad de ori-
gen y nacionalidad adquirida. 2. Doble nacionalidad.
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exletrado del tribunal ConstituCional

I. INTRODUCCIÓN

1. Concepto

1. En realidad, y fuera de consideraciones 
más bien extrajurídicas y/o puramente perso-
nales, la nacionalidad no es mucho más 
que un punto de conexión. De gran im-
portancia en nuestro Derecho, sin duda, 
pero poco más. Por voluntad de nuestro cons-
tituyente, art. 13, es punto de conexión deter-
minante de la plena titularidad y ejercicio de 
los derechos fundamentales y libertades pú-
blicas, en particular en cuanto al derecho de 
sufragio del art. 23.1 y a la igualdad que el art. 

14 predica de «los españoles». Y por voluntad 
del legislador, es también punto de conexión 
determinante del estado civil de las personas 
físicas —art. 9.1 CC— y hasta de las jurídicas 
—art. 9.11 CC, no sin cierta impropiedad—, 
entre otras muchas situaciones y relaciones 
jurídicas. En ambas decisiones se expresa 
además la «doble naturaleza», jurídico-públi-
ca y privada, de la nacionalidad en nuestro 
ordenamiento, que expresa a la vez una deter-
minada relación entre el individuo y el Estado 
y su estatus jurídico-privado. Y a ello hay que 
añadir que, desde el punto de vista del Dere-
cho internacional, la nacionalidad es también 
la conexión a través de la cual el Estado de-
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termina su propia competencia en el orden 
internacional ratione personae, más allá in-
cluso de la que se deriva del principio de terri-
torialidad del poder estatal (sobre la doble 
naturaleza y este último aspecto, FernánDez 
rozas, 1987, 30 y 39).

2. Ciertamente, además, y a pesar de la más 
que notable oscuridad del concepto (De cas-
tro, 1961, 545 y ss.), la nacionalidad es la 
condición de las personas que integran la 
Nación (o la comunidad nacional, en térmi-
nos de peña bernalDo De quirós, 1978, 
546-547), que es el sujeto de la soberanía 
(art. 1.2 CE) y que el Preámbulo de la Consti-
tución parece identificar con el constituyente. 
Pero, curiosamente, y como luego veremos, 
la Constitución no da indicación alguna sobre 
quiénes son tales sujetos que conforman la 
Nación («sobre ello, no le da —al legislador— 
la Constitución pauta material alguna», DTC 
1/1992, FJ 5.º, 2.º pfo.). Con todo, cabe apre-
ciar la coherencia entre quienes conforman el 
sujeto soberano y los que gozan en su pleni-
tud de los derechos fundamentales y liberta-
des públicas, y en particular de los únicos ti-
tulares del derecho de sufragio en las 
elecciones de mayor calado político: las que 
determinan la composición de las Cortes Ge-
nerales y de los Parlamentos autonómicos. 
A ello cabe añadir, dentro de las normas del 
Título Preliminar y expresivas por tanto de 
algunas de las decisiones fundamentales del 
constituyente, las referencias a «los ciudada-
nos» en el art. 9, núms. 1 y 2, como «sujetos a 
la Constitución y al resto del ordenamiento 
jurídico» y destinatarios del deber de los po-
deres públicos de facilitar su participación en 
la vida política, económica, cultural y social.

3. Esta relevancia de la nacionalidad es de-
cisión del constituyente. Exactamente 
igual que el punto de conexión determinante 
de la sujeción a las leyes fiscales españolas 
no es la nacionalidad, y lo mismo ocurre en 
general en materias jurídico-administrativas 
(el porqué, en VoGel, 1962, passim), el cons-
tituyente hubiera podido optar por vincular 
la titularidad y ejercicio de los derechos y li-

bertades —incluso del derecho de sufragio, 
ejemplos no faltan incluso en España: por aho-
ra, el voto de los ciudadanos europeos en las 
elecciones locales y europeas— a otras cir-
cunstancias personales, como, en particular, 
la residencia habitual y legal en España. Y en 
realidad, que no sea así no deja de causar 
cierta desazón desde el punto de vista del 
principio democrático: viven sometidos a 
nuestro ordenamiento jurídico-público algu-
nos millones de sujetos que, sin embargo, ca-
recen totalmente del más relevante, quizá, de 
los derechos políticos, el de sufragio; exacta-
mente igual que residen fuera de nuestras 
fronteras cientos de miles, sino millones, de 
españoles titulares del derecho de sufragio 
respecto a España, pero que no padecen ni 
disfrutan de sus consecuencias, pues residen 
en el extranjero puede que desde hace gene-
raciones (rubio-marín, 2004, 20 y ss.). La rele-
vancia constitucional de la nacionalidad es-
pañola es, pues, y desde luego, opción del 
constituyente, tan posible como su contraria, 
exactamente igual que su determinante rele-
vancia jurídico-privada es pura opción del 
legislador, ésta, además, francamente equivo-
cada e impracticable —de hecho no practica-
da— en una sociedad en la que ya más del 10 
por 100 de su población es extranjera.

2. Nacionalidad y ciudadanía

4. En nuestro Derecho interno, que no en 
otras perspectivas (el Derecho comunitario, 
p. ej.), nacionalidad y ciudadanía son no-
ciones coextensas (en contra, FernánDez 
rozas, 1987, 21-22, por referencia a que ciuda-
dano sólo es el nacional que «se encuentra en 
plenitud de Derechos políticos», lo que no 
ocurre con los menores de edad; pero v. com. 
art. 11). Puede que en otro orden de cosas no 
sea así, y no faltan entre nosotros fecundos 
ejemplos de conceptualización de una y otra 
categorías (rubio-marín, 2000, passim; aláez 
corral, 2006, passim, y en particular 17-25; 
también caamaño, 2004, 104-109). Pero, guste 
o no —y, si a alguien le importa, a mí no me 
gusta nada—, en nuestro Derecho no hay más 
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ciudadano que el nacional español, ni más na-
cional español que el ciudadano. Éste es el 
entendimiento de la DTC 1/1992 en cuanto al 
sujeto titular de los derechos del art. 23.1 por 
imperativo del art. 13.2: si sólo los españoles 
son titulares plenos del derecho de sufragio y 
éste lo predica el art. 23.1 de «los ciudada-
nos», parece claro que no existen sujetos que 
no sean a la vez las dos cosas o ninguna de 
ellas; tertium non datur. Y negar la condi-
ción de ciudadano al menor de edad supone, 
a mi juicio, exagerar innecesariamente la 
afectación de su estatus como consecuencia 
de esa menor edad.

3. Unicidad

5. Y esta misma resolución, la DTC 1/1992, 
deja bien claro que la nacionalidad españo-
la es única en su sentido y contenido 
constitucionales: no es posible «acuñar o 
troquelar nacionalidades ad hoc», ni «frag-
mentar, parcelar o manipular esa condición, 
reconociéndola solamente a determinados 
efectos» (ambas citas en FJ 5.º, pfo. 2.º), o no 
por lo menos más allá de la distinción que el 
propio art. 11 establece, a doble efecto 
(núms. 2 y 3), entre los españoles de origen y 
los que no lo son, pues también es cierto que 
«no existe un régimen jurídico uniforme para 
todos los nacionales» (ibídem). Será, pues lí-
cita, en términos constitucionales, la diferen-
ciación entre españoles originarios y no 
originarios a efectos de regular la pérdida de 
esta condición y la doble nacionalidad, pero 
no con ninguna otra consecuencia. A diferen-
cia, pues, de la multiplicidad de estatus distin-
tos que esconde la noción de extranjero, y 
utilizando una terminología más bien arcaica, 
cabría afirmar que se es español «de una pie-
za»: se es o no se es, pero tampoco hay, en 
Derecho y según nuestro TC, un tercer térmi-
no, y sobre ello volvemos inmediatamente 
(núm. 6). Sólo en Derecho, claro, pues es más 
bien evidente que, en la realidad material, la 
sujeción a nuestro ordenamiento y a los pode-
res públicos españoles de quienes, poseyendo 
nuestra nacionalidad, residen permanente-

mente fuera de nuestras fronteras, es tan laxa 
como estrecha resulta serlo la de los que, 
siendo extranjeros, desarrollan su vida social 
y económica entre nosotros.

4. Función constitucional

6. Constitucionalmente hablando, el 
contenido sensible de la noción de naciona-
lidad, único como sabemos, es el de la igual 
titularidad y goce de los derechos y liber-
tades, como también de los deberes de esta 
naturaleza, aunque mucho habría que matizar 
en cuanto al deber de contribuir a que se re-
fiere el art. 31.1 CE. De los españoles predica 
la igualdad el art. 14, y éste es, si alguno hay, 
el contenido sustancial de la noción de «ser 
español»: que se es constitucionalmente igual 
a otro español. La diferencia específica con-
siste, pues, en que sólo los españoles son 
constitucionalmente iguales entre sí; todos 
los demás, hasta los ciudadanos europeos no 
españoles, son constitucionalmente distintos. 
De éstos cabrá predicar unos u otros dere-
chos, y unas u otras modalidades de ejercicio 
de los mismos, según se trate, p. ej., de ciuda-
danos europeos, iberoamericanos, residentes 
legales, etc., pero su estatus nunca podrá ser 
del todo idéntico al de los españoles, pues a 
éstos y sólo a éstos reserva el art. 13.2 la ple-
na titularidad del derecho de sufragio y el 
art. 14 el de igualdad. La primera y principal 
función de la nacionalidad en términos cons-
titucionales es, en definitiva, la de determinar 
quiénes son los que por igual gozan de los de-
rechos fundamentales y las libertades públi-
cas. No deja de ser una función de mera cone-
xión, pero, por decisión del constituyente, lo 
es de mucha importancia, aunque tampoco 
deba exagerarse. En nuestra globalizada rea-
lidad social, afirmar que español es el igual a 
otro español para el ordenamiento español, 
tampoco parece asunto de vida o muerte; sin 
ir más lejos, español-ciudadano europeo es 
exactamente igual a letón-ciudadano europeo 
para el ordenamiento europeo; y otro tanto 
cabe decir del español-andaluz respecto a 
otro español-andaluz respecto de los «dere-
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chos políticos» a que se refiere el art. 5 del 
Estatuto de Autonomía de Andalucía.

7. Por lo demás, la condición de nacional o 
ciudadano aparece en otros preceptos 
constitucionales siempre vinculada a la titu-
laridad o ejercicio de derechos o funciones 
públicas: constitucionalmente, sólo los espa-
ñoles (i) tienen libertad deambulatoria y de 
residencia, así como a entrar y salir libremen-
te de España (art. 19) dado que los ciudada-
nos europeos también, por lo menos las dos 
primeras (art. 18.1 TCE), ¿por qué hubo que 
reformar el art. 13 para atribuirles el derecho 
de sufragio local pasivo y no también el 
art.  19?; (ii) derecho de petición (art. 29.1); 
(iii) el derecho-deber de defender a España 
(art. 30.1); (iv) el deber de trabajar y el dere-
cho al trabajo (art. 35.1); (v) Seguridad Social 
(art. 41, lo que no deja de ser problemático); 
(vi) derecho a una vivienda digna (art. 47); 
(vii) a la suficiencia económica durante la ter-
cera edad (art. 50, igual de problemático); 
(viii) pueden ser regente (art. 59.4); (ix) elec-
tor y elegible para el Congreso de los Diputa-
dos (art. 68); (x) participar en un referéndum 
(art. 92.1), y (xi) formar parte del Jurado y 
ejercer la acción popular (art. 125). La igual-
dad de todos los españoles en el ejercicio de 
los derechos y el cumplimiento de los debe-
res constitucionales (xii), es ámbito material 
que atribuye competencia exclusiva al Estado 
en la regulación de sus condiciones básicas 
(art. 149.1.1.ª).

5. Nociones similares

8. Pero esta importancia de la nacionalidad 
como punto de conexión en nuestro Derecho, 
no debe hacernos olvidar que otras nocio-
nes, similares o no necesariamente, cum-
plen funciones, por lo menos, parecidas 
también en nuestro Derecho. Así, como antes 
apuntamos, ni siquiera la ecuación nacional = 
titular del derecho de sufragio es del todo 
cierta entre nosotros, como por ahora ocurre 
en el ámbito local y europeo para los ciuda-
danos europeos (art. 19 TCE, núms. 1 y 2, 

añadidos por el TUE en 1992, y no sólo en 
cuanto al derecho de sufragio, sino de cuales-
quiera otros previstos en el Tratado, ente los 
que destacan las libertades de circulación y 
residencia, art. 18), aunque para ello hubiera 
que reformar la Constitución, como es sobra-
damente conocido. En sentido similar, p. ej., 
la condición política de vasco, catalán, o an-
daluz (art. 7 de los Estatutos vasco y catalán, 
art. 5 del de Andalucía) es el punto de cone-
xión utilizado en nuestro Estado autonómico 
para referir el derecho de sufragio en las elec-
ciones autonómicas, y otros variados «dere-
chos políticos» en el caso de los Estatutos 
catalán y andaluz tras su última reforma. No 
menos relevante es la vecindad administra-
tiva a efectos del derecho de sufragio en las 
elecciones locales, como asimismo la vecin-
dad civil a efectos de la sujeción al Derecho 
civil que seguimos llamando común o a los 
forales o especiales, que cada vez son menos 
esto último, por lo menos en Cataluña. Y en 
otro orden de cosas, el domicilio fiscal deter-
minará la posible sujeción a la Hacienda espa-
ñola o a la vasca o navarra, exactamente igual 
que el domicilio en una determinada Comuni-
dad Autónoma implicará para las Cajas de 
Ahorro la sujeción a la tutela administrativa 
de una u otra Comunidad. Y pocas dudas ca-
ben en nuestra sociedad, de que para un por-
centaje ya significativo de nuestra población, 
y en crecimiento, lo único realmente impor-
tante es la legalidad de la residencia en Es-
paña y la titularidad de un permiso de traba-
jo. Hay más ejemplos, pero lo que queremos 
dejar claro es que el ordenamiento utiliza 
una pluralidad de circunstancias persona-
les para, sobre la base de ellas, predicar la 
aplicación de uno u otro régimen jurídico; 
entre esas circunstancias, sin duda, la nacio-
nalidad es importante, tanto a efectos consti-
tucionales como puramente civiles, pero no 
es ni mucho menos la única, y ni siquiera la 
más relevante a según qué efectos o para 
quién. Baste referirse al tráfico económico 
privado para convencerse de ello: la contrata-
ción, la responsabilidad, las titularidades jurí-
dico-reales, no dependen en su régimen jurí-
dico de la nacionalidad de nadie, ni la mucha 
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relevancia del «lugar de situación», 
totalmente ficticio, de unos valores anotados 
en cuenta ha dado lugar, que se sepa, a gue-
rras centenarias o pasiones desbordadas, 
aunque puede que sí a menos violentas for-
mas de competencia en el mercado. Aceptar 
con naturalidad que la nacionalidad no es 
sino una de las múltiples circunstancias de 
que dependerá la aplicación de uno u otro ré-
gimen jurídico concreto, puede ayudar a com-
prender la escasa sensatez de las pasiones 
que suelen acompañarla. En cierto sentido, 
queremos así recoger las agudas observacio-
nes de aláez corral (2006) sobre la diferencia 
conceptual entre nacional —el sustrato per-
sonal del Estado, dotado de cierta permanen-
cia— y ciudadano, pues esta noción permite 
ser construida en diferentes grados que impli-
can la mayor o menor integración en la socie-
dad y el correspondiente goce de derechos de 
ciudadanía (vid. también supra, núm. 6).

6.  Nacionalidad de las personas jurí
dicas

9. Buena prueba de ello es también, a mi jui-
cio, el que nuestro Derecho y hasta el lengua-
je ordinario predican la nacionalidad de 
quienes no son seres humanos. Esto es 
claramente así en el caso las personas jurídi-
cas (art. 9.11 CC), pero no lo es menos, en ge-
neral, respecto de abstracciones sumamente 
variopintas —un combinado «nacional», la 
gastronomía, cultura, costumbres y hasta ma-
nías «nacionales»—. En lo que a nosotros im-
porta, la «nacionalidad» de las personas jurí-
dicas —expresión no tan impropia quizá 
como cree Garcimartín, 1999, 655, o no más 
que la de «persona jurídica»; no se trata más 
que de un punto de conexión— determinará 
lo relativo a «su capacidad, constitución, re-
presentación, funcionamiento, transforma-
ción, disolución y extinción», art. 9.11 CC, su 
estatus como persona, en suma. En términos 
generales, el venerable art. 28 CC llevaba a la 
conclusión de que nacionalidad española es 
igual a domicilio en España en cuanto a las 
personas jurídicas, y muy probablemente lle-

varan razón quienes, con peña bernalDo De 
quirós, 1978, 779, entienden que ello exige la 
constitución conforme al ordenamiento es-
pañol. En definitiva, y sin poder desarrollar 
aquí los matices necesarios, la regla general 
puede reconducirse al modelo de constitu-
ción: son españolas las personas jurídicas 
constituidas conforme al Derecho español, lo 
que es particularmente cierto para las socie-
dades civiles y mercantiles (Garcimartín, 
2003, 37), y para las asociaciones, según el 
art. 9 de la LO 1/2002, siempre como regla ge-
neral. La Ley 50/2002, de Fundaciones, no ex-
cepciona esta regla general en su art. 6, pues 
en realidad no contiene regla general alguna, 
sino que se limita a contener el mismo género 
de excepciones que también recoge la norma-
tiva societaria y el art. 9 de la LO 1/2002.

7. Libertad del legislador

10. Por voluntad del constituyente, como ya 
dijimos, el legislador goza de una libertad 
poco menos que absoluta en la determinación 
de quiénes y hasta cuándo son españoles 
(«sobre ello no le da la Constitución pauta 
material alguna» afirmó la DTC 1/1992, FJ 5.º, 
pfo. 2.º), y tampoco hay más jurispruden-
cia constitucional que la ya citada, la DTC 
1/1992, que nos diga algo más sobre el conte-
nido constitucional de la noción, pues la muy 
numerosa en la se hace referencia a la nacio-
nalidad se dedica en realidad a los derechos 
de quienes no gozan de la condición de nacio-
nal. Queda sólo por tanto la exégesis de los 
tres enunciados del art. 11 y a ellos se dedican 
los siguientes apartados.

II. FUENTES REGULADORAS

1. Derecho internacional

11. La regla general es que los Estados de-
terminan libremente quiénes son sus na-
cionales. Pese a una polémica doctrinal más 
o menos intensa, lo cierto es que ésta es la 
regla que afirmó el TPJI en sus Dictámenes 
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de 7 de febrero y 15 de septiembre de 1923, 
sobre Decretos de Nacionalidad promulga-
dos en Túnez y en Marruecos, y Adquisición 
de la Nacionalidad Polaca. Lo alejado de la 
fecha de estas decisiones no impide afirmar 
su plena vigencia en la sociedad internacional 
actual (FernánDez rozas, 1987, 45-46), en la 
que, por lo demás, es cosa más bien evidente 
que cada Estado regula la atribución, adquisi-
ción y pérdida de su propia nacionalidad 
como tiene a bien.

12. Naturalmente, esta regla general no ca-
rece de alguna matización, la primera de las 
cuales es la derivada del principio de efecti-
vidad o de mínima vinculación, conforme 
al cual la amplia libertad de que gozan los Es-
tados se ve limitada por la exigencia de que 
los criterios por los cuales se adquiere o atri-
buye su nacionalidad deben expresar la exis-
tencia de una relación auténtica o vínculo 
efectivo entre el individuo y el Estado cuya 
nacionalidad se predica (STIJ de 6 de abril 
de 1955, Asunto Nottebohm), límite cuyo sen-
tido no es otro que el de liberar al resto de los 
Estados de la obligación de reconocer la na-
cionalidad establecida en contra del mismo 
(FernánDez rozas, 1987, 43-44), de modo que, 
en realidad, la regla que resulta es la de que 
los Estados son totalmente libres de atribuir 
su nacionalidad a quienes tengan a bien, y el 
resto de los Estados deben reconocerla a me-
nos que se funde en vínculos ilusorios o del 
todo irrelevantes. Y aún así, desde el más li-
mitado punto de vista del Derecho 
comunitario, la STJUE de 7 de julio de 1992, 
as. C-369/1990, Micheletti, sentó la regla de 
que un Estado miembro no puede limitar los 
efectos de la atribución de la nacionalidad de 
otro Estado miembro exigiendo requisitos 
adicionales para reconocerla. Es discutible, 
de otra parte, que exista o no una regla consue-
tudinaria de Derecho internacional que impida 
el otorgamiento de la nacionalidad a quien no 
esté vinculado al Estado otorgante por filia-
ción, nacimiento o residencia, o de que en caso 
de sucesión de Estados debe permitirse la op-
ción por la nacionalidad anterior o la del 
nuevo Estado (FernánDez rozas, 1987, 55-56). 

Pero nuestra propia experiencia en los desa-
fortunados tiempos de la última descoloniza-
ción (Guinea Ecuatorial, Ifni y Sahara Occi-
dental) fue en la práctica cualquier cosa 
menos brillante (peña bernalDo De quirós, 
1978, 33-40).

13. Con algún mayor nivel de concreción, 
sin exagerar, la normativa internacional de 
Derechos Humanos sienta algunas reglas 
que parece preciso recoger: A) Conforme al 
art. 15 de la Declaración Universal de los 
Derechos del Hombre: (i) toda persona tiene 
derecho a una nacionalidad, (ii) a nadie se 
privará arbitrariamente de su nacionalidad y 
(iii) todo individuo tiene derecho a cambiar 
de nacionalidad. B) Por su parte, el art. 24.3.º 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos de 1966, recoge el derecho de 
todo niño a adquirir una nacionalidad. C) El 
Convenio sobre la nacionalidad de la mujer 
casada de 20 de febrero de 1957 —no ratifi-
cado por España, pero cuyos principios se 
recogieron en la reforma de nuestro Derecho 
interno en 1982— intentó poner fin al automa-
tismo con el que el matrimonio implicaba 
para la mujer la pérdida de la propia naciona-
lidad y la adquisición de la del marido, lo que 
se justificaba en un evanescente principio de 
unidad jurídica de la familia que no llevaba 
a otra cosa que a la sujeción de la mujer al 
estatus del esposo.

14. Dado el contenido concreto de nuestras 
reglas nacionales, imposibles de exponer 
aquí, y la muy escasa concreción de parte al 
menos de estas reglas, su relevancia para el 
ordenamiento español es punto menos que 
inexistente. El que todo ser humano, y más 
aún los «niños», tenga derecho a una nacio-
nalidad, no implica en Derecho internacional 
que el apátrida pueda sin más reclamar la de 
un Estado determinado, ni siquiera la del Es-
tado de su residencia legal. Y el derecho a 
cambiar de nacionalidad ni obliga al Estado 
cuya nacionalidad se quiere dejar de ostentar 
a aceptarlo, ni mucho menos a que se tenga 
derecho alguno a adquirir la nacionalidad de 
otro Estado, ni siquiera cuando se reside pro-
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longadamente en él, todo ello conforme al 
Derecho Internacional. En cuanto a la priva-
ción arbitraria, algo diremos más abajo al tra-
tar del núm. 2 del art. 11.

2.  Derecho interno: el problema del 
rango normativo de la disciplina 
de la nacionalidad

15. La amplia libertad que el constituyente 
otorgó al legislador de la nacionalidad en el 
núm. 1 del art. 11, en contra de nuestra tradi-
ción constitucional, desde 1812 (art. 5) hasta 
1931 (arts. 23 y 24), ha sido utilizada en reite-
radas ocasiones por nuestro legislador. En 
todas ellas, la fórmula normativa utilizada ha 
sido la de la Ley ordinaria, lo que no deja de 
plantear ciertas dudas. Pues, en efecto, que la 
materia «nacionalidad» esté o no sujeta a 
reserva de Ley Orgánica es, por decir lo 
menos, discutible. No, desde luego, porque 
exista derecho fundamental alguno a la nacio-
nalidad (lópez lópez, 1997, 130-136, con con-
vincente argumentación), ni «contenido esen-
cial» alguno del inexistente derecho, que 
desde luego no es invocable en el recurso 
constitucional de amparo (art. 53.2, aunque 
puede que sí como presupuesto subjetivo del 
derecho a la igualdad o al sufragio activo o 
pasivo del art. 23, como quiere respecto a éste 
el mismo lópez lópez, 1997, 135-136), sino 
porque delimita el elemento subjetivo activo, 
la titularidad, de los derechos y libertades, 
bien absoluta (caso de los arts. 14 y 23), bien 
relativamente (lópez lópez, 1997, 141-142). 
Cierto que, al establecer quiénes son españo-
les, el legislador no es del todo exacto que 
lleve a cabo una labor de desarrollo de los de-
rechos y libertades (art. 81). Está haciendo 
algo todavía más importante: establecer 
quiénes gozan por igual y con plenitud de los 
mismos, y quiénes no gozan de ellos en abso-
luto o sólo en los términos que establezcan 
los tratados y la ley (art. 13. 1 y 2). Así las co-
sas, es por lo menos sorprendente que la 
cuestión no se haya siquiera planteado hasta 
ahora, aunque de sobra sabemos que la ma-
yor o menor importancia de la materia regula-

da no es criterio alguno para delimitar la re-
serva de la Ley Orgánica del art. 81. Esto 
dicho, ¿no es desarrollo del régimen jurídico 
de los derechos y libertades establecer quié-
nes son sus titulares?

3. Las reformas de la nacionalidad

16. Pero, como veníamos analizando, la am-
plia libertad, casi total, otorgada por la Cons-
titución al legislador en la materia, ha sido 
utilizada, desde 1978, con cierta copiosidad. 
Las decisiones esenciales, probablemente, se 
tomaron en la Ley 51/1982, de 13 de julio, que 
modificó muy sustancialmente el régimen ju-
rídico de la nacionalidad como hasta enton-
ces venía siendo conocido [su examen ex-
haustivo, en Díez Del corral, 1983 y 1991; R. 
bercoVitz (Dir.), 1984; FernánDez rozas, 1987, 
y peña bernalDo De quirós, 1993]. Allí se dio 
cumplimiento al art. 14 en cuanto a la com-
pleta igualdad hombre-mujer en la trans-
misión de la nacionalidad por filiación, aun-
que con una aplicación por la DGRN a los 
supuestos transitorios francamente sorpren-
dente dada la inmensa calidad jurídica de los 
por entonces Letrados de la DGRN M. peña y 
J. Díez Del corral, grandes especialistas en el 
Derecho de la nacionalidad: poco «cambio re-
volucionario» más claro introdujo la CE en 
nuestro ordenamiento que la total igualdad 
hombre-mujer, o por lo menos, es un caso cla-
ro de «incompatibilidad con sus fines sociales 
o morales» el mantenimiento de las situacio-
nes anteriormente constituidas; y entonces, 
De castro, 1949, 652: es un caso típico de re-
troactividad tácita.

17. Además, la Ley 51/1982 vino a caracteri-
zar nuestro Derecho de la nacionalidad por 
las siguientes notas características, no to-
das nuevas por entonces: (i) exagerando un 
poco, muy poco, español de origen, lo que se 
dice español de origen, es el hijo de espa-
ñol/a: la filiación de español/a es la única cir-
cunstancia que por sí sola atribuye la nacio-
nalidad originaria; (ii) el nacimiento en 
España sólo atribuye la nacionalidad por ino-
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perancia de la filiación extranjera o por arrai-
go de dos generaciones en España (el nieto 
del inmigrado nacido en España, cuyo padre/
madre también nació aquí), art. 17; (iii) la in-
serción en familia española —por sujeción a 
la patria potestad de un español, matrimonio, 
o descendencia de españoles originarios— fa-
cilita enormemente la adquisición de la nacio-
nalidad (arts. 19 y 22 III); (iv) la conservación 
de la nacionalidad española también se facili-
ta extraordinariamente: no la pierde nunca el 
emigrante (art. 23. I del texto de 1982), ni su 
hijo que ostenta otra nacionalidad desde su 
minoría a menos que renuncie expresamente 
(art. 23. II, íd.), ni el que adquiere la nacionali-
dad de país de la «comunidad iberoamerica-
na», a la que nos referiremos más abajo, 
art.  23. IV, también en la versión de 1982, 
ahora 24.1. II; y (v) proliferan las habilitacio-
nes discrecionales o cláusulas demasiado 
abiertas: arts. 21 (otorgamiento discrecional 
de la nacionalidad), 22. I (orden público o in-
terés nacional), 24. II y 26.

18. Poco ha dado de sí la historia legislati-
va posterior. Con la posible excepción de la 
Ley 18/1990, de 17 de diciembre (sobre ella, 
Díaz García, 1991, y espinar Vicente, 1994), el 
resto se limitaron a reformas muy de detalle y 
más bien «técnicas» (Leyes 13/1993 y 29/1995), 
aunque la Ley 36/2002 —las fechas son siem-
pre relevantes— introdujo un par de modifica-
ciones significativas en cuanto a los hijos y 
nietos del emigrante español ya nacidos en el 
país cuya nacionalidad ostentan desde la me-
nor edad. En sentido diametralmente opuesto 
a una de las modificaciones introducidas en 
2002, la Ley 52/2007, de la Memoria Histórica 
(Disp. Adic. 7.ª, con vacatio legis de un año 
desde su publicación, Disp. Final), atribuye un 
derecho a optar por la nacionalidad española 
a los hijos de padre o madre españoles origi-
narios —que perdieran la nacionalidad espa-
ñola antes de la generación, pues sino sus hi-
jos son del todo españoles— y a «los nietos de 
quienes perdieron o tuvieron que renunciar a 
la nacionalidad española como consecuencia 
del exilio». El posiblemente loable propósito 
de la nueva norma no excusa la deplorable 

técnica de mantener formalmente en vigor 
preceptos del código civil incompatibles con 
ella (claramente, art. 24.3), además de romper 
la unidad de sede sistemática en el Código de 
las normas reguladoras de la atribución, ad-
quisición y pérdida de la nacionalidad, y de 
propiciar el mantenimiento in aeternum de 
estirpes de españoles en el extranjero, lo 
que para unos puede ser positivo, y para otros 
—entre los que me cuento— no.

III.  ALGUNAS DETERMINACIONES 
CONSTITUCIONALES

1.  Nacionalidad de origen y naciona
lidad adquirida

19. Hasta por dos veces, en los núms. 2 y 3 
del art. 11, la Constitución se refiere a la na-
cionalidad «de origen», primero para limitar a 
esta categoría de españoles el derecho a no 
ser privado de la nacionalidad —que se for-
mula en términos absolutos— y segundo para 
limitar también a éstos el privilegio de no per-
der la nacionalidad al «naturalizarse» en uno 
de los países iberoamericanos o «que hayan 
tenido o tengan una particular relación con 
España». Dejando para el siguiente apartado 
esta segunda regla, lo cierto es que el precep-
to consagra una dualidad de categorías 
de nacional, desde luego a efectos bien 
limitados, pero que es menester desentrañar. 
También el art. 60 CE reserva a los españoles 
«de nacimiento» la posibilidad de ser tutor 
del Rey menor de edad, calidad que sin em-
bargo no se exige para desempeñar la Regen-
cia (art. 59); pero su comentario pertenece a 
otra sede. La diferencia, legalmente, no se re-
fiere en realidad a que se sea español «de na-
cimiento» —aunque sea la hipótesis muy ma-
yoritaria; pero vid. arts. 17.2 y 19 CC, también 
el 18 según los casos—, sino a que el título de 
adquisición lleve aparejada esa cualidad.

20. La diferencia entre unos y otros naciona-
les es tradicional en nuestro Derecho, en el 
que siempre se distinguió entre el «natural» 
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español y el «naturalizado». Ahora bien, reco-
gida constitucionalmente la distinción a los 
solos efectos transcritos, la generalidad de la 
doctrina (pérez Vera, 1982, 5 y ss.; González 
campos, 1986, 21; FernánDez rozas, 1987, 23; 
Díez Del corral, 1991, 177; única excepción, 
peña bernalDo De quirós, 1993, 131-135) en-
tiende que no es posible establecer más di-
ferencias entre una y otra categoría de 
españoles que las que la propia Constitu-
ción recoge. La argumentación trae causa del 
principio de igualdad, también en su vertiente 
de iguales posibilidades de acceso a las fun-
ciones públicas del art. 23.2. A lo que cabría 
añadir que, como ya sabemos, la DTC 1/1992, 
FJ 5, se pronuncia por la unidad esencial de la 
condición de nacional, aunque no sin advertir 
que «no existe un régimen jurídico uniforme 
para todos los españoles». Personalmente, y 
aunque la cuestión no ha pasado de ser pura-
mente académica, creo que siendo cierto, 
como argumentara peña, que el art. 14 no es 
un argumento definitivo, el hecho de que el 
art. 11 sólo recoja dos extremos —o tres con 
el art. 60— en los que una y otra «clase» de 
españoles son diferentes, hace más bien im-
posible que pueda haber alguna otra justifi-
cación de la diferencia de régimen, y desde 
luego no cabría justificación alguna en cuanto 
al acceso a funciones públicas como la Presi-
dencia del Gobierno o similares —incluida la 
Regencia, art. 59—, no sólo por el art. 23, sino 
porque sería añadir un requisito que constitu-
cionalmente no aparece en parte alguna.

21. Esto dicho, la diferencia entre españoles
de origen y los que no lo son a efectos del de-
recho a no ser privado de la nacionalidad,
se recoge legalmente en el art. 25 CC, que es-
pecifica tres supuestos de pérdida de la nacio-
nalidad española que sólo se prevén para los
no originarios. De ellos, el primero no es caso
alguno de «privación», sino de voluntario
abandono de la nacionalidad española re-
cién adquirida, y el tercero es en realidad
consecuencia de la nulidad del título de ad-
quisición, al haber mediado falsedad, oculta-
ción o fraude. De modo que la «privación», en
realidad, sólo se refiere al supuesto de entrar

voluntariamente al servicio de las armas o 
ejercer cargo político en un Estado extranje-
ro contra la prohibición expresa del 
Gobierno. No debe ser supuesto especialmen-
te relevante, puesto que, hasta donde nos ha 
sido posible investigar, jamás se ha utilizado, 
y lleva razón Díez Del corral (1991, 213-214) 
al considerar derogado el Decreto de 28 de 
diciembre de 1967 que prohibía a todos los es-
pañoles entrar o continuar voluntariamente 
al servicio de las armas de un Estado extran-
jero. No parece, en fin, que este supuesto de 
privación pueda considerarse en abstracto 
como arbitrario —aunque puede que sí su 
ejercicio concreto por el Gobierno, si alguna 
vez se produce—, de modo que no colisiona 
tampoco con la regla del art. 15 de la Declara-
ción Universal de Derechos.

2. Doble nacionalidad

22. Con indudable influencia de los aparta-
dos 2 y 3 del art. 24 de la Constitución de la II 
República —que no llegó a tener desarrollo 
legal ni convencional—, y recogiendo ade-
más, en lo que se refiere a los convenios, lo 
que llegó a ser una importante red convencio-
nal posibilitada por la reforma de la nacionali-
dad de 1954 —donde el poderoso influjo de 
F. De castro, en particular, 1951, fue innega-
ble; vid. también su Curso en la Academia de 
Derecho Internacional de La Haya de 1961—, 
el núm. 3 del art. 11 vino, de una parte, a san-
cionar los diez Convenios de Doble Nacio-
nalidad entonces existentes —a los que en 
tiempos constitucionales se sumaría el Con-
venio con Colombia, de 1979— y, de otra, a 
introducir una doble nacionalidad auto-
mática, unilateral, o expresamente facilita-
da por el propio constituyente.

23. Las fechas nunca son inocentes, y si la 
norma de la Constitución de 1931 pretendía 
tener un sentido de protección de la muy nu-
merosa emigración española en Iberoamérica 
y el ejemplo de la Commonwealth tuvo tam-
bién su importancia en el pensamiento de 
F. De castro —quizá el último autor entre no-
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sotros con una visión del todo coherente, 
cualquiera sea el juicio que merezca, de lo 
que es «ser español»—, lo cierto es que el sis-
tema de la reforma de 1954 y de los convenios 
se inspira en una concepción de lo espa-
ñol, o, mejor, de lo hispánico, que no era 
ya posible seguir manteniendo en tiempos 
constitucionales, pues su base última era ét-
nica y religiosa (vid., en particular, De cas-
tro, 1943-45). Quizá por ello, la norma consti-
tucional se refiere tanto a los países 
iberoamericanos como a «aquellos que hayan 
tenido o tengan una particular vinculación 
con España», expresión que el art. 24.1. II CC 
—que era el art. 23.4 hasta la reforma de 
2002— hace equivalente a «países iberoame-
ricanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuato-
rial y Portugal», lo que puede estimarse acep-
table, o del todo desacertado (FernánDez 
rozas, 1983 y 1984), pues si las razones histó-
ricas pesan («hayan tenido»), no son las úni-
cas («o tengan»): ¿es mayor la vinculación 
actual de España con Filipinas que la que te-
nemos con buena parte, por lo menos, de 
nuestros socios en la integración europea? ¿Y 
nuestra histórica relación con Marruecos? 
¿No será que la historia de la Monarquía Ca-
tólica Hispana pesa demasiado, aún hoy?

24. En cuanto a los convenios, siendo 
del todo imposible entrar aquí en el conteni-
do de cada uno de ellos, merece la pena re-
saltar —con VirGós soriano-roDríGuez pineau, 
2003, 6333-6338, con abundante información 
y a quienes sigo en este punto— el profundo 
cambio que se ha producido tras la entrada en 
vigor de la Constitución y la negociación de 
una decena de protocolos de revisión de los 
mismos, salvo en lo que se refiere al Convenio 
con Chile, que por cierto fue el primero en el 
tiempo. Las ideas rectoras de esa reforma han 
ido en un doble sentido: (i) que sólo se puede 
hablar de doble nacionalidad cuando ambas 
se encuentran activas y ejercitables, lo que 
contrasta con el anterior modelo de «hiberna-
ción» de la nacionalidad originaria, y (ii) en 
cuanto a los Protocolos con Bolivia, Nicara-
gua y Costa Rica, por el contrario, lo que pre-
vén es la posibilidad de desvincularse del sis-

tema convencional, con efectos que vendrán 
marcados por el ordenamiento de cada uno 
de los países implicados.

24. Por lo que se refiere a la doble naciona-
lidad unilateral del art. 11.3 in fine CE,
se trata de una novedad —en la Constitución
de 1931 se supeditaba a su no prohibición por
el país cuya nacionalidad se adquiría, y care-
ció de desarrollo legal y aplicación práctica—
del todo independiente de la existencia de
tratado o de reciprocidad. Implica que, desde
el punto de vista de nuestro ordenamiento, la
nacionalidad española está siempre activa,
aunque en materias de Derecho privado la re-
levante será la nacionalidad coincidente con
la última residencia habitual o, en su defecto,
la última adquirida (art. 9.9 CC). Por el con-
trario, y a diferencia de lo que ocurre con los
convenios, esta doble nacionalidad puede ser
del todo desconocida por el Estado de la nue-
va nacionalidad, lo que puede suponer des-
ventajas. En cuanto a quiénes pueden acoger-
se a este régimen, si todos los que adquieren
la nacionalidad de uno de los países señala-
dos o sólo los que adquieren la de un país con
el que no estemos vinculados por convenio,
creo que, salvo que se piense que los nuevos
protocolos se negociaron y ratificaron iocan-
di causa, y con la excepción de Bolivia, Nica-
ragua y Costa Rica, el cumplimiento de buena
fe por España de sus obligaciones internacio-
nales lleva a la conclusión de que los conve-
nios están para ser cumplidos con total reci-
procidad: sólo en ausencia de convenio
debería ser posible aplicar el régimen unilate-
ral (el estado de la cuestión, en VirGós

soriano-roDríGuez pineau, 2003, 6340-6342).

25. Tanto los convenios como el propio art.
11.3 in fine, se refieren a la nacionalidad de
origen como presupuesto de la doble nacio-
nalidad convencional o unilateral. Y aunque
es posible que, gramaticalmente, la «naciona-
lidad de origen» del art. 11.3 pueda hacer re-
ferencia, simplemente, a la nacionalidad an-
terior, y no existan razones convincentes
para discriminar una y otra «clase» de espa-
ñoles a estos fines, temo que la interpretación
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que se debe dar al precepto, tanto por cohe-
rencia con el sistema de los convenios como 
con el art. 11.2, es la que resulta de su sentido 
legal: los españoles de origen no son constitu-
cionalmente del todo iguales a los que no lo 
son, pues así se prevé en el propio texto cons-
titucional (en contra, con sugestivas razones, 
VirGós soriano-roDríGuez pineau, 2003, 6342-
6346). La historia, creo —y no me refiero a las 
normas de la Constitución de 1931, que no 
tuvieron mañana—, así lo explica: la supra-
nacionalidad hispánica que está en el origen 
tanto de los convenios como del régimen uni-
lateral, presupone pertenecer originaria-
mente a ella para que tenga sentido. Los que 
—como yo mismo— apenas vemos en la 
nacionalidad otra cosa que un punto de 

conexión para la aplicación de determinados 
regímenes jurídicos, no veremos en ello una 
discriminación apreciable, pues la pertenen-
cia o no a tan altos conceptos es cosa que se 
nos escapa. Y difícilmente apreciaremos es-
peciales ventajas en dobles o triples naciona-
lidades, pues con ello pierde su función esen-
cial de punto de conexión, o resulta 
impracticable. Y si se quiere poner el acento 
en el vínculo político con el Estado al que se 
pertenece, tampoco parece posible multipli-
car tales vínculos sin que pierdan cualquier 
sentido imaginable. Cosa bien distinta es la 
integración supranacional, y para ella no es 
necesario acudir a noción alguna de naciona-
lidad, sino, justamente, de ciudadanía. Véase 
el ejemplo europeo.
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Artículo 12

Los españoles son mayores de edad a los dieciocho años.

MiGuel ánGel aMoRes ConRadi

CatedrátiCo de dereCho internaCional Privado 
universidad autónoma de madrid 

exletrado del tribunal ConstituCional

1. Un precepto constitucional tan breve, 
claro y tajante como el art. 12 CE difícilmente 
suscitará otra reflexión que la que se deriva 
de su propia claridad: in claris non fit inter-
pretatio (lasarte, 1997, 172). Pero, como sue-
le ocurrir con las viejas regulae iuris, impro-
piamente tomadas tantas veces como 
principios generales del Derecho (De castro, 
1949, 433), la realidad jurídica no se acomoda 
tan fácilmente a ellas, y la aparente simplici-
dad de la regla no deja de plantear algunos 
problemas interpretativos de cierto alcan-
ce. El primero y fundamental de los cuales, 
claro, es qué sea la mayoría —y consecuente-
mente la minoría— de edad en términos cons-
titucionales.

2. Otros preceptos constitucionales que 
se refieren a la misma realidad son los 
arts. 59.1 y 2, 60.1 y 61.2, todos respecto a la 
menor edad del Rey salvo el último, que pre-
vé el momento del juramento del heredero al 
alcanzar la mayoría de edad. Puesto que su 
sentido y función son del todo específicos, 
en nada ayudan a la interpretación del art 12 
salvo, si acaso, para confirmar que el menor 
de edad posee un estatuto jurídico diferen-
ciado: si el Rey es menor, habrá Regente 
(art. 59.1) y tutor del Rey (art. 60), sean o no 
la misma persona. La disp. adic. 2.ª, en otro 
orden de cosas, solo se refiere al ámbito del 
Derecho privado y tampoco añade nada al 
significado constitucional que pueda tener la 
mayoría/minoría de edad. El art. 20.4, por su 
parte, prefiere referirse a la (protección de) 
«la juventud y de la infancia», mientras que 

el art. 39, por último, tiene por objeto la 
«protección integral de los hijos» (núm. 2), 
la «asistencia de todo orden a los hijos» du-
rante su «minoría de edad» (núm. 3), y la 
protección prevista en ciertos acuerdos in-
ternacionales a «(l)os niños» (núm. 4). Poco 
cabe deducir de todo ello, salvo otra vez la 
evidencia de que el menor de edad es perso-
na jurídicamente distinta al mayor, pues se 
le reputa necesitado de especial asistencia y 
protección.

3. Será, pues, en normas infraconstitucio-
nales donde habremos de encontrar la defini-
ción y caracteres propios del estatuto jurídico 
constitucional del menor, si es que esta ex-
presión posee sentido unitario. En el orden 
internacional, tal y como quiere el art. 39.4 
CE, el texto fundamental es sin duda la Con-
vención de las Naciones Unidas de 20 de no-
viembre de 1989 sobre los Derechos del Niño 
(en adelante, CDN), ratificada por España por 
Instrumento de 30 de noviembre de 1990 
(BOE núm. 313, de 31 de diciembre de 1990; 
su exposición, no obstante, parece más espe-
cífica del comentario al art. 39 núm. 4, al que 
remitimos), y en el interno, la Ley Orgánica 
1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídi-
ca del Menor (BOE núm. 15, de 17 de enero). 
Esta última, en particular, proporciona en sus 
arts. 1 a 9 las reglas específicas relativas a los 
derechos fundamentales y libertades públicas 
del menor, aunque dadas sus numerosas lagu-
nas habrá que acudir a las normas específicas 
de algunos de dichos derechos y libertades 
para completar, en ocasiones, la definición de 
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su estatuto constitucional. Por fin, y aunque 
sea con carácter telegráfico o de mera remi-
sión, es en las normas específicas del Dere-
cho civil —común y foral—, laboral y penal, 
donde en ocasiones se encuentran las normas 
esenciales de su específico régimen jurídico, 
pues, hasta la Constitución de 1978, mayoría 
y minoría de edad han sido materia extra-
constitucional, como sigue siéndolo en buen 
número de países de nuestro entorno 
(lasarte, 1997, 179).

4. Conviene también precisar que el art. 12 
solo se refiere a la mayoría de edad de los 
españoles, y solo de estos. Cuál sea la co-
rrespondiente a los extranjeros es cuestión a 
dilucidar según su correspondiente ley per-
sonal (= nacional, normalmente), art. 9.1 CC. 
El art. 1 CDN, por su parte, considera como 
niño, con evidente imprecisión, «a toda per-
sona humana menor de 18 años de edad, sal-
vo que, en virtud de la ley que le sea aplica-
ble, haya alcanzado antes la mayoría de 
edad». No quiere ello decir que en todo caso 
el mayor de dieciocho años sea mayor de 
edad, sino que la protección que dispensa la 
CDN se refiere a los menores de 18 años, sal-
vo que hayan alcanzado antes la mayoría de 
edad. Cuál sea «la ley que le sea aplicable» es 
materia de estricta competencia estatal: para 
España será la ley nacional, como para otros 
muchos Estados será la del domicilio o resi-
dencia habitual.

5. La referencia a las normas orgánicas que 
disciplinan el estatuto del menor en cuanto a 
los derechos y libertades debe comenzar por 
recordar que ningún precepto constitucional 
relativo a los mismos excluye de su titulari-
dad a los menores, ni establece matizaciones 
en cuanto su ejercicio. Es, pues, el art. 12, y 
solo el art. 12, el que justifica —así parece— 
la evidencia de que, p. ej., los menores no son 
en absoluto titulares del derecho de sufragio 
activo o pasivo (arts. 2.1 y 6.1 de la LOREG), 
así como otras matizaciones en la titulari-
dad o ejercicio de tales derechos y liberta-
des por los menores. Y el caso es que en dicho 
precepto no se dice mucho: solo que existe la 

mayoría de edad, y que los españoles la alcan-
zan a los 18 años.

6. La legitimidad constitucional de tales 
limitaciones de titularidad o ejercicio habrá, 
pues, de buscarse en el propio concepto de 
mayoría/minoría de edad. Pues, como tiene 
afirmado el Tribunal Constitucional, la Cons-
titución «no surge, ciertamente, en una situa-
ción de vacío jurídico, sino en una sociedad 
jurídicamente organizada» (STC 108/1986, 
FJ 16) «y esta advertencia es de especial va-
lor cuando se trata de desarrollar o, en su 
caso, interpretar los conceptos jurídicos que 
el Texto fundamental ha incorporado, con-
ceptos que pueden tener un arraigo en la cul-
tura jurídica en la que la Constitución se ins-
cribe y que deben ser identificados, por lo 
tanto, sin desatender lo que tempranamente 
llamó este Tribunal las ‘‘ideas generalizadas y 
convicciones generalmente admitidas entre 
los juristas, los Jueces y, en general, los espe-
cialistas en Derecho’’ (STC 11/1981, FJ 8). 
Ideas y convicciones que contribuyen así, en 
cada momento, a delimitar una imagen del 
Derecho, o de los conceptos que lo perfilan 
[…]» (STC 341/1993, FJ 8. B). Cuál sea, en de-
finitiva, el sentido de la mayoría/minoría de 
edad en nuestra cultura jurídica recibida será 
pues el sustrato último de la legitimidad de 
las limitaciones que examinamos. Y en ese 
sentido no es dudoso que la idea de que el 
estatuto jurídico del menor es la de quien en 
su propio interés tiene limitada o recortada 
su capacidad de obrar jurídicamente es 
convicción generalmente admitida y arraiga-
da en nuestra cultura, en la que, todo lo más, 
habrá de destacarse la funcionalización de 
esas limitaciones al propio interés del menor 
como relativa novedad (así, arts. 3.1 CDN y 2 
LO 1/1996; entre nosotros, ya De castro, 
1952, 174 y ss.; riVero, 2000, passim), pero 
no desde luego la limitación en su capacidad. 
El pleno sentido constitucional de la minoría 
de edad hay que encuadrarlo desde luego en 
su arraigo histórico, pero no cabe tampoco 
limitarlo a la mera recepción en el art. 12 de 
un particular estatus del todo definido. Antes 
bien, el menor es desde luego sujeto de dere-
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chos, y no mero objeto de protección (aláez, 
2003, 40 y 41). En el equilibrio entre auto y 
heteroprotección del menor, y en su exclusi-
vo interés, ha de encontrarse la clave que 
permita afirmar su posición jurídica como la 
de quien es sujeto en evolución y desarrollo, 
pero siempre sujeto de derechos (aláez, 
2003, 42). De ahí también la decisiva impor-
tancia del derecho del propio menor a ser 
oído (art. 9 LO 1/1996, arts. 92, 154, 156, 159, 
177, etc., CC; art. 12 CDN; SSTC 141/2000, 
FJ 5, y 154/2002, FJ 9, entre otras) en cuantas 
cuestiones le afecten y a partir de que cuente 
con el juicio y madurez imprescindibles. 
Y bueno será añadir que, en puridad, no hay 
«minoría de edad», sino «minorías» (riVe-
ro, 2000, 120), pues comprende situaciones 
demasiado diferentes —desde el recién naci-
do al menor emancipado, p. ej.— como para 
ser tratadas uniformemente.

7. Pues, como queda dicho, la delimitación 
infraconstitucional de los derechos y liberta-
des del menor ha de partir de que «los meno-
res de edad son titulares plenos de sus dere-
chos fundamentales […] sin que el ejercicio 
de los mismos y la facultad de disponer sobre 
ellos se abandonen por entero a lo que al res-
pecto puedan decidir aquellos que tengan 
atribuida su guarda y custodia o […] su patria 
potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del 
menor de sus derechos fundamentales se mo-
dulará en función de la madurez del niño y los 
distintos estadios en que la legislación gradúa 
su capacidad de obrar (arts. 162.1, 322 y 323 
CC o el art. 30 LRJ-PAC). Así pues, sobre los 
poderes públicos, y muy en especial sobre los 
órganos judiciales, pesa el deber de velar por 
que el ejercicio de esas potestades por sus pa-
dres o tutores, o por quienes tengan atribuida 
su protección y defensa, se haga en interés 
del menor, y no al servicio de otros intereses, 
que por muy lícitos y respetables que puedan 
ser, deben postergarse ante el «superior» del 
niño (SSTC 215/1994, 260/1994, 60/1995 y 
134/1999, y STEDH de 23 de junio de 1993, 
caso Hoffmann)» (STC 141/2000, FJ 5). Y por 
ello es dable pensar que, constitucionalmente 
hablando, más que de límites en la titularidad, 

deberá tratarse de limitaciones en el ejercicio 
de los derechos y libertades (aláez, 2003, 103-
106, pero en contra, arts. 2.1 y 6.1 LOREG), 
matización que quizá pueda reconducirse a la 
venerable diferencia entre capacidad jurídica 
(titularidad) y de obrar (ejercicio; Gete-alon-
so, 1992, 31 y ss.), de modo que al menor de-
bería atribuírsele capacidad jurídica 
iusfundamental, aunque constitucionalmente 
quepan limitaciones a su capacidad de obrar 
como titular de tales derechos y libertades.

8. Y por causalizados al interés del menor, 
ha justificado nuestra jurisprudencia cons-
titucional desde la inaplicación a los meno-
res de alguna de las garantías propias del pro-
ceso penal, como el principio de publicidad 
sin ir más lejos (SSTC 36/1991, FJ 7, y 60/1995, 
FJ 5), a la específica ponderación exigible en-
tre los derechos de comunicación del art. 20 y 
la intimidad personal y familiar cuando de la 
de un menor se trata (SSTC 197/1991, FJ 3 y 
134/1999, FF. JJ. 5 y 6), pasando por su consi-
deración como plenos titulares de la libertad 
de conciencia en debida ponderación con la 
propia de los padres en cuanto afecte a los 
derechos de custodia y visita (SSTC 141/2000, 
FJ 5 y 154/2002, FJ 9. A), como también su in-
discutido derecho a la integridad física obliga 
a ponderar cuidadosamente su oposición a 
determinados tratamientos médicos en rela-
ción también a la vida como valor superior 
del ordenamiento (STC 154/2002, FF. JJ. 9. B y 
10), aunque sea para finalmente descartar 
que, en el caso, el menor afectado tuviera la 
«madurez de juicio necesaria para asumir una 
decisión vital» (ibidem). Su derecho a la edu-
cación, por último, se atribuye incondicional-
mente a cuantos se encuentren en España 
con independencia de la legalidad o no de su 
residencia —y también con independencia de 
que sean susceptibles de expulsión— (STC 
236/2007, FJ 8).

9. No será ocioso destacar, sin embargo, 
que otros muchos extremos notoriamente 
dudosos o al menos controvertibles, no han 
sido objeto hasta ahora de pronunciamiento 
alguno. Baste recordar: (i) La posible colisión 
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entre el derecho de los padres a que sus hijos 
reciban la formación religiosa y moral acorde 
con sus convicciones (art. 27.3) y la propia li-
bertad de conciencia de los directamente 
afectados, que la LO 1/1996 les reconoce sin 
limitaciones específicas, art. 6.1. (ii) Los even-
tuales conflictos entre la intimidad personal 
del menor, incluida la relativa a su correspon-
dencia y comunicaciones (también art. 6.1 LO 
1/1996), y las facultades propias de los 
titulares de la patria potestad en cuanto a su 
educación y formación integral (arts. 154 y ss. 
CC). (iii) La no menos posible colisión entre 
las libertades de conciencia, reunión y mani-
festación del menor (estas dos últimas tam-
bién explícitamente reconocidas en el art. 7.3 
LO 1/1996), con la de sus padres o tutores. 
(iv) El derecho de los padres a la formación 
religiosa y moral acorde con sus conviccio-
nes, incluida la preferencia por estilos de 
vida alternativos o simplemente desacordes 
con los valores sociales dominantes, y la es-
colarización obligatoria, por ejemplo (la STC 
260/1994 no pudo entrar en el fondo del pro-
blema, por falta de previo enjuiciamiento de 
este extremo, pero vid. el VP del Magistrado 
Gimeno Sendra; riVero, 2000, 158 y ss.), no di-
gamos si el menor concernido ofrece un gra-
do de madurez suficiente para ser oído y con-
cuerda con la valoración paterna. (v) El 
derecho a la integridad física y moral del me-
nor y las posibles afecciones al mismo en el 
marco de la relación de sujeción especial edu-
cativa, tales como castigos corporales, vacu-
naciones obligatorias o test de drogadicción 
(aláez, 2003, 200). En general, respecto a la 
colisión de derechos padres-hijos, en los que 
cabe encuadrar los tres primeros supuestos, 
téngase en cuenta que el propio Código Civil 
configura un régimen de representación legal 
de los hijos por sus progenitores o tutores 
que exceptúa expresamente los actos relati-
vos a derechos de la personalidad u otros que 
el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus 
condiciones de madurez, pueda realizar por 
sí mismo, así como aquellos en que exista 
conflicto de intereses entre los padres y el 
hijo (art. 162.1.º y 2.º CC; para todo ello, Gó-
mez calle, 1995, 4265 y ss.).

10. Sin espacio posible para desarrollarlo en 
esta sede, es cosa obvia recordar que la mino-
ría de edad es muy especialmente un estado 
civil, categoría esta no sin razón criticada 
(roca trías, 1993, passim), o más simplemen-
te, si se quiere, una cualidad de la persona 
que determina su posición ante el Derecho, 
su consideración por el ordenamiento jurídi-
co. Largamente abandonada (en buena medi-
da gracias a De castro, 1952, 172 y ss.) la vieja 
tesis de la incapacidad general del menor, 
nuestras normas civiles son hoy ya claramen-
te consistentes con el interés superior del me-
nor como principio rector («La patria potes-
tad se ejercerá siempre en beneficio de los 
hijos, de acuerdo con su personalidad», 
art. 154 CC): frente a la concepción tradicio-
nal que concedía al menor el estatus de perso-
na meramente protegida, se trata ahora de 
concederle progresivamente —en particular 
a partir de la adolescencia— mayor autono-
mía y una identidad de adulto que le habilite 
para ejercer directamente derechos y liberta-
des indeclinables (riVero, 2000, 24).

11. Por último, y también telegráficamente, 
varios pronunciamientos jurisprudenciales 
han recaído en materia de responsabilidad 
penal del menor, en particular en cuanto a 
la legitimidad de la diferente «mayoría de 
edad penal» con respecto a la civil: AATC 
194/1991 y, sobre todo, 286/1991. En cuanto a 
la antigua jurisdicción tutelar de menores, 
la importante STC 36/1991, FF. JJ. 2, 7 y 8, le 
atribuye carácter plenamente jurisdiccional 
y aclara la aplicabilidad al mismo, al menos 
en su función correctora, de las garantías 
procesales del art. 24 [con explícita referen-
cia al art. 40.2.b) CDN] y del principio de le-
galidad penal del art. 25 (vid., asimismo, 
SSTC 211/1993, FJ 2; 233/1993, FJ 4; 60/1995, 
FJ 6; 61/1998, FJ 4; 243/2004, FF. JJ. 4 y 6; 
30/2005, FJ 3; 153/2005, FJ 3, y 13/2006). El 
nuevo régimen de la responsabilidad penal 
del menor (Ley Orgánica 5/2000, de 12 de 
enero, de Responsabilidad Penal de los Me-
nores, LORPM, sustancialmente modificada 
varias veces, la última por Ley Orgánica 
8/2006, de 4 de diciembre) no ha sido objeto 
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aún de pronunciamientos en nuestra juris-
prudencia constitucional, con la excepción 
del ATC 275/2005, relativo a la sustanciación 
de la pieza de responsabilidad civil en el 

expediente de responsabilidad penal del me-
nor y a la ausencia de control jurisdiccional 
de la potestad del Fiscal de desistir del expe-
diente iniciado.
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Actualización del artículo 12

FRanCisCo J. GaRCiMaRTín alFéRez

CatedrátiCo de dereCho internaCional Privado

universidad autónoma de madrid

1. La claridad de este precepto explica la 
inexistencia de jurisprudencia constitucional 
sobre él. Pocas dudas interpretativas puede 
plantear una afirmación tan sencilla como 
que los españoles son mayores de edad a los 
dieciocho años. No obstante, la minoría de 
edad sí que ha tenido relevancia constitucio-
nal: tanto a la hora de interpretar y aplicar 
otros artículos de la Constitución como a la 
hora de redactar las propias decisiones del 
Tribunal.

2. En primer lugar, el Tribunal Constitucio-
nal ha recordado en numerosas ocasiones 
que, de conformidad con el artículo 8 de las 
Reglas mínimas de Naciones Unidas para la 
Administración de Justicia de menores (Re-
glas de Beijing), cuando en un recurso de am-
paro se vea involucrado un menor, no se de-
ben incluir el nombre y los apellidos 
completos de dicho menor ni de sus padres 
en el texto de la resolución judicial al objeto 

de respetar su intimidad (por todas, SSTC 
57/2013 o 127/2013).

3. En segundo lugar, y como no podía ser de 
otro modo, el Tribunal Constitucional ha con-
firmado que los menores de edad son titulares 
del derecho a la integridad moral y a la digni-
dad personal (STC 163/2009, FF. JJ. 4, 5 y 6; 
STC 10/2014, FJ 2), el derecho a la educación 
y a la igualdad (STC 163/2009, FJ 4), el dere-
cho a la intimidad personal y familiar (STC 
186/2013, FJ 6), del derecho a la tutela judicial 
efectiva (SSTC 183/2008, FJ 3, 184/2008, FJ 4 o 
163/2009, FF. JJ. 2 y 3) o de la libertad de resi-
dencia y circulación que garantiza el artículo 
19 (STC 186/2013, FJ 5). Y ha consagrado la 
relevancia del interés superior del menor 
como criterio interpretativo del ordenamiento 
jurídico (SSTC 185/2012, FJ 4; 127/2013, FJ 6; 
167/2013, FJ 5 o 186/2013, FJ 4). Por todo lo 
demás, sigue plenamente vigente el comenta-
rio de la edición anterior de esta obra.
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Artículo 13

1. Los extranjeros gozarán en España de las libertades públicas que garan-
tiza el presente Título en los términos que establezcan los tratados y la ley.

2. Solamente los españoles serán titulares de los derechos reconocidos en el 
artículo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda esta-
blecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las 
elecciones municipales.

3. La extradición sólo se concederá en cumplimiento de un tratado o de 
una ley, atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la 
extradición los delitos políticos, no considerándose como tales los actos de 
terrorismo.

4. La ley establecerá los términos en que los ciudadanos de otros países y 
los apátridas podrán gozar del derecho de asilo en España.

Sumario general:

Los derechos fundamentales de los extranjeros, por CRistinA izquieRdo sAns

El derecho de sufragio de los extranjeros, por pAblo sAntolAyA mAChetti y enRique ARnAldo 
AlCubillA

El control constitucional de extradición y la Orden Europea de Detención y Entrega, por meR-
Cedes péRez mAnzAno

Derecho de asilo y protección de los refugiados, por elisA péRez veRA y José miguel sánChez 
tomás
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ARTÍCULO 13.1
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS EXTRANJEROS

Sumario: I. La controvertida redacción del art. 13.1 CE como origen del problema. II. Los pri-
meros pronunciamientos relevantes. 1. El eje de la cuestión a debate: ¿igualdad jurídica 
entre nacionales y extranjeros? 2. Límites a la opción por la igualdad. III. Un primer paso 
hacia la igualdad. La STC 95/2003: el derecho a la asistencia jurídica gratuita de todos los 
extranjeros para cualquier proceso. IV. ¿Un segundo paso hacia la igualdad? La STC 
236/2007. 1. Los derechos conectados —que no inherentes— a la dignidad humana: el 
derecho de reunión, el derecho de asociación y el derecho a la sindicación. 2. Inconstitu-
cionalidad sin nulidad ante la labor pendiente del legislador. Mandato al legislador de 
creación de un estatuto jurídico del extranjero en situación de ilegalidad. V. La aplicación 
de la jurisprudencia de la STC 236/2007. VI. Algunas conclusiones.

CRisTina izquieRdo sans

Profesora titular de dereCho internaCional PúbliCo 
universidad autónoma de madrid

exletrada del tribunal ConstituCional

I.  LA CONTROVERTIDA REDAC
CIÓN DEL ART. 13.1 CE COMO 
ORIGEN DEL PROBLEMA

Como ya ha señalado cruz Villalón, entre la 
primera y segunda parte del art. 13.1 de la 
Constitución existe una tensión interior, 
pues mientras que en el primer párrafo se re-
conoce indubitadamente que los extranjeros 
son titulares de los derechos fundamentales 
contenidos en el Título I y parece que, en 
principio, se refiere a todos los derechos, en 
el segundo se añade una fundamental reser-
va: ello será así en los términos en que esta-
blezcan los tratados y la ley (cruz Villalón, 
2006, 206). Así pues, la Constitución imponía 
una labor interpretativa de este precepto. Di-
cha labor hubiera sido, en todo caso, difícil y 
hubiera dado lugar a divergencias, pero resul-
ta aún más compleja debido a que con el art. 
13 no se agotaba la regulación constitucional 
de los derechos de los extranjeros, sino que, 
muy al contrario, hay que tener en cuenta tres 

elementos más: 1) el art. 10.1 CE que consa-
gró la idea de unos derechos inherentes a 
la persona —vinculados a su dignidad— res-
pecto de los que no cabe, por tanto, distinguir 
entre nacionales y extranjeros; 2) el art. 10.2 
CE que obligaba a utilizar los tratados inter-
nacionales como canon hermenéutico de 
los derechos fundamentales; 3) la formula-
ción de cada uno de los derechos en los diver-
sos preceptos de la Constitución, que contie-
ne fórmulas muy distintas para referirse 
a los titulares de los mismos (todos —de-
recho a la vida—, toda persona —derecho a 
la libertad—, todas las personas —derecho a 
la tutela judicial—, los españoles —igualdad 
ante la ley—, los ciudadanos —derecho al su-
fragio—).

Por añadidura, tempranamente el legislador 
introduce la residencia legal en el país 
como una de las condiciones a las que la 
ley sujeta el ejercicio de los derechos de 
los extranjeros. Ello, unido al fuerte movi-
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miento migratorio que, de forma creciente, se 
ha instalado en España, ha dificultado aún 
más la determinación del estatus constitucio-
nal del extranjero, al plantearse la problemá-
tica distinción entre el extranjero con 
permiso de residencia y los extranjeros 
que carecen de él.

II.  LOS PRIMEROS PRONUNCIA
MIENTOS RELEVANTES

1.  El eje de la cuestión a debate: 
¿igualdad jurídica entre naciona
les y extranjeros?

En la STC 107/1984, de 23 de noviembre, el 
Tribunal tuvo que plantearse por primera vez 
la constitucionalidad de exigir la autoriza-
ción de residencia o permiso de estancia 
como condición para el ejercicio de determi-
nados derechos. En ella se dirimía si la exi-
gencia del requisito de la obtención de la 
autorización de residencia a los ciudadanos 
de países hispanoamericanos para el recono-
cimiento de su capacidad de formalizar váli-
damente contratos de trabajo vulneraba o no 
la Constitución y, en concreto, el principio 
de igualdad. Pues bien, el Tribunal comenzó 
afirmando que del art. 14 de la Constitución 
se desprende que el principio de igualdad 
que en él se proclama va referido exclusiva-
mente a «los españoles» y que no existe una 
declaración constitucional que proclame la 
igualdad de los extranjeros y españoles. Por 
tanto, la desigualdad de trato entre ex-
tranjeros y españoles resulta constitu-
cionalmente admisible (FJ 3). Continuaba 
su argumentación afirmando que el art. 13.1 
CE es la previsión constitucional de que la 
igualdad o desigualdad en la titularidad y 
ejercicio de cada uno de los derechos y 
libertades de los extranjeros dependerá 
del derecho afectado y, en consecuencia, 
los derechos de los extranjeros se con-
formaban como derechos de configura-
ción legal, acuñando una expresión des-
pués extensamente utilizada. Así, decía el 
Tribunal: «Existen derechos que correspon-

den por igual a españoles y extranjeros y 
cuya regulación ha de ser igual para ambos; 
existen derechos que no pertenecen en 
modo alguno a los extranjeros (los reconoci-
dos en el art. 23 de la Constitución, según 
dispone el art. 13.2 y con la salvedad que 
contienen); existen otros que pertenecerán o 
no a los extranjeros según lo dispongan los 
tratados y las Leyes, siendo entonces admisi-
ble la diferencia de trato con los españoles 
en cuanto a su ejercicio». La sentencia tam-
bién incorpora una mirada a las normas 
convencionales internacionales a las que 
España está vinculada, al objeto de compro-
bar que las mismas no imponían a nuestro 
país obligación alguna en el supuesto con-
creto (FJ 4). Sobre todas estas bases, el Tri-
bunal llegaba a la conclusión de que no vul-
nera la Constitución exigir la residencia para 
la reconocer la capacidad laboral a los ex-
tranjeros, y por tanto, que era correcta la in-
terpretación que nuestros Tribunales habían 
realizado de la legislación laboral.

A efectos de nuestro interés, es importante 
destacar lo que de esa jurisprudencia se des-
prende:

1) En materia de derechos fundamentales, 
cabe una diferencia de trato entre extranjeros 
y españoles, pues los derechos de los extran-
jeros son de configuración legal.

2) En la configuración de los derechos, el 
legislador tiene dos límites claros: primero, 
los derechos inherentes a la dignidad humana 
(art. 10.1 CE), respecto de los cuales naciona-
les y extranjeros están equiparados, y segun-
do, los derechos reservados a los nacionales 
(art. 23 CE), de los que el extranjero inevita-
blemente carece.

3) La titularidad y ejercicio de cada uno de 
los derechos de los extranjeros dependerá del 
derecho afectado.

4) En la interpretación de cada uno de los 
derechos deben tenerse en cuenta los trata-
dos internacionales en la materia (art. 10.2).
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5) En su configuración legal, un derecho 
puede quedar sometido a la condición de la 
autorización de residencia o permiso de es-
tancia, sin que ello, en abstracto, vulnere la 
Constitución.

6) En el caso concreto, la exigencia del per-
miso de residencia para reconocer a los ex-
tranjeros el derecho a la contratación laboral 
no vulnera la Constitución.

Apenas un año después, la STC 99/1985, de 
30 de septiembre, afirmó que el derecho 
a la tutela judicial efectiva reconocido en 
el art. 24 CE pertenece a toda persona en 
cuanto tal, ya que es una garantía de su dig-
nidad, y por tanto, que no se pueden estable-
cer diferencias en cuanto a su titularidad y 
ejercicio entre españoles y extranjeros. El 
Tribunal entendió que el derecho a la tutela 
judicial efectiva es un derecho imprescindi-
ble para la garantía de la dignidad humana no 
solo porque así lo hubiera dispuesto la propia 
Constitución, sino porque a esa misma con-
clusión se llegaba interpretándola a la luz de 
la Declaración Universal de Derechos Huma-
nos, del Convenio de Roma y del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Políticos de 
Nueva York, textos todos ellos en los que el 
derecho equivalente al que la Constitución 
Española denomina «tutela judicial efectiva» 
es reconocido a toda persona sin atención a 
su nacionalidad. El Tribunal confirmaba, 
pues, la igualdad entre españoles y ex-
tranjeros en la medida en que un concre-
to derecho se considere inherente a la 
dignidad humana, e iniciaba, así, la am-
pliación del abanico de derechos que po-
dían considerarse de una u otra manera 
vinculados a la dignidad humana.

Por su parte, la STC 115/1987 trata el derecho 
de reunión en su aplicación a los extranjeros. 
Es importante señalar que el problema que en 
esta sentencia se planteó no era la constitu-
cionalidad de exigir el permiso de residencia 
para el ejercicio del derecho de reunión, sino 
la constitucionalidad de exigir una autoriza-
ción administrativa para la celebración de 

cada reunión pública, no exigida a los espa-
ñoles, pero sí a los extranjeros residentes 
conforme a la ley entonces vigente. Se trataba 
del art. 7 de la LO 7/1985, que condicionaba el 
derecho de reunión para los extranjeros no 
solo a la residencia, sino también a la previa 
solicitud de una autorización al órgano com-
petente. El Defensor del Pueblo solo recurrió 
la segunda de las condiciones a que estaba 
sometido el ejercicio de dicho derecho, lo que 
hoy en día resulta significativo. Así las cosas, 
debe afirmarse que el enfoque de la STC 
115/1987 tiene sin duda una perspectiva más 
sustantiva, más propia del análisis que el Tri-
bunal en otras ocasiones ha utilizado cuando 
ha estudiado los enunciados constitucionales 
que consagran las libertades públicas de los 
españoles (art. 53 CE). En este sentido, el Tri-
bunal afirmó que la cuestión en liza no era la 
diferencia de trato con los españoles, sino si 
el legislador había respetado el contenido 
esencial del derecho que el art. 21.1 CE es-
tablece también para los extranjeros. El 
Tribunal alcanzó la conclusión, a efectos de 
nuestro interés, de que el requisito de la auto-
rización administrativa para ejercer el dere-
cho de reunión hace mutar de naturaleza al 
mismo, pues dependerá del poder de la Admi-
nistración, lo que resulta contrario a la op-
ción del art. 21.1 CE: un sistema de reconoci-
miento pleno del derecho de reunión, sin 
necesidad de autorización previa. Con esta 
sentencia, el Tribunal reconoce por primera 
vez que el contenido esencial del derecho 
opera como límite a las restricciones que 
el legislador puede introducir en el ejer-
cicio de los derechos por los extranjeros, 
utilizando para determinar la constitucionali-
dad de la configuración realizada por el legis-
lador los mismos índices de valoración que 
aplica a los españoles.

Este pronunciamiento pone de manifiesto la 
tendencia del Tribunal Constitucional 
hacia la igualdad de trato entre españo-
les y extranjeros en el ejercicio de los dere-
chos fundamentales, más allá de los inheren-
tes a la dignidad humana. Esta misma línea 
queda reflejada en la STC 130/1995, de 11 de 
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septiembre, en la que el TC estima un recurso 
de amparo interpuesto por un nacional ma-
rroquí con permiso de residencia, al que le 
había sido denegada la prestación de desem-
pleo que reclamaba con fundamento en el 
Acuerdo de Cooperación entre la Comunidad 
Europea y el Reino de Marruecos. El acuerdo 
disponía que un nacional marroquí residente 
en un Estado miembro de la CEE se benefi-
ciaría en el sector de la Seguridad Social de 
un régimen caracterizado por la ausencia de 
discriminación alguna basada en la nacionali-
dad. Por tanto, el derecho invocado por el 
recurrente tenía su origen en un tratado 
internacional, incorporado al ordena-
miento español en virtud del art. 96.1 y 
cuya inaplicación podría haber supuesto, 
en su caso, una vulneración del art. 24.1 
CE. Sin embargo, la estimación del ampa-
ro no se fundamenta en la infracción de 
dicho precepto, sino en la vulneración 
del art. 14 CE. En definitiva, en esta lla-
mativa sentencia el tratado internacio-
nal ha sido algo más que canon interpre-
tativo para determinar el contenido de los 
derechos de los extranjeros.

2. Límites a la opción por la igualdad

No obstante lo expuesto anteriormente, en los 
años que rodean a la STC 130/1995, el Tribunal 
dicta unos pronunciamientos que ponen de 
manifiesto que su jurisprudencia favorable a 
la igualdad entre españoles y extranje-
ros, fruto —a mi juicio— de una opción cons-
ciente de política constitucional, no era un 
opción en términos absolutos. Como ya 
había advertido el propio Tribunal en 1984, la 
titularidad y ejercicio de cada uno de los dere-
chos de los extranjeros dependerá del dere-
cho afectado (STC 107/1984, de 23 de noviem-
bre). Así, en relación con el derecho a 
permanecer en España, la STC 242/1994, de 20 
de julio, declaró que era conforme a la Cons-
titución la expulsión de un extranjero 
con permiso de residencia, siempre que la 
decisión se adoptara de conformidad con la 
ley y los tratados internacionales, en el caso 

concreto por tratarse de una medida frente a 
una conducta incorrecta de un extranjero, que 
el Estado en que legalmente reside puede im-
ponerle en el marco de una política criminal 
vinculada a la política de extranjería, que al 
Estado incumbe legítimamente diseñar. Tam-
bién en relación con el derecho de residencia 
y de circulación, las SSTC 94/1993 y 24/2000 
negaron las libertades de circulación y de 
residencia a los extranjeros sin permiso 
de estancia. Por su parte, la STC 95/2000, de 
10 de abril, no cuestionó que el derecho a 
la atención sanitaria estuviera condicio-
nado por la legislación española a la auto-
rización de residencia.

Máximo exponente de los límites que el Tri-
bunal ha tenido muy claros, pese a su apuesta 
por la igualdad entre españoles y extranjeros, 
es la STC 72/2005, de 4 de abril, en relación 
con el derecho de entrada de los extranjeros 
en España. El supuesto presenta un ciudada-
no marroquí, que pretendió entrar en España 
por el puesto fronterizo del puerto de Almería 
procedente de Marruecos, presentando su pa-
saporte y un permiso de trabajo y residencia a 
su nombre, convenientemente otorgado por 
la Subdelegación del Gobierno en Tarragona 
el 5 de junio de 2000. Pero se deducía de su 
pasaporte y él mismo reconoció en el puesto 
fronterizo que no había estado nunca en Es-
paña —como requería la ley vigente para ob-
tener un permiso de residencia—, pero que 
un familiar había tramitado la regularización 
para él en España y se la había mandado por 
correo a Marruecos. En consecuencia, consi-
deraron los funcionarios que el permiso de 
residencia no era válido y, por tanto, se le de-
negó la entrada en territorio nacional y se or-
denó su retorno a Marruecos. El ciudadano 
marroquí aducía en amparo que la resolución 
administrativa que había denegado su entra-
da en el territorio español vulneraba su dere-
cho a la libertad de residencia (art. 19 CE en 
relación con el art. 13.1 CE).

La STC 72/2005 analiza la pretensión relativa 
al derecho de entrada en España y pone de 
manifiesto, en primer lugar, los derechos que 
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se contienen en el art. 19 CE. En este sentido, 
en relación con el extranjero que se encuen-
tra en la frontera, considera que son dos los 
derechos de los que se puede hablar, el dere-
cho a entrar y el derecho a la libertad de resi-
dencia, pero recalca que son dos derechos di-
ferentes. Esta diferenciación, que parece 
obvia, la realiza la sentencia para poner sobre 
la mesa que si bien el recurrente alegaba la 
vulneración de su derecho a la libertad de re-
sidencia, lo que realmente reclamaba era un 
derecho a entrar en España. El Tribunal con-
sideró, y así lo afirmó, que «el extranjero que 
no ha estado nunca en España, como es el 
caso, no puede invocar la libertad de residen-
cia para amparar una conducta que se sitúa 
en el ámbito definido por el tipo de un dere-
cho distinto, el de entrar en territorio nacio-
nal». Hecha esta aclaración, el Tribunal se 
plantea si existe un derecho fundamental de 
los extranjeros a entrar en España y llega a 
las siguientes conclusiones:

a) El art. 19 CE reconoce a los españoles 
cuatro derechos fundamentales distintos: el 
derecho a elegir libremente su residen-
cia, el derecho a circular por el territorio 
nacional, el derecho a entrar en España y 
el derecho a salir libremente del territo-
rio nacional. En ningún caso se trata de 
derechos imprescindibles para la garan-
tía de la dignidad humana.

b) Ello no excluye que los extranjeros pu-
dieran ser titulares de alguno de los derechos 
de este artículo en virtud del art. 13.

c) En virtud del art. 13 CE, y teniendo en 
cuenta los tratados internacionales como pa-
rámetro interpretativo, se deduce que se re-
conoce a toda persona que se halla legalmen-
te en el territorio de un Estado el derecho a 
circular libremente por él, a escoger libre-
mente su residencia, a no ser expulsado salvo 
como consecuencia de la decisión adoptada 
conforme la ley. En cambio, afirma que el de-
recho a entrar en España solo es recono-
cido constitucionalmente a los españoles 
y no es un derecho fundamental del que 

sean titulares los extranjeros con apoyo 
en el art. 19 CE, aunque obviamente tienen 
derecho legal a entrar —en las condiciones 
que establezca la ley— y pueden solicitar la 
protección de ese derecho a los Jueces y Tri-
bunales, que lo deberán tutelar de acuerdo 
con las exigencias impuestas por art. 24 CE, 
que recoge el derecho a la tutela judicial efec-
tiva y que sí es un derecho fundamental del 
que son titulares los extranjeros.

d) La conclusión anterior no es aplicable a 
supuestos concretos en los que concurren cir-
cunstancias especiales, como son, en primer 
lugar, el régimen jurídico del derecho de asi-
lo, el derecho a entrar en España de los ciuda-
danos de la Unión Europea, y la situación de 
los extranjeros que ya estén residiendo legal-
mente en España y pretendan entrar en terri-
torio nacional después de haber salido tem-
poralmente. Por último, igualmente excluye 
los supuestos de reagrupación familiar.

III.  UN PRIMER PASO HACIA LA 
IGUALDAD. LA STC 95/2003: EL 
DERECHO A LA ASISTENCIA JU
RÍDICA GRATUITA DE TODOS 
LOS EXTRANJEROS PARA CUAL
QUIER PROCESO

La ley relativa a la asistencia jurídica gratuita 
(Ley 1/1996, de 10 de enero) dispuso en el ap. 
a) de su art. 2 que tendrían derecho a dicha 
asistencia los ciudadanos españoles, los na-
cionales de los demás Estados miembros de 
la Unión Europea y los extranjeros que resi-
den legalmente en España, cuando acrediten 
insuficiencia de recursos para litigar. El mis-
mo precepto, en sus aps. e) y f), disponía que 
los extranjeros que se encontraran ilegalmen-
te en España gozarían de asistencia letrada y 
asistencia de representación gratuita en los 
procesos penales y en los referentes al dere-
cho de asilo. La ley fue recurrida por el Defen-
sor del Pueblo, pues, en su opinión, el hecho 
de reconocer el derecho a la asistencia jurídi-
ca gratuita solo a los extranjeros legalmente 
residentes y a los no residentes solo para los 
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dos supuestos mencionados vulneraba el de-
recho a la tutela judicial efectiva de los que se 
encuentran ilegalmente en España (recorde-
mos la STC 99/1985, de 30 de septiembre, re-
cién mencionada, que reconocía el derecho a 
la tutela judicial efectiva a todos los extranje-
ros que se hallen en España, al margen de la 
legalidad o ilegalidad de su estancia). Según 
el Defensor del Pueblo, dicha regulación im-
plicaba que los extranjeros en situación de 
ilegalidad carecerían de asistencia jurídica 
gratuita en situaciones, por ejemplo, como 
una sanción de expulsión.

La Ley de Asistencia Jurídica Gratuita fue mo-
dificada por la Ley 8/2000 (que reforma la Ley 
4/2000, conocida como «Ley de Extranjería»). 
La Ley 8/2000 declaró en su art. 22 que «Los 
extranjeros que se hallen en España y que ca-
rezcan de recursos económicos suficientes 
según los criterios establecidos en la normati-
va de asistencia jurídica gratuita tienen dere-
cho a esta en los procedimientos administra-
tivos o judiciales que puedan llevar a la 
denegación de su entrada, a su devolución o 
expulsión del territorio español y en todos los 
procedimientos en materia de asilo. Además, 
tendrán derecho a la asistencia de intérprete 
si no comprenden o hablan la lengua oficial 
que se utilice». Así las cosas, pudiera haberse 
entendido que el recurso interpuesto por el 
Defensor del Pueblo había quedado sin obje-
to, pues recordemos que consideraba incons-
titucional la exigencia de la residencia legal 
solo en la medida en que impedía recurrir al 
extranjero sin permiso de residencia ante el 
orden contencioso-administrativo por cues-
tiones como una expulsión, pero no plantea-
ba la igualdad del extranjero y el español en 
cuanto al acceso al beneficio de justicia gra-
tuita en las demás jurisdicciones. No obstante 
ello, el Tribunal dictó la STC 95/2003, de 22 de 
mayo, pues consideró que se mantenía «viva 
la necesidad de dar respuesta al problema 
constitucional planteado de si la relación 
existente entre el derecho a la gratuidad de la 
justicia para quienes acrediten insuficiencia 
de recursos para litigar (art. 119 CE) y el dere-
cho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) 

lleva consigo la exigencia ex Constitutione 
de otorgar o reconocer el derecho de asisten-
cia jurídica gratuita a los extranjeros que, 
cumpliendo el resto de los requisitos impues-
tos legalmente a la generalidad, no reúnan la 
condición de residentes legalmente en Espa-
ña, o si, por el contrario, la atribución de tal 
derecho a los referidos sujetos puede ser 
acordada o denegada libremente por el legis-
lador ordinario sin ligazón constitucional di-
recta» (STC 95/2003, FJ 2).

En dicha sentencia, el Tribunal entendió que 
el art. 119 CE establece el derecho a una justi-
cia gratuita como un derecho constitucional 
de carácter instrumental respecto del dere-
cho de acceso a la jurisdicción reconocido en 
el art. 24 CE, pues su finalidad inmediata radi-
ca en permitir el acceso a la justicia. En efec-
to, el Tribunal afirmó que, pese a ser un dere-
cho de configuración legal, el legislador debe 
respetar el contenido esencial constitucional-
mente indisponible que deriva del art. 119 CE, 
que se concreta en que son titulares de tal de-
recho «en todo caso, quienes acrediten insufi-
ciencia de recursos para litigar». Así, el Tribu-
nal declara que la asistencia jurídica gratuita 
es para todos los extranjeros que de hecho 
estén en España y para cualquier tipo de pro-
ceso, siempre que se acredite la insuficiencia 
de medios. En conclusión, tras la STC 95/2003, 
el ciudadano extranjero que se halle en Espa-
ña puede acceder al beneficio de asistencia 
jurídica gratuita en idénticos términos que un 
ciudadano español.

El Magistrado Vicente Conde advierte en un 
voto particular a esta sentencia de dos cues-
tiones que merece la pena resaltar. En primer 
lugar, el peligro de la virtualidad expansiva 
del mecanismo argumental empleado por el 
TC, ya que, si bien el art. 119 CE no establece 
un derecho «amparable», se beneficia de di-
cha garantía en la medida en que la jurispru-
dencia constitucional lo incorpora al conteni-
do del art. 24.1 CE. El Magistrado advierte 
que no es la primera vez que el TC opera de 
este modo, recordando que también había 
procedido a incorporar el derecho a la nego-
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ciación colectiva (art. 37 CE) como parte de 
la libertad sindical (art. 28 CE), derecho sí 
susceptible de la garantía del recurso de am-
paro. En segundo término, el voto particular 
acusa al Tribunal de haber asumido un papel 
de legislador, pues no hay base constitucional 
para la igualdad de españoles y extranjeros 
en orden al disfrute del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva en la totalidad de sus conteni-
dos. Concretamente, entiende que, cuando en 
la STC 95/2003 se concede a todos los extran-
jeros el beneficio de asistencia jurídica gratui-
ta en idénticos términos que a los ciudadanos 
españoles, el Tribunal actúa como el legisla-
dor positivo que no puede ser, olvidando que 
su función debe limitarse a la de legislador 
negativo. A mi juicio, esta sentencia es el pri-
mer paso hacia la consagración definitiva de 
una jurisprudencia constitucional española 
fuertemente garantista en relación con la atri-
bución de derechos a los extranjeros.

IV.  ¿UN SEGUNDO PASO HACIA LA 
IGUALDAD? LA STC 236/2007

1.  Los derechos conectados —que 
no inherentes— a la dignidad hu
mana: el derecho de reunión, el 
derecho de asociación y el dere
cho a la sindicación

Ya en el año 2001, araGón reyes advirtió que 
el verdadero problema que planteaba la nue-
va Ley de Extranjería era su posible inconsti-
tucionalidad al restringir y, en ciertos casos, 
incluso anular los derechos de los extranjeros 
en situación de ilegalidad (araGón reyes, 
2001, 17). Las SSTC 236/2007, de 7 de noviem-
bre, 259/2007 y 260/2007, de 19 y 20 de diciem-
bre, abordarían dichas dudas de constitucio-
nalidad, en particular en relación con la 
distinción que dicha Ley realizaba entre ex-
tranjeros con o sin autorización de estancia 
en nuestro país, en orden al ejercicio de de-
terminados derechos fundamentales.

La STC 236/2007 recopilaba la jurisprudencia 
constitucional en relación con los límites del 

legislador en la configuración legal de los de-
rechos de los extranjeros, al objeto de que 
esta jurisprudencia sirviera de punto de arran-
que para el análisis de constitucionalidad que 
se solicitaba al Tribunal. A partir de ellos, el 
Tribunal debía pronunciarse sobre si el requi-
sito de la residencia para la restricción o anu-
lación de determinados derechos era o no 
constitucional. El Tribunal afirmó que «el 
art. 13.1 CE concede al legislador una notable 
libertad para regular los derechos de los ex-
tranjeros en España, pudiendo establecer de-
terminadas condiciones para su ejercicio. Sin 
embargo, una regulación de este tenor deberá 
tener en cuenta, en primer lugar, el grado de 
conexión de los concretos derechos con la ga-
rantía de la dignidad humana; en segundo lu-
gar, el contenido preceptivo del derecho, 
cuando este venga reconocido a los extranje-
ros directamente por la Constitución —como 
se había puesto de relieve en la STC 115/1987 
en relación con el derecho de reunión—; en 
tercer lugar, y en todo caso, el contenido deli-
mitado para el derecho por la Constitución y 
los tratados internacionales. Por último, las 
condiciones de ejercicio establecidas por la 
Ley deberán dirigirse a preservar otros dere-
chos, bienes o intereses constitucionalmente 
protegidos, y guardar adecuada proporcionali-
dad con la finalidad perseguida» (STC 
236/2007, FJ 4).

Resulta necesario, por la especial relevancia 
que tuvo para el fallo de esta sentencia, desa-
rrollar algo más los criterios fijados el Tribu-
nal para determinar si un concreto derecho 
está o no vinculado a la dignidad humana: «la 
dignidad de la persona, como «fundamento 
del orden político y la paz social» (art. 10.1 
CE), obliga a reconocer a cualquier perso-
na, independientemente de la situación 
en que se encuentre, aquellos derechos o 
contenidos de los mismos imprescindibles 
para garantizarla, erigiéndose así la digni-
dad en un mínimo invulnerable que por impe-
rativo constitucional se impone a todos los 
poderes, incluido el legislador. […] A tales 
efectos, resulta decisivo el grado de cone-
xión con la dignidad humana que mantie-
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ne un concreto derecho, dado que el legisla-
dor goza de una limitada libertad de 
configuración […] porque al legislar sobre 
ellos no podrá modular o atemperar su 
contenido (STC 99/1985, de 30 de septiem-
bre, FJ 2) ni por supuesto negar su ejercicio a 
los extranjeros, cualquiera que sea su situa-
ción, ya que se trata de derechos «que perte-
necen a la persona en cuanto tal y no como 
ciudadano» […] cabe recordar lo declarado 
en la ya citada STC 91/2000, de 30 de marzo: 
«la dignidad constituye un mínimum invul-
nerable que todo estatuto jurídico debe 
asegurar» […] hemos de partir, en cada 
caso, del tipo abstracto de derecho y de 
los intereses que básicamente protege 
para precisar si, y en qué medida, son inheren-
tes a la dignidad de la persona humana conce-
bida como un sujeto de derecho, es decir, 
como miembro libre y responsable de una co-
munidad jurídica que merezca ese nombre y 
no como mero objeto del ejercicio de los po-
deres públicos (FJ 7)» (STC 236/2007, FJ 3).

El recurso planteaba también la inconstitu-
cionalidad de la mayoría de los preceptos im-
pugnados por entrar en contradicción con los 
tratados internacionales ratificados por Espa-
ña en materia de derechos y libertades. A este 
respecto, recuerda el Tribunal la utilidad de 
los textos internacionales ratificados por Es-
paña «para configurar el sentido y alcance de 
los derechos fundamentales, de conformidad 
con lo establecido en el art. 10.2 CE» (SSTC 
38/1981, de 23 de noviembre, FJ 4, y 84/1989, 
de 10 de mayo, FJ 5). Sin embargo, el Tribu-
nal ha negado la posibilidad de que un 
precepto legal pueda infringir autónoma-
mente el art. 10.2 CE. La STC 36/1991, de 
14 de febrero, declaró que «esta norma se li-
mita a establecer una conexión entre nuestro 
propio sistema de derechos fundamentales y 
libertades, de un lado, y los convenios y trata-
dos internacionales sobre las mismas mate-
rias en los que sea parte España, de otro. No 
da rango constitucional a los derechos y liber-
tades internacionalmente proclamados en 
cuanto no estén también consagrados por 
nuestra propia Constitución, pero obliga a in-

terpretar los correspondientes preceptos de 
esta de acuerdo con el contenido de dichos 
tratados o convenios, de modo que en la prác-
tica este contenido se convierte en cierto 
modo en el contenido constitucionalmente 
declarado de los derechos y libertades que 
enuncia el Capítulo II del Título I de nuestra 
Constitución. Es evidente, no obstante, que 
cuando el legislador o cualquier otro po-
der público adopta decisiones que, en re-
lación con uno de los derechos funda-
mentales o las libertades que la 
Constitución enmarca, limita o reduce el 
contenido que al mismo atribuyen los ci-
tados tratados o convenios, el precepto 
constitucional directamente infringido 
será el que enuncia ese derecho o liber-
tad, sin que a ello añada nada la violación in-
directa y mediata del art. 10.2 CE, que por de-
finición no puede ser nunca autónoma, sino 
dependiente de otra, que es la que este Tribu-
nal habrá de apreciar en su caso» (FJ 5).

Sentadas estas bases, el Tribunal llegó a las 
siguientes conclusiones: «si bien el legislador 
puede establecer determinados condiciona-
mientos, a los extranjeros que carezcan de au-
torización de residencia, para el ejercicio de 
ciertos derechos fundamentales, lo que no 
puede hacer es impedir totalmente ese ejerci-
cio, basándose, exclusivamente, en la irregu-
laridad de su situación jurídica en España». A 
partir de ahí, considera contrario a la Cons-
titución que la ausencia de autorización 
de residencia sea suficiente para eliminar 
de la esfera jurídica del extranjero el de-
recho de reunión, asociación, sindicación, 
por su grado de conexión con la dignidad 
humana (STC 236/2007); por otra parte, res-
pecto al derecho a la asistencia jurídica gratui-
ta, reiterando la doctrina de la STC 95/2003, 
vuelve a afirmar que el extranjero tiene dere-
cho a la misma en iguales condiciones que los 
españoles. Sobre el derecho a la educación —
obligatoria y no obligatoria—, y el derecho a 
la huelga, también se ha declarado contraria a 
la Constitución la exigencia para su disfrute 
de la condición de residente legal, pero preci-
sando que en este caso se trata de derechos 
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que se reconocen constitucionalmente por 
igual a todos los extranjeros, independiente-
mente de su situación administrativa.

La propia STC 236/2007 y las SSTC 259/2007 y 
260/2007 tuvieron que pronunciarse sobre 
otras cuestiones de menor calado planteadas 
por el recurrente en las que sus resoluciones 
se fundamentaron en la doctrina constitucio-
nal ya consolidada. Así, problemas como la 
motivación en materia de visados, la vulnera-
ción del principio de non bis in idem en los 
casos de que a una condena penal se le acom-
pañe la sanción de expulsión, la presunta in-
defensión que generaba el plazo de 48 horas 
para alegaciones en caso de apertura de un 
procedimiento de expulsión o la vulneración 
de la tutela cautelar en los procedimientos de 
expulsión, fueron todas ellas declaradas con-
formes a la Constitución, tal y como estaban 
reguladas en la LO 8/2000.

2.  Inconstitucionalidad sin nulidad 
ante la labor pendiente del legis
lador. Mandato al legislador de 
creación de un estatuto jurídico 
del extranjero en situación de ile
galidad

Pudiera pensarse que con los últimos pronun-
ciamientos del Tribunal Constitucional el es-
tatuto jurídico de los extranjeros, por lo que 
se refiere a sus derechos fundamentales y li-
bertades públicas, ha sido completado. Las 
sentencias examinadas, además de recopilar 
la jurisprudencia anterior, han establecido un 
nuevo parámetro para determinar cuándo un 
derecho fundamental es inherente a la digni-
dad de la persona y cuándo el grado de cone-
xión de un derecho con la dignidad permite al 
legislador formular «condicionamientos adi-
cionales» para su ejercicio por parte de los 
extranjeros, pero no cualquier condicionante. 
Así, por ejemplo, la autorización de residen-
cia como condición para el ejercicio de los 
derechos de reunión, asociación y sindica-
ción no cumple los estándares mínimos exigi-
dos por el art. 10.1 CE.

Pero en realidad el estatuto jurídico de los ex-
tranjeros no se ha completado aún. La STC 
236/2007, de 7 de noviembre, precisa el alcan-
ce y contenido de su fallo y, en él, convoca al 
legislador para que regule, dentro de un plazo 
de tiempo razonable, las condiciones de ejer-
cicio de los derechos de reunión, asociación y 
sindicación por parte de los extranjeros que 
carecen de la correspondiente autorización 
de estancia o residencia en España. El Tribu-
nal afirma que no procede declarar la nulidad 
de los artículos de la Ley Orgánica 8/2000 que 
garantizan los derechos de reunión, asocia-
ción y sindicación a los extranjeros que hayan 
obtenido autorización de estancia o residen-
cia en España, porque ello produciría un va-
cío legal que no sería conforme a la Constitu-
ción, pues conduciría a la denegación de tales 
derechos a todos los extranjeros en España, 
con independencia de su situación. Continúa 
diciendo que tampoco procede declarar la nu-
lidad del inciso que establece el requisito de 
la autorización de estancia o residencia en 
España, porque de este modo se equipararía 
plenamente a todos los extranjeros, con inde-
pendencia de su situación administrativa, en 
el ejercicio de los señalados derechos, y ello 
entrañaría una clara alteración de la voluntad 
del legislador, ya que de la regulación que 
este había adoptado se desprende claramente 
que esa equiparación no era su voluntad. En 
tercer lugar, advierte que igualmente no le co-
rresponde decidir una determinada opción en 
materia de extranjería.

Llegados hasta aquí, el Tribunal recuerda que 
no siempre es necesaria la vinculación entre 
inconstitucionalidad y nulidad y que así ocu-
rre cuando «la razón de la inconstitucionali-
dad del precepto reside, no en determinación 
textual alguna de este, sino en su omisión» 
(STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11, y, en el 
mismo sentido, las SSTC 222/1992, de 11 de 
diciembre, FJ 7; 96/1996, de 30 de mayo, FJ 
22; 235/1999, de 20 de diciembre, FJ 13; 
138/2005, de 26 de mayo, FJ 6). El Tribunal 
afirma que este es el supuesto, pues el legisla-
dor tiene pendiente la regulación de los dere-
chos de reunión, asociación y sindicación con 
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los condicionamientos que estime oportunos. 
En definitiva, en esos tres derechos la deci-
sión del Tribunal ha sido extenderlos a todos 
los extranjeros, pero no en condiciones de 
igualdad con los españoles.

Distinto fue el alcance del fallo en relación 
con los preceptos de la Ley Orgánica 8/2000, 
relativos al derecho a la educación de natura-
leza no obligatoria y al derecho a la asistencia 
jurídica gratuita de los extranjeros, cuya in-
constitucionalidad comportó la nulidad del 
inciso «residentes» que figura en cada uno de 
ellos, pues el Tribunal consideró que tales de-
rechos eran reconocidos a los extranjeros di-
rectamente por la Constitución.

V.  LA APLICACIÓN DE LA JURIS
PRUDENCIA DE LA STC 236/2007

La STC 17/2013, de 31 de enero, resuelve el 
recurso de inconstitucionalidad interpuesto 
por el Parlamento Vasco contra varios pre-
ceptos de la LO 14/2003, de 20 de noviembre, 
de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 
de enero, sobre derechos y libertades de los 
extranjeros en España y su integración social, 
modificada por la Ley Orgánica 8/2000, de 22 
de diciembre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, 
Reguladora de las Bases del Régimen Local; 
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Jurídico de las Administraciones Públi-
cas y del Procedimiento Administrativo Co-
mún, y de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de 
Competencia Desleal. El Tribunal afirma —FJ 
2— que el punto de partida del enjuiciamien-
to va a venir dado por la constatación del FJ 4 
de la STC 236/2007, que ya hemos abordado 
más arriba. A partir de esos parámetro, decla-
ra inconstitucional y nulo el inciso segundo 
del nuevo ap. 6 del art. 58 de la LO 4/2000, que 
establecía que «toda devolución acordada en 
aplicación del párrafo b) del mismo apartado 
de este artículo llevará consigo la prohibición 
de entrada en territorio español por un plazo 
máximo de tres años». Para el Tribunal, aun-
que la prohibición de entrada no se adopta en 
ausencia de todo procedimiento administrati-

vo, en cuanto que va unido a un procedimien-
to de devolución, no respeta las garantías exi-
gibles a una actuación administrativa de 
naturaleza sancionadora, como son el deber 
de motivación y la vigencia del principio de 
contradicción (FJ 12). Por lo demás, lleva a 
cabo una interpretación conforme de otros 
preceptos impugnados, que limitaban dere-
chos fundamentales de los extranjeros, limi-
taciones que el Tribunal afirma que, cum-
pliendo determinadas exigencias, pueden 
encontrarse justificadas. Así se pronuncia el 
Tribunal en relación con el registro de perso-
nas, ropas y enseres en los centros de interna-
miento y su presunta vulneración del art. 18.1 
CE, entendiendo que el derecho a la intimi-
dad no permite los registros arbitrarios ni in-
motivados, pero sí aquellos que se rijan por 
los principios de necesidad —para la protec-
ción de la seguridad en un centro de interna-
miento— y proporcionalidad, siempre que se 
fundamenten y se realicen respetando la dig-
nidad y los derechos de los extranjeros inter-
nados (FJ 14). Razonamientos similares se 
aplican a la cesión de datos relativos a las 
personas interesadas en los procedimientos 
en materia de extranjería y su presunta vulne-
ración del art. 18.4 CE. El Tribunal entiende 
que la cesión debe producirse cuando el dato 
resulte necesario o pertinente en relación con 
la tramitación de un concreto expediente y se 
haga de conformidad con el régimen legal que 
le resulte de aplicación (FF. JJ. 7 y 9).

Interesantes resultan las SSTC 155/2015, de 9 
de julio, y 139/2016, de 21 de julio, pues am-
bos aplican sin fisuras la doctrina de la STC 
236/2007, de 7 de noviembre, en ambos casos 
para desestimar los dos recursos de inconsti-
tucionalidad interpuestos por el Parlamento 
de Navarra contra normas estatales que afec-
taban a los derechos de los extranjeros reco-
nocidos en la mencionada STC 236/2007. En 
el recurso que falla la STC 155/2015, el Parla-
mento de Navarra afirmaba la inconstitucio-
nalidad de la LO 2/2009, que reformaba la Ley 
4/2000, de 11 de enero, al objeto de cumplir 
el pronunciamiento del Tribunal Constitucio-
nal relativo al derecho a la educación. Por su 
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parte, la STC 139/2016 resuelve el recurso de 
inconstitucionalidad contra el Real Decre-
to-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas ur-
gentes para garantizar la sostenibilidad del 
Sistema Nacional de Salud y mejorar la cali-
dad y seguridad de sus prestaciones, recurso 
en el que se denunciaba que el régimen de 
asistencia sanitaria a los extranjeros empa-
dronados pero sin autorización de residencia 
en España vulneraba el art. 43 CE —derecho 
a la protección de la salud—, en su relación 
con el art. 13.1 CE. En ambos casos, el Tribu-
nal entiende que el legislador ha actuado 
dentro del marco constitucional, pese a que 
en el supuesto del sistema de salud pública el 
legislador restringe el contenido del derecho 
a la salud de los extranjeros empadronados 
en España a determinados supuestos esta-
blecidos en la norma. En relación con esta 
última cuestión, también resulta interesante 
la STC 134/2017, de 16 de noviembre, que 
anula los preceptos del Decreto del Gobierno 
Vasco 114/2012, de 26 de junio, en la medida 
en que al extender la cobertura sanitaria a 
sujetos no incluidos en el Sistema Nacional 
de Salud, vulneraba el art. 149.1.2.ª CE, en 
cuya virtud se reserva al Estado la competen-
cia exclusiva en materia de extranjería y a 
cuyo amparo se dictó la Ley Orgánica 4/2000, 
de 11 de enero, sobre derechos y libertades 
de los extranjeros en España y su integración 
social.

VI. ALGUNAS CONCLUSIONES

Desde una posición proclive a la extensión de 
los derechos a los extranjeros, el Tribunal 
Constitucional español ya ha dibujado al le-
gislador su marco constitucional. Es posible 
que falten algunas pinceladas, pero no son las 
más relevantes. Pese a las fuertes críticas re-

cibidas, yo me atrevo a defender la jurispru-
dencia constitucional en esta materia, que, a 
mi modo de ver, responde a unos criterios 
sostenidos, siempre que, eso sí, se sepa leer 
bien y también, por qué no decirlo, siempre 
que se quiera entender la compleja función 
que al Tribunal Constitucional le corresponde 
en nuestro sistema institucional. Con algunas 
variables, tales criterios son muy pocos, si 
bien en cada derecho concreto darán resulta-
dos muy distintos: más allá de los derechos 
indiscutiblemente inherentes —no conecta-
dos— a la dignidad humana, el Tribunal en-
tiende que nuestra Constitución optó por una 
tendencia a la igualdad entre españoles y ex-
tranjeros en la medida en que fueran titulares 
de una autorización de residencia en nuestro 
país. La igualdad será más o menos plena en 
función de que el derecho en concreto sea re-
conocido a los extranjeros directamente por 
la Constitución y de cuál sea su contenido 
esencial. Cuanto más generosa haya sido la 
Constitución con el extranjero, menos mar-
gen de maniobra tendrá el legislador. Frente a 
esto, los extranjeros en situación de ile-
galidad podrán también acercarse a una 
situación de igualdad con los españoles 
en la medida en que el concreto derecho 
de que se trate tenga un mayor grado de 
conexión con la dignidad humana e, igual-
mente, en función de los parámetros mencio-
nados: que el derecho haya sido reconocido a 
los extranjeros directamente por la Constitu-
ción o sea ampliamente interpretado su con-
tenido esencial. En definitiva, en nuestro país 
la ausencia del permiso de residencia o 
estancia no coloca al extranjero fuera 
del sistema. El Tribunal Constitucional ha 
señalado las bases que la Constitución ofrece 
y el legislador va poco a poco terminando de 
dar forma a un estatuto jurídico que ha sido y 
es complicado de diseñar.
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ARTÍCULO 13.2
EL DERECHO DE SUFRAGIO DE LOS EXTRANJEROS

Sumario: I. Introducción. II. La Declaración del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992. 
III. El artículo 13.2. 1. Un panorama de Derecho comparado. 2. El requisito de reciproci-
dad. 3. El desarrollo del modelo constitucional.

PaBlo sanTolaya MaCHeTTi
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universidad de alCalá de henares

aCtualizaCión: enRique aRnaldo alCuBilla

letrado de las Cortes generales

CatedrátiCo de dereCho ConstituCional

universidad rey juan Carlos 

I. INTRODUCCIÓN

El estudio del art. 13.2 (vid. santolaya, 2007; 
santolaya/Díaz creGo, 2008) debe comenzar 
por señalar que nos encontramos con un pre-
cepto atípico, y lo es, al menos, por una triple 
razón: la primera de ellas es que se trata del 
primer precepto que fue objeto de reforma, 
en concreto la Reforma de 27 de agosto de 
1992, que se limitó a añadir la expresión «y pa-
sivo» para hacer posible la ratificación del Tra-
tado de la Unión Europea. La segunda, relacio-
nada con la anterior, es que la jurisprudencia 
sobre él se limita prácticamente a la De-
claración 1/1992, de 1 de julio, con la que el 
Tribunal inaugura la vía de las resoluciones de 
los requerimientos para declarar la existencia 
de contradicciones entre los tratados interna-
cionales y la Constitución (al margen de esa 
Declaración, solo puede aludirse a la STC 
112/1991, de 20 de mayo, que resuelve un am-
paro electoral en el que el Tribunal constata, 
sin ulterior teorización, que no es posible la 
inclusión de un candidato extranjero en las lis-
tas electorales de un determinado municipio 
porque la Constitución solo admitía, en aquel 

momento, la posibilidad del sufragio activo). Y 
la tercera porque se refiere a un problema cen-
tral en nuestro Estado democrático-represen-
tativo, la atribución de derechos de ciuda-
danía a los no nacionales, y lo hace de una 
forma peculiar, no tanto porque limite tal posi-
bilidad a las elecciones municipales, lo que 
constituye un estándar muy extendido en De-
recho comparado, sino, sobre todo, porque in-
troduce la exigencia de reciprocidad, atípica 
tanto en relación a la titularidad de los dere-
chos fundamentales en general, como, en con-
creto, con alguna excepción como la de Portu-
gal, para el reconocimiento del derecho de 
sufragio. Todo ello genera una serie de proble-
mas interpretativos, sobre los que, sin embar-
go, no existe, literalmente, jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional, que en las sentencias 
107/1984, 130/1995 y 95/2000 se limita al recor-
datorio de que en virtud del art. 13 CE «existen 
derechos que corresponden por igual a espa-
ñoles y extranjeros cuya regulación debe ser 
igual para ambos (los imprescindibles para la 
garantía de la dignidad humana): existen dere-
chos que no pertenecen en modo alguno a los 
extranjeros (los reconocidos en el art. 23 CE 
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según dispone el art. 13.2 y con la salvedad que 
contiene); existen otros derechos que pertene-
cerán o no a los extranjeros según lo disponen 
los tratados y las leyes, siendo entonces admi-
sible la diferencia de trato con los españoles 
en cuanto a su ejercicio».

En cualquier caso, y frente a la tesis de algu-
nos autores de la falta de generosidad de la 
Constitución en este punto, lo cierto es que el 
art. 13.2 fue más allá de donde había ido por 
entonces el Derecho comparado de nuestro 
entorno y se inscribió así temporáneamente 
en la tendencia a la flexibilización de la barre-
ra de la nacionalidad para el ejercicio de los 
derechos políticos bien es verdad que limita-
do el ámbito local, que es la primera escuela 
de la democracia (arnalDo, 1992).

II.  LA DECLARACIÓN DEL TRIBU
NAL CONSTITUCIONAL DE 1 DE 
JULIO DE 1992

La profundización en el ideal comunitario, 
traspasando la barrera de la unión económica 
y monetaria para alcanzar las bases de la 
unión política, tuvo su primera expresión en 
el Tratado de la Unión Europea adoptado en 
el Consejo Europeo de Maastricht los días 9 y 
10 de diciembre de 1991, y que se firmó por 
los Ministros de Asuntos Exteriores y de Eco-
nomía de los entonces 12 Estados miembros 
el 7 de febrero de 1992 en la propia ciudad ho-
landesa. El tratado incorporaba un art. 8B que 
reconocía «el derecho a votar y ser elegido en 
las elecciones municipales en el Estado 
miembro en que resida, en las mismas condi-
ciones que los nacionales de dicho Estado». 
La ratificación del Tratado por parte del Rei-
no de España, y en concreto de dicho precep-
to, llevó al Gobierno a hacer uso de la facul-
tad reconocida por el art. 95.2 CE y requerir al 
Tribunal Constitucional para que se pronun-
ciara, con carácter vinculante, sobre su com-
patibilidad con el art. 13.2.

La Declaración de 1 de julio de 1992, desde el 
punto de vista del derecho de sufragio de los 

extranjeros, plantea dos aspectos esenciales 
que deben ser tenidos en cuenta: la posibili-
dad, apuntada por el Gobierno y rechazada por 
el Tribunal, de que el art. 11.1 de la Constitu-
ción (nacionalidad) permitiera salvar la litera-
lidad de la atribución del sufragio pasivo a los 
españoles, y en segundo lugar, la necesidad de 
que la reforma fuera o no tramitada por el pro-
cedimiento agravado del art. 168 por afectar a 
la atribución de la soberanía al pueblo español 
del art. 1.2. No hacemos referencia, por el con-
trario, a otro de sus aspectos esenciales, la uti-
lización y los límites del art. 93 como cláusula 
de autorruptura constitucional, que será anali-
zado al hilo de ese precepto, y que, por otra 
parte, ha sido ya objeto de valiosos comenta-
rios en la doctrina (araGón, 1994, 9 y ss.; Gómez 
FernánDez, 2005, 297 y ss.).

Pues bien, con relación al primero de los pro-
blemas, las alegaciones del Gobierno pare-
cían apuntar a la posibilidad de diferenciar 
entre nacionalidad y ciudadanía, de suerte 
que si bien los derechos de participación esta-
rían reservados a los nacionales, sin embargo, 
y por la vía de la Unión Europea, en la medida 
en que se hace surgir una ciudadanía euro-
pea, los ciudadanos comunitarios pasarían a 
ser sujeto de derechos reservados a los espa-
ñoles aunque carezcan de la nacionalidad. Sin 
embargo, el Tribunal rechaza terminantemen-
te esa posibilidad:

«Siendo claro que la Constitución no 
define quiénes son españoles […] es 
patente que en su art. 13 ha introduci-
do reglas imperativas e insoslayables 
[…] entre ellas la que reserva a los es-
pañoles la titularidad y el ejercicio de 
muy concretos derechos fundamenta-
les, que no pueden ser atribuidos ni 
por Ley ni por tratado a quienes no 
tengan aquella condición, esto es, que 
solo pueden ser conferidos a los ex-
tranjeros a través de la reforma de la 
Constitución. Pues bien este límite 
constitucional desaparecería […] si 
[…] fuera aceptada la interpretación 
[…] según la cual pudiera el legislador 
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acuñar o troquelar nacionalices ad 
hoc […]. El legislador de la nacionali-
dad debe, como es obvio, definir quié-
nes son españoles […] pero no puede, 
sin incurrir en inconstitucionalidad, 
fragmentar, parcelar o manipular esa 
condición, reconociéndola solamente 
a determinados efectos con el único 
objeto de conceder a quienes no son 
nacionales un derecho fundamental 
que, como es el caso del sufragio pasi-
vo, les está expresamente vedado por 
el art. 13.2 de la Constitución» (FJ 5).

¿Existe una contradicción, como señala aláez 
(2006), en la doble afirmación de que la Cons-
titución no da pautas al legislador de la nacio-
nalidad para regular su adquisición, pero sí le 
impide parcelarla o fraccionarla? En mi opi-
nión, no; el Tribunal Constitucional conci-
be la ciudadanía no como la posesión de 
determinados derechos parciales, sino 
como el pleno disfrute de los derechos 
fundamentales, de manera que no es posi-
ble, una vez reconocida la ciudadanía, dotarla 
de un estatus menor de derechos de los que 
corresponden a otros ciudadanos.

El segundo de los problemas hace referencia 
al procedimiento que se debía emplear 
para reformar el art. 13.2 de la Constitu-
ción, y en concreto si era precisa la reforma 
agravada o por el contrario la atribución de 
derecho de sufragio pasivo en las elecciones 
municipales era compatible con el art. 1.2 de 
la Constitución, a tenor del cual «la soberanía 
nacional reside en el pueblo español del que 
emanan todos los poderes del Estado». El Tri-
bunal decide que lo es, pero lo hace mediante 
un argumento discutible consistente en que:

«[…] solo podría ser controvertida, a 
la luz de aquel enunciado constitucio-
nal, si tales órganos fueran de aquellos 
que ostentan potestades atribuidas di-
rectamente por la Constitución y los 
Estatutos de Autonomía y ligadas a la 
titularidad por el pueblo español de la 
soberanía […].»

Discutible, y, sobre todo, que puede ser inter-
pretado en el sentido de dificultar extraordi-
nariamente cualquier reforma ulterior del art. 
13 tendente a ampliar el derecho de sufragio 
de los extranjeros a otro tipo de elecciones, 
en la medida en que afectaría, nada menos 
que a la definición de la titularidad de la sobe-
ranía presente en el art. 1.2 de la Constitu-
ción, aunque, eso sí, advirtiendo que:

«No tendría sentido alguno, como es 
obvio, formular ahora juicios hipotéti-
cos (sobre la extensión del derecho de 
sufragio a otro tipo de elecciones), de 
modo que basta con advertir que ese 
no es el caso de los municipios, para 
descartar toda duda sobre la constitu-
cionalidad, en cuanto a este extremo, 
de lo prevenido en la estipulación aquí 
examinada.»

Por lo que no es de excluir que si, en el futuro, 
el Tribunal Constitucional se viera obligado a 
pronunciarse sobre ulteriores extensiones 
del derecho de sufragio a otro tipo de eleccio-
nes, pudiera optar por una interpretación 
evolutiva a tenor de la cual el «pueblo espa-
ñol» no serían exclusivamente los nacionales, 
sino también los extranjeros que tuvieran la 
plenitud de los derechos constitucionales, in-
cluido el sufragio, evitando con ello el ex-
traordinariamente complejo problema, tanto 
desde el punto de vista jurídico como políti-
co, de buscar una redacción constitucional 
alternativa a la definición de la soberanía para 
hacer posible el sufragio de los extranjeros.

Resta por hacer referencia a dos aspectos re-
lacionados con la declaración, pero que no fi-
guran en ella: el primero, previo, determinado 
por el alcance mismo de la consulta del Go-
bierno; el segundo, posterior, por la concreta 
fórmula elegida para la reforma.

El primero de ellos es la admisión expresa, en 
el Dictamen del Consejo de Estado 850/1991, 
de que las elecciones al Parlamento Europeo 
habían dejado de ser un marco de decisión es-
tatal, de manera que si bien era preciso modi-
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ficar la Ley electoral para transponer la Direc-
tiva 93/109, no lo era modificar el art. 13.2. 
Con relación a este aspecto se entendió, de 
forma pacífica en cuanto ni siquiera formó 
parte del texto de la consulta al Tribunal 
Constitucional, que determinadas normas que 
regulan ese tipo de elecciones, incluida la 
atribución del derecho de sufragio, no forma-
ban parte del ámbito estatal de decisión.

El segundo, posterior, se refiere al alcance 
de la reforma. Hay que recordar que la con-
sulta estaba provocada por la extensión del 
derecho de sufragio pasivo a los ciudadanos 
europeos y estrictamente a ellos. Sin embar-
go, la reforma se hace en términos genera-
les, reconociendo esa posibilidad tam-
bién para los no comunitarios. La solución 
era la más simple, permitió una reforma limi-
tada a dos palabras ( la «reformita» la bautizó 
jiménez De parGa), y probablemente la más 
acertada, pero no venía exigida por el Dere-
cho comunitario, no era la única posible, ni 
siquiera probablemente la más evidente, y no 
faltaron prestigiosos comentaristas que se ex-
presaron en contra, reconociendo su legitimi-
dad en cuanto libre decisión del poder consti-
tuyente constituido, pero mostrando su 
preferencia, fundamentada en la concepción 
de la Unión Europea como una comunidad de 
valores compartidos, a que la reforma se hu-
biera limitado a los comunitarios (araGón).

III. EL ARTÍCULO 13.2

1.  Un panorama de Derecho compa
rado

El derecho de sufragio —junto al de libre 
circulación y residencia— constituye la ex-
cepción más patente a la tendencia gene-
ralizada a la equiparación de derechos 
fundamentales entre nacionales y ex-
tranjeros. Se inscribe en la tradición liberal 
en la que resulta relevante la distinción entre 
hombre y ciudadano, de forma que solo a tra-
vés de un complejo proceso histórico en el 
que se rompen primero las barreras censita-

rias a finales del siglo XiX y después las de gé-
nero a mediados del XX, se fue superando me-
diante la universalización del sufragio. El 
último resto de esa división es la distinción 
entre los nacionales, que pueden configurar 
las instancias representativas que elaboran 
las normas y participar directamente en la 
formación de la voluntad del Estado, y los ex-
tranjeros, que tienen que conformarse con ser 
sus destinatarios. Hace, en fin, quince años el 
Código de Buenas Prácticas adoptado por la 
Comisión de Venecia, en su sesión de julio de 
2002, consideró que la condición de naciona-
lidad puede estar prevista para el ejercicio del 
sufragio, pero es reconocible que los extran-
jeros tengan derecho a votar en las elecciones 
locales después de cierto periodo de residen-
cia (DelGaDo-iribarren, 2014).

Una aproximación al estudio de Derecho 
comparado sobre el reconocimiento del su-
fragio de los extranjeros ofrece el siguiente 
panorama (cfr. arnalDo, 1992; santolaya, 
2007; santolaya/Díaz creGo, 2008):

En primer lugar, no existe ningún ordena-
miento jurídico que equipare la posición 
de los ciudadanos y los extranjeros resi-
dentes en el ejercicio del derecho de su-
fragio. Los ordenamientos más cercanos a 
esta identificación son Chile, que reconoce 
el derecho de sufragio activo, no el pasivo, a 
los extranjeros residentes durante más de 
cinco años en el país en todos sus procesos 
electorales, y Uruguay, con una regulación 
similar, pero ligada, en este caso, a un perío-
do muy dilatado de residencia legal, quince 
años. Hay que hacer constar que se trata de 
regulaciones recientes. La Ley electoral uru-
guaya es de 1999, y la chilena de 2007.

Un segundo grupo está constituido por un re-
ducido número de ordenamientos que equipa-
ran a sus ciudadanos a determinados colecti-
vos de extranjeros, unidos al país con 
especiales lazos históricos, culturales y 
lingüísticos, y lo hacen reconociendo a ellos 
y solo a ellos el derecho de sufragio en un 
número progresivamente mayor de pro-
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cesos electorales, desbordando por tanto el 
estricto campo de las elecciones locales. Con 
ello afirman que esos colectivos, a pesar de 
carecer de la nacionalidad, tienen especiales 
derechos de ciudadanía. El ejemplo más claro 
de esta concepción es Gran Bretaña, que 
otorga derecho de sufragio activo y pasivo a 
los ciudadanos de la Commonwealth y de la 
República de Irlanda en todo tipo de eleccio-
nes. Junto a él puede citarse a Irlanda, que 
permite el derecho de sufragio activo en sus 
elecciones parlamentarias, no así en las presi-
denciales, a los británicos y a los ciudadanos 
europeos, en condiciones de reciprocidad. Al 
igual que señalábamos en el apartado ante-
rior, se trata de reformas legales recientes, la 
Ley irlandesa es de 1992, y la Representation 
of the People Act británica del 2000.

Un tercer grupo de países está formado por 
aquellos ordenamientos, relativamente fre-
cuentes, en los que es posible el derecho de 
sufragio activo y pasivo, o solamente activo 
a los extranjeros residentes estables en 
el país, pero exclusivamente en las elec-
ciones locales. En el ámbito europeo se en-
cuentran en esta situación la gran parte de los 
Estados miembros de la Unión, entre ellos los 
países nórdicos y los Países Bajos. Es tam-
bién el modelo seguido en Iberoamérica por 
Bolivia, Colombia o Perú. Muchos de ellos se 
han incorporado a este grupo muy reciente-
mente. Baste con señalar que en el momento 
en que se aprobó la Constitución Española 
era permitido exclusivamente en los países 
nórdicos e Irlanda, y solo en Suecia se aplica-
ba ya a todos los extranjeros residentes.

Sin embargo, son todavía muy numerosos y 
significativos los ordenamientos en los 
que se produce una absoluta reserva 
constitucional del sufragio a los naciona-
les, de forma que se excluye cualquier posibi-
lidad de titularidad de este derecho a los no 
nacionales. Tal es el caso, en el ámbito euro-
peo, de países tan importantes como Alema-
nia (recordemos las sentencias del Tribunal 
Constitucional Federal de 31 de octubre de 
1991 que declaran que la expresión «pueblo» 

como titular del poder implica la restricción 
del sufragio «a los plenos ciudadanos alema-
nes»), Italia, Bélgica o Francia, y en el ameri-
cano de México, la totalidad de los países 
centroamericanos o Estados Unidos. Es tam-
bién el modelo más extendido en países asiá-
ticos y africanos.

Por último hay que hacer referencia a la es-
pecial problemática de algunos ordenamien-
tos federales, como Argentina y Suiza, en los 
que el sufragio de los extranjeros es una 
cuestión local (provincial o cantonal) y no 
nacional, lo que origina situaciones diferen-
tes con relación al ejercicio del derecho de 
sufragio de los extranjeros en distintas par-
tes del territorio.

En este contexto la Constitución Española 
opta por una solución atípica, compartida por 
Portugal y la República Checa, comprensible 
en nuestro contexto histórico como país ge-
nerador de emigración: condicionar el sufra-
gio de los escasos extranjeros que residían en 
España en 1978 a la reciprocidad de trata-
miento para los millones de españoles que lo 
hacían en sus países de origen. Es evidente 
que, también en este aspecto, nuestra Cons-
titución está redactada desde la óptica 
de España como país de emigración (vid. 
art. 42 y su relación con art. 68.5) no de 
destino estable de la inmigración en el que se 
ha convertido.

2. El requisito de reciprocidad

La exigencia constitucional de la reciproci-
dad plantea dos problemas de diferente sig-
no: el primero de ellos hace referencia a su 
contenido material, y el segundo, al instru-
mento en que debe plasmarse.

Con relación al contenido material, creo que 
es posible defender que la Constitución exige 
una similitud en los elementos esenciales 
de la regulación, pero en forma alguna una 
identidad total en el sistema ni menos aún en 
los procedimientos electorales. Se trata de 
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un trato equiparable, de forma que los espa-
ñoles puedan ejercer el derecho de sufragio 
activo (y pasivo) en las elecciones locales, se 
organicen estas como se organicen, siempre 
que respondan a los parámetros internacio-
nales de una elección libre y competitiva. 
Cualquier sistema y procedimiento electoral 
que pueda ser considerado democrático y 
permita el derecho de sufragio de los españo-
les, transcurrido un período razonable de re-
sidencia en ese país, cumple el requisito de la 
reciprocidad, con independencia, por ejem-
plo, de que se elijan directamente o no los 
Alcaldes, las listas sean o no paritarias, sea o 
no posible el voto por correo, o incluso de di-
vergencias no radicales en los períodos de 
residencia fijados.

Por lo que se refiere al instrumento formal en 
el que se establece la reciprocidad el art. 13.2, 
parece abrir la disyuntiva de que esta se ge-
nere mediante un tratado o una ley; sin em-
bargo, el art. 176 de la LOREG parece señalar 
que no es suficiente un reconocimiento legal 
del sufragio, sino que siempre y en cualquier 
caso es precisa la existencia de un tratado, lo 
que llevó a parte de la doctrina a considerarlo 
inconstitucional (cfr. masso Garrote, 1997; 
aja y Díez bueso, 1999), quizás obviando que 
las relaciones entre Estados solo pueden con-
cretarse a través de un tratado que establece 
lo que el Consejo de Estado, en su informe 
sobre la reforma electoral de 24 de febrero de 
2009, llamaba «reciprocidad completa» y no 
general.

El problema adquiere perfiles prácticos si 
pensamos, por ejemplo, que la Constitución y 
la Ley electoral chilena o uruguaya permiten 
en la práctica el sufragio de los españoles. 
¿Debemos entender que se ha cumplido el re-
quisito de la reciprocidad o hemos de esperar 
a que esa situación sea expresamente refren-
dada por algún tipo de tratado internacional? 
La respuesta no es del todo clara, y, hasta 
donde tengo conocimiento, no ha sido plan-
teada judicialmente, pero considero que, si 
bien el acuerdo internacional es normalmen-
te el instrumento que oficializará esa posibili-

dad, sin embargo no puede excluirse que un 
residente de uno de esos países obtenga ad-
ministrativa o judicialmente su derecho a es-
tar incluido en el censo español si acredita, 
incluso en ausencia de tratado, que su país ha 
satisfecho el requisito constitucional de la re-
ciprocidad.

Ciertamente a la luz de las citadas Leyes elec-
torales de Chile y de Uruguay cabría entender 
que los españoles allí residentes podrían ejer-
cer el sufragio. Ahora bien, tal sería la deci-
sión soberana de esos países, pero la articula-
ción de las condiciones y requisitos para el 
ejercicio del derecho en los términos de reci-
procidad exigidos requiere su concreción a 
través de un acuerdo internacional.

En todo caso el art. 176 de la LOREG requiere 
para el ejercicio del derecho de sufragio acti-
vo en España:

a) Ser residente y por tanto estar empadro-
nado en cualquier municipio español.

b) Ser ciudadano de la Unión Europea o na-
cional de un país que permita el voto a los es-
pañoles en las elecciones locales del mismo.

c) Reunir los requisitos para ser elector exi-
gidos por la LOREG para los españoles y ha-
ber manifestado la voluntad de ejercer el voto 
en España.

Y, en fin, para el derecho de sufragio pasivo el 
art. 177 de la LOREG sustituye el punto c) por 
los requisitos siguientes: reunir el requisito 
para ser elegible exigidos por la LOREG para 
los españoles y no estar desposeído del dere-
cho de sufragio pasivo en su Estado de origen.

3.  El desarrollo del modelo constitu
cional

La intermediación o materialización del 
art. 13.2 se produjo doce años después de la 
entrada en vigor de la Constitución. Los dos 
primeros Acuerdos, con Países Bajos y Dina-
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marca, se publicaron en el BOE el 8 de agosto 
y el 30 de noviembre de 1990, si bien no pu-
dieron ejercer los nacionales de ambos países 
residentes en España el derecho de sufragio a 
las elecciones locales de 26 de mayo de 1991 
en virtud de la «cláusula de demora» de la 
aplicación de los Tratados que estableció la 
disposición transitoria tercera de la Ley Orgá-
nica 8/1991, de modificación de la LOREG 
(arnalDo, 1992). Con posterioridad a dichas 
elecciones locales el diario oficial publicó los 
Acuerdos con Noruega y Suecia (BOE de 27 
de junio de 1991). De los cuatro solo está en 
vigor el Acuerdo con Noruega, que se limita al 
sufragio activo, pues los otros tres Estados 
son parte de la Unión Europea. Para los no-
ruegos se exige residencia en España ininte-
rrumpida de tres años e inscripción censal, a 
instancia de parte, en cada elección.

A fines de los años ochenta y primeros noven-
ta se firmaron una serie de Tratados generales 
de Cooperación con varios países Iberoame-
ricanos (Argentina, Colombia, Uruguay y Ve-
nezuela) en los que se reconocía el derecho, 
pero se condicionaba a un acuerdo posterior, 
«conforme a las normas que establezca un 
acuerdo complementario». El suscrito con 
Chile, de 19 de octubre de 1990 (BOE de 22 de 
agosto de 1991) no se condicionaba a dicho 
acuerdo ulterior, pero quedó en el limbo.

Entre 2010 y 2011 se produce una inesperada 
aceleración del proceso de firma de acuerdos 
de reciprocidad, con Colombia, Chile, Ecua-
dor, Paraguay, Perú, Nueva Zelanda, Islandia, 

Bolivia, Cabo Verde y Trinidad y Tobago (ha 
quedado paralizada, por el momento, la firma 
de los Acuerdos con Argentina y Uruguay por 
reconocer a los españoles allí residentes con-
diciones sustancialmente distintas a las que 
España quería reconocer a los nacionales de 
esos países en España). Se incrementa en to-
dos ellos el periodo de residencia legal e inin-
terrumpida a cinco años anteriores a la solici-
tud de inscripción en el censo electoral que 
debe solicitarse en cada elección por el inte-
resado.

Así pues, no hay una predeterminación obje-
tiva de los requisitos, en particular el de resi-
dencia, con lo que se establecen soluciones 
distintas. En el art. 176 de la LOREG, a pesar 
de las numerosísimas reformas de esta, no se 
ha creído oportuno regularlo y tampoco el 
Estatuto de la Ciudadanía Española en el Ex-
terior, aprobado por la Ley 40/2006, que se li-
mita, en el art. 4.2, a incluir un precepto pura-
mente pragmático.

En fin, el derecho de sufragio activo y pasivo 
de los extranjeros a las elecciones locales se 
limita al voto de los Alcaldes y Concejales y a 
las asambleas de Ceuta y Melilla. Está exclui-
da su participación en la elección de entes su-
pramunicipales según la interpretación cons-
tante de la Junta Electoral Central (arnalDo y 
DelGaDo iribarren, 2015). Dejamos fuera de 
nuestro examen el derecho de sufragio de los 
ciudadanos de la Unión Europea en las elec-
ciones al Parlamento Europeo en su Estado 
de residencia (arts. 210 y 210 bis LOREG).
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Sumario: I. Introducción. II. Naturaleza de la extradición y control de la misma por el Tribunal 
Constitucional. 1. Fundamento de la posibilidad de ejercer un cierto control de la extradi-
ción a través del recurso de amparo. 2. Alcance del control. A) ¿Qué derechos y qué con-
tenido? B) ¿Control constitucional de la reciprocidad? III. Las fuentes de la extradición. 1. 
La cobertura legal de la entrega. 2. La prelación de fuentes. IV. La prohibición de extraditar 
por delitos políticos. V. La constitucionalidad de la extradición de los nacionales. VI. Vulne-
raciones directas de derechos fundamentales. 1. Cambio de título extradicional y derechos 
de defensa del reclamado. 2. Cosa juzgada, bis in idem procesal y extradición. 3. Doble 
incriminación y principio de legalidad. 4. Igualdad en la aplicación de la ley por cambio de 
criterio jurisprudencial. VII. Vulneraciones indirectas de derechos fundamentales. 1. Extra-
diciones para el cumplimiento de condenas dictadas en juicios celebrados en ausencia del 
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CatedrátiCa de dereCho Penal

universidad autónoma de madrid

exletrada del tribunal ConstituCional

I. INTRODUCCIÓN

De conformidad con el art. 13.3 CE, la extra-
dición solo podrá concederse en virtud de tra-
tado o ley, atendiendo al principio de recipro-
cidad, sin que en ningún caso se pueda 
acceder a la extradición por delitos políticos. 

Esta disposición tiene un alcance limitado, 
tanto debido a su estricto contenido, ya que 
se refiere solo a las denominadas fuentes de 
la extradición y a una de las causas de dene-
gación, la prohibición de extraditar por deli-
tos políticos, como por su ubicación, fuera de 
la enumeración de los derechos respecto de 
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los cuales se puede recabar el amparo ante el 
Tribunal Constitucional [arts. 53.2 y 161.1.b) 
CE]. A pesar de ello, las resoluciones judicia-
les declarando procedente la extradición han 
sido objeto de un significativo número de 
recursos de amparo. En ellos se han plan-
teado vulneraciones de derechos fundamen-
tales que el Tribunal Constitucional ha clasifi-
cado en directas e indirectas: vulneraciones 
directas de derechos fundamentales son las 
cometidas por los órganos judiciales españo-
les durante la sustanciación del procedimien-
to extradicional y giran en torno al derecho a 
la tutela judicial efectiva sin indefensión y al 
proceso con todas las garantías (lesión del 
derecho de defensa, parcialidad judicial, falta 
de motivación, o quiebra de alguna garantía 
específica del procedimiento de extradición); 
y vulneraciones indirectas son, por el con-
trario, aquellas que, habiendo sido cometidas 
directamente por los órganos del Estado re-
clamante, se atribuyen indirectamente a los 
órganos judiciales españoles en la medida en 
que estos dan validez o reconocen efectos a la 
resolución del Estado requirente dictada con 
vulneración de derechos fundamentales; esta 
atribución se produce en la medida en que di-
chas vulneraciones son conocidas por los ór-
ganos judiciales españoles, o previsibles para 
ellos, y dado que, teniendo medios al efecto, 
al no repararlas, contribuyen en alguna medi-
da a que dichas vulneraciones se materialicen 
o agoten sus efectos (SSTC 91/2000, de Pleno, 
de 30 de marzo, FF. JJ. 5 y ss.; 32/2003, de 13 
de febrero, FF. JJ. 2 y ss.). Si la primera clase 
de vulneraciones no ha planteado excesivos 
problemas, sí lo ha hecho el reconocimiento y 
examen de la segunda clase de lesiones y ello 
a pesar de haber declarado el Tribunal 
Constitucional que en el examen de las vul-
neraciones «no es el Juez de la extradición, 
sino el órgano de control, en materia de 
garantías constitucionales, del Juez de la 
extradición» (SSTC 227/2001, de 26 de no-
viembre, FJ 4; 83/2006, de 13 de marzo, FJ 5).

La extradición es una institución con carac-
terísticas singulares cuyo conocimiento es 
presupuesto de una mejor comprensión de la 

jurisprudencia constitucional, por ello le de-
dicaré unas breves líneas a la configuración 
de la propia institución, pero desde el prisma 
de la relevancia que tales características tie-
nen para el control constitucional de las re-
soluciones que en estos procedimientos se 
dictan.

II.  NATURALEZA DE LA EXTRADI
CIÓN Y CONTROL DE LA MISMA 
POR EL TRIBUNAL CONSTITU
CIONAL

1.  Fundamento de la posibilidad de 
ejercer un cierto control de la ex
tradición a través del recurso de 
amparo

La extradición es, en primer término, aunque 
no de forma exclusiva, un procedimiento de 
cooperación judicial internacional dirigi-
do a evitar que las fronteras estatales se con-
viertan en muros insalvables para el ejercicio 
del ius puniendi de los Estados por la vía de 
que los delincuentes se refugien en el territo-
rio de otro Estado, lejos del alcance de las 
normas que infringieron y de los poderes del 
Estado que tienen que aplicarlas. El objetivo 
de la extradición es la entrega de una perso-
na por el Estado en cuyo territorio se encuen-
tra a otro Estado que lo reclama, bien para su 
enjuiciamiento, bien para la ejecución de una 
condena penal. Por consiguiente, aunque la 
extradición constituye un instrumento funda-
mental en la lucha contra la delincuencia, no 
es un procedimiento penal en el que se sus-
tancie una pretensión punitiva; ni siquiera es 
un «proceso sobre otro proceso penal» como 
ha sostenido la jurisprudencia constitucional 
(SSTC 102/1997, de 20 de mayo, FJ 6; 141/1998, 
de 29 de junio, FJ 3), porque no es un procedi-
miento que tiene como objeto la revisión del 
proceso penal. Se trata de un proceso singular 
que se conecta con un proceso penal, pero 
con un objeto propio: la específica cuestión o 
pretensión extradicional que viene constitui-
da por la revisión del cumplimiento de las 
condiciones necesarias para poder proceder 
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a la entrega que se solicita, entre las cuales se 
encuentran sin duda los derechos fundamen-
tales del reclamado. Desde esta perspectiva, 
el procedimiento extradicional, en la fase judi-
cial, cumple la función de garantizar el respe-
to de los derechos del reclamado (pérez man-
zano, 2003).

La extradición es una institución singular cu-
yas especialidades no se ciñen solo a su obje-
to, pues la extradición es un acto de naturale-
za y efectos mixtos que se sustancia en un 
procedimiento también mixto. La extradi-
ción es un acto que pone en conexión dos 
Estados y tiene, por consiguiente, una di-
mensión internacional y efectos ad ex-
tra. Pero es también un acto de un Estado 
hacia una persona que se encuentra bajo su 
territorio y jurisdicción, por lo que se trata de 
un acto interno y con efectos ad intra. 
En coherencia con esta naturaleza mixta, la 
extradición se sustancia en un procedimien-
to también mixto, esto es, en un procedi-
miento con dos fases netamente diferencia-
das: una fase gubernativa y una fase 
judicial. Si la fase judicial tiene como objeto 
el control del cumplimiento de los requisitos 
y garantías legales y constitucionales, la fase 
gubernativa otorga al Gobierno la decisión 
en última instancia, tanto sobre la solicitud 
de la extradición como sobre su denegación 
por razones de oportunidad.

Las especialidades de la institución —proce-
dimiento de cooperación judicial, su dimen-
sión internacional y la consiguiente atribu-
ción a los órganos judiciales españoles de las 
vulneraciones cometidas inicialmente en otro 
Estado, la sustanciación en un procedimiento 
no enteramente judicial—, así como el hecho 
de que la Constitución solo se refiera a ella en 
el art. 13 y con el limitado alcance con el que 
la regula, han hecho surgir en la doctrina du-
das acerca de la legitimidad del control 
constitucional de las resoluciones judiciales 
dictadas en los procedimientos extradiciona-
les a través del recurso de amparo (por todos, 
cfr. belliDo, requejo, torres muro), aunque 
también ha habido voces favorables a la evo-

lución jurisprudencial (por todos, cuerDa rie-
zu, 2003; pérez manzano, 2003).

Ni las singularidades mencionadas ni las vo-
ces críticas han constituido obstáculo sufi-
ciente para que el Tribunal Constitucional 
examine en los recursos de amparo la vulne-
ración de los derechos fundamentales que se 
alegaba. Así, ya la STC 11/1983, de 21 de fe-
brero (FJ 1), declaró que, si bien el art. 13.3 
CE se ubica fuera del alcance formal del re-
curso de amparo de conformidad con el art. 
161.1.b) CE, ello no significa que «absoluta-
mente todas las cuestiones que pueden susci-
tarse con motivo de expedientes o procesos 
de extradición deban quedar marginadas de 
la posibilidad del recurso de amparo constitu-
cional», sino simplemente que cuando se ale-
gue la vulneración de derechos fundamenta-
les será necesario examinar el precepto 
referente a la extradición limitadamente, solo 
en lo que sea necesario por su conexión con 
los derechos fundamentales alegados, evitan-
do cualquier pronunciamiento que «equivalga 
a una censura de lo actuado y resuelto por el 
competente órgano de la jurisdicción ordina-
ria penal en todo aquello que es propio y ex-
clusivo de esa misma jurisdicción».

En esta primera sentencia, el Tribunal exami-
nó ya vulneraciones de los dos tipos mencio-
nados, directas e indirectas, sin diferenciar-
las. En particular, analizó si las resoluciones 
que habían declarado procedente la extradi-
ción a EE. UU. de un ciudadano estadouni-
dense habían vulnerado su derecho a la tutela 
judicial efectiva sin indefensión, dado que la 
extradición se sustentaba en una condena pe-
nal emitida en un juicio celebrado en rebel-
día. De modo que, implícitamente y sin funda-
mentar cómo era posible, el Tribunal estaba 
asumiendo la posibilidad de atribuir a los 
órganos judiciales españoles las vulnera-
ciones de derechos fundamentales pro-
ducidas en un procedimiento penal que 
había tenido lugar en otro Estado. Esta 
atribución se hizo explícita en la STC 13/1994, 
de 17 de enero, que declaró, de un lado, que a 
los órganos judiciales españoles «ha de serles 
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imputable la eventual vulneración de los de-
rechos fundamentales del recurrente en la 
medida en que, por la especial naturaleza del 
procedimiento de extradición, sean cons-
cientes de la eventual vulneración de los de-
rechos fundamentales del recurrente en el 
país de destino, y no la eviten con los me-
dios de que disponen»; y de otro lado, que 
la responsabilidad de los órganos judiciales 
españoles «por acción u omisión en los pro-
cedimientos de extradición no se limita a las 
consecuencias de su propia conducta. En la 
medida en que con dicho procedimiento se 
concreta un estrecho complejo de actuacio-
nes imbricadas, en el país requirente y en el 
requerido, el destino del extraditado en aquel 
no es ni puede ser indiferente para las autori-
dades de este. Por ello, se encuentran obli-
gadas a prevenir la vulneración de dere-
chos fundamentales, que les vinculan como 
bases objetivas de nuestro ordenamiento, in-
cluso si esa vulneración se espera de autori-
dades extranjeras, atrayéndose la competen-
cia de los Tribunales españoles por el dominio 
de que disponen sobre la situación personal 
del extraditado, y, por tanto, por los medios 
con que cuentan para remediar los efectos 
de las irregularidades denunciadas». Estos 
pronunciamientos se reiteraron en la STC 
141/1998 (FJ 1), en la STC 91/2000, de Pleno, 
que se planteó todas las implicaciones de la 
doctrina, y en la jurisprudencia posterior.

El Tribunal Constitucional ha fundamentado 
esta posibilidad en varios tipos de razones: 
de un lado, en la fuerza vinculante de los 
derechos fundamentales como bases objeti-
vas del ordenamiento (STC 13/1994, de 17 de 
enero, FJ 4) y en la propia sujeción de todos 
los poderes públicos a los derechos funda-
mentales y específicamente a su contenido 
esencial (art. 53.1 CE) (STC 91/2000, FJ 7). De 
otro, también se ha apoyado de forma signifi-
cativa en la jurisprudencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, conforme 
a la cual es posible atribuir a los órganos judi-
ciales nacionales las vulneraciones de dere-
chos fundamentales ya cometidas en el país 
de destino en el procedimiento penal origen 

de la solicitud de extradición o las vulneracio-
nes futuras respecto de las cuales se tiene un 
temor fundado de comisión, pues aunque el 
Convenio Europeo de Derechos Humanos 
(en adelante, CEDH) tenga un ámbito territo-
rial determinado, los Estados no quedan rele-
vados de su responsabilidad por todas o parte 
de las consecuencias previsibles que una ex-
tradición pueda entrañar fuera de su jurisdic-
ción (STEDH de 7 de julio de 1989, asunto 
Soering c. RU, §§ 85 86). Y, finalmente, tam-
bién ha tenido en cuenta la trascendencia 
de los derechos e intereses del reclamado 
que se hallan en juego en un procedimiento 
extradicional: siempre se verá afectado el de-
recho a la libertad, dado que la extradición se 
solicitará para el enjuiciamiento o cumpli-
miento de penas privativas de libertad res-
pecto de delitos sancionados con pena supe-
rior a un año; también el derecho a 
permanecer en nuestro país; y finalmente, 
otros derechos, como la prohibición de no 
ser discriminado por razón de sus condicio-
nes personales o ideología, la prohibición de 
la tortura, penas inhumanas o degradantes, o 
incluso el derecho a la vida, que pueden ale-
garse en función de los casos (por todas, 
SSTC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3; 32/2003, 
FJ 2).

Consecuencia de todo ello es que, desde la 
perspectiva constitucional, más allá de ser un 
acto de cooperación judicial, el procedimien-
to de extradición:

«exige una cuidadosa labor de veri-
ficación por el órgano judicial en rela-
ción con las circunstancias alegadas 
por el reclamado, con el fin de evitar 
que, en caso de accederse a la extra-
dición, se pudiera convertir en au-
tor de una lesión contra los dere-
chos del extraditado, bien porque 
hubiera contribuido a que la lesión de 
un derecho ya acaecida en el extranje-
ro no fuera restablecida, o a que no se 
impidiera que de la misma se deriva-
ran consecuencias perjudiciales para 
el reclamado, bien porque, existiendo 
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un temor racional y fundado de que ta-
les lesiones se produzcan en el futuro, 
estas resulten favorecidas por la ac-
tuación de los órganos judiciales espa-
ñoles al no haberlas evitado con los 
medios de que, mientras el reclamado 
se encuentra sometido a su jurisdic-
ción, disponen, de modo que la actua-
ción del Juez español produzca un 
riesgo relevante de vulneración de los 
derechos del reclamado» (STC 
32/2003, FJ 2; reiterado en SSTC 
148/2004, FJ 6; 49/2006, de 13 de febre-
ro, FJ 3; 181/2004, de 2 de noviembre, 
FJ 3).

El procedimiento de extradición se convierte 
de esta forma en un procedimiento de tu-
tela judicial de los derechos del reclama-
do (pérez manzano, 2003), para evitar la atri-
bución indirecta de las infracciones 
constitucionales al órgano judicial que decla-
ra procedente la misma. Ahora bien, este de-
ber de tutela se activa no ante la mera alega-
ción de vulneraciones, sino que los riesgos 
aducidos deben acreditarse mínimamen-
te, no exigiéndose que se acrediten de modo 
pleno y absoluto dadas las dificultades con 
las que cuenta el reclamado al encontrarse 
en otro país y dado que las lesiones se con-
vierten en irreparables cuando el órgano ju-
dicial del Estado reclamado pierde el control 
de la situación al acceder a la entrega (STC 
32/2003, FF. JJ. 3 y 4; reiterado en SSTC 
148/2004, FJ 6; 49/2006, FJ 3; 181/2004, FJ 3; 
82/2006, de 13 de marzo, FJ 2; 140/2007, de 4 
de junio, FJ 2):

«siempre que el reclamado haya apor-
tado determinados y concretos ele-
mentos que sirvan de apoyo razonable 
a su argumentación y que no le sea re-
prochable una actitud de falta de dili-
gencia en la aportación del material 
probatorio, los órganos judiciales no 
podrán, sin más, denegar o desatender 
la relevancia de tal argumentación so-
bre la base de que la misma no resulta 
adecuadamente acreditada, sino que, 

por el contrario, deberán realizar cuan-
tas actuaciones sean precisas, en fun-
ción de los derechos fundamentales 
que puedan encontrarse en juego y de-
más factores en presencia, para conse-
guir esclarecer las circunstancias ale-
gadas o, incluso, ante la existencia de 
elementos, temores o riesgos raciona-
les de que las mismas efectivamente se 
hayan producido, existan, o puedan 
producirse, sin que aquellos hayan 
sido desvirtuados por la información y 
documentación de la que el órgano ju-
dicial dispone, declarar improcedente 
la entrega del sometido al procedi-
miento extradicional, evitando así las 
consecuencias perjudiciales que de 
una decisión contraria podrían deri-
varse» (STC 32/2003, FJ 4).

A tal efecto no resultan suficientes las alu-
siones o alegaciones genéricas sobre la si-
tuación del país del reclamado, sino que el 
reclamado ha de efectuar concretas alegacio-
nes en relación con su persona y derechos 
(SSTC 148/2004, FJ 8; 181/2004, FF. JJ. 14 y 15; 
351/2006, FJ 7).

Las singularidades del procedimiento de ex-
tradición como procedimiento mixto judi-
cial-gubernativo han determinado que el Tri-
bunal haya declarado que, dado que «contra 
lo acordado por el Gobierno no cabe recurso 
alguno» (art. 6.3 LExP), «el objeto de[l] […] 
proceso de amparo viene delimitado exclusi-
vamente por las resoluciones judiciales, 
por lo que su examen debe ceñirse a la ade-
cuación constitucional del ejercicio de sus 
competencias en el marco de la potestad ju-
risdiccional» (STC 181/2004, FJ 16). Por con-
siguiente, se excluyen del control del recur-
so de amparo las cuestiones relativas a la 
decisión de procedencia de la extradición que 
se tomen en o dependan de la fase guberna-
tiva: en particular, la verificación del cumpli-
miento de las garantías o condiciones a las 
que se someta la entrega (infra juicios en re-
beldía) y el control de la reciprocidad (infra 
reciprocidad).
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2. Alcance del control

A) ¿Qué derechos y qué contenido?

La posibilidad de atribuir a los órganos judi-
ciales españoles las vulneraciones de dere-
chos fundamentales cometidas directamente 
en el Estado de destino tiene como presu-
puesto que se hayan cometido tales vulnera-
ciones y para determinar su real existencia, 
que se realizará en España en el procedi-
miento de extradición ante el que se tienen 
que alegar y en el Tribunal Constitucional en 
el examen de las demandas de amparo, es 
necesario precisar cuál es el estatuto jurídi-
co-constitucional del reclamado, esto es, qué 
derechos y con qué contenido constituyen el 
referente de dicho análisis, pues entre las le-
gislaciones de los países requirente y reque-
rido pueden existir diferencias. Se han bara-
jado varias posibilidades: el estatuto jurídico 
del reclamado vendría integrado por los de-
rechos reconocidos en la legislación del Es-
tado requerido en toda su extensión, por los 
derechos reconocidos en el Estado de desti-
no y con su propia extensión o los derechos 
fundamentales reconocidos por los conve-
nios internacionales y en la dimensión que 
estos les confieren (cfr. requejo, 1639; pérez 
manzano, 2003). De estas opciones, el Tribu-
nal Constitucional se ha decantado por una 
concepción doblemente limitada al sostener, 
de un lado, que tienen una proyección uni-
versal aquellos derechos que pertenecen 
a la persona —es decir, como sujeto en de-
recho, como miembro libre y responsable de 
una comunidad jurídica y no mero objeto del 
ejercicio de los poderes públicos— en cuan-
to tal y, por tanto, inherentes o imprescindi-
bles para la garantía de la dignidad humana 
(SSTC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 2; 
99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2; 242/1994, 
de 20 de julio, FJ 4; 91/2000, FJ 8), y de otro, 
que solo el contenido o núcleo absoluto 
de estos derechos fundamentales constituye 
criterio de ponderación de los actos de los 
poderes públicos de los Estados extranjeros 
(SSTC 91/2000, FJ 8; 32/2003, FJ 2). Para la 
determinación de ese núcleo o contenido ab-

soluto utiliza como parámetro de referencia 
los convenios internacionales de derechos 
humanos y la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (STC 91/2000, 
FJ 7), por lo que no se deshace totalmente de 
la tercera de las opciones mencionadas.

En particular, el Tribunal Constitucional con-
sideró que integra ese grupo de derechos y 
el contenido absoluto que se proyecta ad 
extra: el derecho al proceso con todas las 
garantías y en particular la garantía de estar 
presente en el juicio (STC 91/2000, FF. JJ. 11 y 
ss.), pues la reprobación jurídica por delito 
grave afecta a su estima y porque:

«[i]mponer, sin audiencia y defensa 
personal previa ni posterior, penas 
que afectan profundamente a los dere-
chos más estrechamente ligados a la 
personalidad, sobre la base de imputa-
ciones que comportan una reproba-
ción de tal gravedad que se proyecta 
sobre la condición de la persona mis-
ma parece ya, prima facie, incompati-
ble con su dignidad. Y lo es tanto más 
si se atiende a la esencia comunicativa 
que, como sujeto de derecho, corres-
ponde a la persona: ese núcleo de im-
putación jurídica y, por tanto, de ac-
ción y expresión en que la personalidad 
consiste, quedaría radicalmente nega-
do si se condenase en ausencia ce-
rrando toda posibilidad de oír directa-
mente en justicia al acusado de un 
delito muy grave» (FJ 14). Sin embar-
go, esta doctrina sobre los juicios en 
rebeldía se ha modificado en la STC 
26/2014, de 13 de febrero (infra).

De otra parte, el Tribunal Constitucional ha 
reconocido que las características del proce-
dimiento de extradición fundamentan la ex-
clusión o modulación de algunos dere-
chos fundamentales. Así, de un lado, ha 
excluido la aplicación del derecho a la pre-
sunción de inocencia (SSTC 102/1997, FJ 6; 
134/2000, de 6 de mayo, FJ 2) de la prohibi-
ción de incurrir en bis in idem sancionador 
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(ATC 263/1989, de 22 de mayo; SSTC 102/1997, 
FJ 6; 156/2002, de 23 de julio, FJ 2), o del dere-
cho a la doble instancia (AATC 59/1985, de 30 
de enero, FJ 7; 282/2000, de 30 de noviembre, 
FJ 4; SSTC 148/2004, de 13 de septiembre, FJ 
3; 177/2006, de 5 de junio, FJ 9, esta última en 
relación con la orden europea) porque el pro-
cedimiento de extradición no es un procedi-
miento penal, y estos derechos solo se apli-
can en el proceso penal; y de otro lado, 
entiende que el principio de legalidad en rela-
ción con la garantía de doble incriminación 
también debe modularse (SSTC 102/1997, FJ 
6; 141/1998, FJ 3).

B)  ¿Control constitucional de la reci-
procidad?

El Tribunal Constitucional ha negado que él 
mismo pueda someter a control directo el 
principio de reciprocidad (art. 13.3 CE) 
con base en los siguientes argumentos: en pri-
mer término, debido a «que la determinación 
del contenido y alcance del principio de reci-
procidad constituye una cuestión susceptible 
de diversas interpretaciones, en particular en 
lo atinente al grado de similitud, o incluso 
identidad, de los supuestos de hecho, que 
constituye el presupuesto para exigir al Esta-
do requirente garantía de reciprocidad». Y en 
segundo lugar, se ha basado en las propias ca-
racterísticas del procedimiento de extradi-
ción, en particular las de su fase gubernativa, 
ya que «la determinación de la existencia de 
reciprocidad con el Estado requirente co-
rresponde […] al Gobierno», siendo posi-
ble en todo caso la denegación de la extradi-
ción por el Gobierno «en el ejercicio de la 
soberanía nacional, atendiendo al principio 
de reciprocidad […]» (art. 6.2 LExP), de 
modo que contra la decisión del Gobierno no 
cabe recurso alguno (art. 6.3 LExP) (SSTC 
87/2000, FJ 7; 102/2000, de 10 de abril, FJ 10; 
en sentido similar STC 351/2006, de 11 de di-
ciembre, FJ 5). Ahora bien, en la medida en 
que la legislación en materia de extradición 
contiene disposiciones que concretan la ga-
rantía de reciprocidad, por ejemplo la posibi-

lidad de negar la extradición de los propios 
nacionales por razones de reciprocidad, el 
Tribunal Constitucional ha realizado en algu-
na ocasión una cierta revisión de la aplica-
ción de este principio desde la perspectiva 
del derecho a obtener una resolución fundada 
en Derecho, desestimando las alegaciones 
(STC 30/2006, de 30 de enero, FJ 7). Además, 
el Tribunal ha vinculado el control de la reci-
procidad con la garantía de protección de de-
rechos del reclamado. El Tribunal, partiendo 
de la falta de control directo del principio, ha 
precisado que:

«la previsión de que la extradición se 
conceda «atendiendo al principio de 
reciprocidad» (art. 13.3 CE) ha sido 
interpretada por este Tribunal […] 
como una garantía de protección 
de determinados bienes jurídicos 
protegidos por el Derecho español y, 
muy en particular, los derechos del 
ciudadano sujeto a la entrega, por lo 
que, en consecuencia, solo en caso de 
un posible menoscabo de esos dere-
chos el principio de reciprocidad 
 habría de ser activado como causa 
vinculante de denegación» (SSTC 
30/2006, FJ 7; 177/2006, de 6 de junio, 
FJ 6).

III.  LAS FUENTES DE LA EXTRADI
CIÓN

1. La cobertura legal de la entrega

El primero y principal límite que la Constitu-
ción expresamente impone a la extradición 
en su art. 13.3 reside en que solo se puede 
proceder a la entrega de quien se encuentra 
en España y sobre el que pende una demanda 
de extradición si existe una «previa y ex-
presa cobertura de Ley», es decir, si la en-
trega se encuentra autorizada en un tratado o 
ley y en los términos de dicha autorización 
(ATC 114/1991; SSTC 141/1998, FJ 4; 292/2005, 
FJ 3). Esta garantía obedece a distintas fina-
lidades: de un lado, se trata de someter la 
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extradición a reglas jurídicas y desvincularla 
de la mera voluntad de los Estados, de modo 
que se conecta con la interdicción de la ar-
bitrariedad de los poderes públicos y con el 
sometimiento de todos los poderes a la ley y 
al Derecho inherente al Estado de Derecho; 
de otro lado, se vincula con el principio de-
mocrático, de modo que la actuación de los 
órganos judiciales queda subordinada a las 
normas adoptadas por los legítimos represen-
tantes de los ciudadanos; y es garantía de 
seguridad jurídica, pues permite a los ciu-
dadanos prever las consecuencias de sus pro-
pios actos, siendo esta previsibilidad funda-
mental «en relación con una medida como la 
extradición que determina efectos perjudicia-
les en la esfera del afectado y, […] en su dere-
cho a la libertad» (SSTC 141/1998, FJ 4; 
292/2005, FJ 3; 31/2013, de 11 de febrero, 
FJ 3).

Si bien el art. 13 CE constitucionaliza el prin-
cipio nulla traditio sine lege, su ubicación 
impide su directa invocación en amparo, y, 
además, en la medida en que el procedimien-
to de extradición carece de carácter sancio-
nador, no le es de aplicación el principio 
de legalidad del art. 25.1 CE. Sin embargo, 
el Tribunal Constitucional ha declarado que la 
cobertura legal constituye «la primera y más 
fundamental de las garantías del proceso 
extraditorio», por lo que su lesión podría in-
vocarse como vulneración del derecho al pro-
ceso con todas las garantías (SSTC 141/1998, 
FJ 4; 292/2005, FJ 3). Por esta vía se estimó la 
vulneración del derecho al proceso con todas 
las garantías en la STC 141/1998, FJ 7. En el 
caso, las resoluciones judiciales impugnadas 
habían sustentado la extradición en el Segun-
do Protocolo Adicional al Convenio Europeo 
de Extradición, que en su art. 3 permite la 
concesión de la extradición en los casos de 
sentencias dictadas en procesos celebrados 
en rebeldía si la parte requirente diere seguri-
dad suficiente para garantizar al reclamado 
«el derecho a un nuevo proceso que salva-
guarde los derechos de defensa». El Tribunal 
entendió que se había vulnerado la garantía 
de cobertura legal, dado que el Estado recla-

mante había formulado una reserva sobre di-
cho precepto, que, si bien había sido retirada 
con posterioridad, seguía vigente en las rela-
ciones entre Italia y España, dado que no se 
había publicado en España dicha retirada, y 
dado que la publicación en el BOE es requisi-
to de la validez de las reservas a los tratados y 
de su retirada, y es requisito también de que 
el propio tratado forme parte del ordenamien-
to interno (art. 96.1 CE). Desestimaron, por el 
contrario, la queja las SSTC 91/2000 (FJ 10), 
163/2000, de 12 de junio (FJ 4), en la medida 
en que sustentaron la entrega en los arts. 1 y 
ss. Convenio Europeo de Extradición (en 
adelante, CEEx) y no en el Segundo Protoco-
lo Adicional. Un cambio de perspectiva se 
operó en la STC 292/2005, que examinó una 
alegación similar de falta de publicación en el 
BOE del levantamiento de una reserva al 
CEEx desde el prisma del derecho a obtener 
una resolución razonablemente fundada en 
Derecho (art. 24.1 CE), entendiendo el Tribu-
nal Constitucional que la selección de la nor-
ma de cobertura era una cuestión atinente a 
la fundamentación en Derecho de la resolu-
ción que declara procedente la extradición y 
que debía examinarse bajo el canon de moti-
vación reforzado atinente cuando la resolu-
ción se conecta con derechos fundamentales 
(FJ 3), si bien llegó a la misma conclusión de 
lesión constitucional (FJ 5). Estos pronuncia-
mientos fueron reiterados en un caso idéntico 
al anterior en la STC 328/2005, de 12 de di-
ciembre.

Un caso singular se planteó en la STC 
31/2013, de 11 de febrero. Se trataba de una 
solicitud de entrega formulada por las autori-
dades de Hong Kong a España; la entrega fue 
autorizada por la Audiencia Nacional. La dis-
puta constitucional se ubica en torno a la 
existencia de cobertura legal para la entrega 
en el marco del derecho a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión (art. 24.1 CE), cues-
tionándose si la fundamentación de los autos 
que accedieron a la extradición cumplía los 
requisitos constitucionales. En los autos im-
pugnados, la Audiencia Nacional sostuvo que 
aunque Hong Kong no es un Estado, es un 
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casi Estado y que gozaba de un estatuto espe-
cial que le permitía incluso firmar convenios 
internacionales. El Tribunal Constitucional 
estimó el amparo razonando que la argumen-
tación era irrazonable pues desconocía las li-
mitaciones legales del propio estatuto de 
Hong Kong, especialmente la relativa a que 
para solicitar una extradición esta debe auto-
rizarse por el gobierno de la República Popu-
lar China. Y si bien dicha autorización se pro-
dujo, se otorgó con posterioridad a la 
solicitud de extradición cursada por Hong 
Kong. Al no estar cubierta por dicho conve-
nio, ni ser Hong Kong parte de ningún conve-
nio de extradición, ni del Convenio de Nacio-
nes Unidas sobre corrupción de 2003, faltaría 
el título extradicional que habilitaría la entre-
ga (FF. JJ. 5 y 6).

2. La prelación de fuentes

El Tribunal Constitucional se ha hecho eco de 
la interpretación doctrinal y jurisprudencial 
habitual declarando, a partir del tenor literal 
del propio art. 13.3 CE, el carácter supleto-
rio de la Ley de Extradición Pasiva respec-
to de los tratados internacionales (SSTC 
11/1985, de 30 de enero, FJ 4; 87/2000, FJ 5), 
de modo que, de conformidad con dicha in-
terpretación, las previsiones de la Ley de Ex-
tradición Pasiva solo se aplicarán en ausencia 
de tratado bilateral o multilateral.

Plantean un problema de interpretación las 
cláusulas facultativas de los convenios 
de extradición en su relación con las cláusu-
las obstativas de la Ley de Extradición Pasi-
va, como, por ejemplo, la que establece su art. 
3, que «no se concederá la extradición de es-
pañoles, ni de los extranjeros por delitos de 
que corresponda conocer a los Tribunales es-
pañoles, según el Ordenamiento nacional»». 
Si se interpreta, dependiendo de la literalidad 
de la cláusula incorporada al convenio, que 
cuando los convenios de extradición dejan 
abierta la entrega, ello significa que estas 
cláusulas carecen de ejecutividad directa, el 
convenio no estaría contemplando la entrega 

en ese supuesto (Díez-hochleitner, 2015 II, 
556 y ss.), por lo que habría que aplicar la Ley 
de Extradición Pasiva y denegar en todo caso 
la extradición, pues la entrega carecería de 
cobertura legal. Si, por el contrario, se entien-
de que cuando los convenios establecen la 
«posibilidad» de la entrega, el convenio está 
derogando la cláusula obstativa de la legisla-
ción interna, el convenio de extradición se 
constituye en el título extradicional habilitan-
te para la entrega.

IV.  LA PROHIBICIÓN DE EXTRADI
TAR POR DELITOS POLÍTICOS

También esta prohibición se ha revisado en 
amparo desde la óptica del derecho a la tutela 
judicial efectiva sin indefensión, negándose la 
lesión cuando la extradición se solicita para 
el enjuiciamiento por delitos de terrorismo, 
dado que no se consideran delitos políticos 
por los tratados internacionales (STC 82/2006, 
de 13 de marzo, FF. JJ. 4 y 7).

V.  LA CONSTITUCIONALIDAD DE 
LA EXTRADICIÓN DE LOS NA
CIONALES

El Tribunal Constitucional ha declarado que 
la Constitución Española no establece 
expresamente «una prohibición absolu-
ta» de extraditar nacionales como la in-
cluida en otras Constituciones europeas, 
pues la única prohibición expresa contenida 
en el art. 13 CE se refiere a la extradición por 
delitos políticos; también ha sostenido que 
dicha prohibición tampoco deriva «direc-
tamente del contenido de los derechos 
fundamentales susceptibles de amparo» 
(STC 87/2000, de 27 de marzo, FJ 5); y, final-
mente, ha mantenido que no se vulnera el 
derecho al Juez ordinario predetermina-
do por la ley por el solo hecho de declarar 
procedente la extradición de un nacional a 
otro país con competencia para el enjuicia-
miento de los hechos que se le imputan, pues, 
aunque España es competente para el enjui-
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ciamiento de sus propios nacionales, la vigen-
cia de los criterios de competencia territorial 
y universal determinan en ocasiones una con-
currencia de Estados competentes para el en-
juiciamiento de los mismos hechos, de modo 
que si la competencia se funda en leyes pre-
vias al procedimiento extradicional y penal 
que la ordenan con base en criterios genera-
les aplicables a casos iguales, no se produce 
ninguna vulneración de este derecho (STC 
87/2000, FJ 4).

Ahora bien, también ha sostenido que lo an-
terior no significa que la extradición de un 
nacional carezca siempre de relevancia 
constitucional; en particular, ha afirmado 
que las resoluciones que declaren proceden-
te la extradición siempre podrán ser revisa-
das desde la óptica del derecho a la tutela 
judicial efectiva sin indefensión para exami-
nar si se ha respetado el derecho a obtener 
una resolución razonablemente fundada 
en Derecho, de acuerdo con el canon refor-
zado de motivación que se utiliza cuando la 
resolución se conecta con derechos funda-
mentales. De modo que «la conformidad a la 
Constitución de la extradición de nacionales 
desde la perspectiva del derecho a la tutela 
judicial efectiva, no puede ser ‘‘resuelta 
siempre en idéntico sentido’’, pues depen-
derá de la existencia o no de Tratado y de 
las previsiones del mismo respecto de la 
cuestión, dado el carácter supletorio de la 
Ley de Extradición Pasiva (STC 87/2000, FJ 
5), [y dependerá también] de los derechos 
fundamentales invocados (STC 181/2004, de 2 
de noviembre, FJ 10), y del contexto jurídi-
co-constitucional común aplicable» (SSTC 
87/2000, FJ 5; 181/2004, FJ 10).

Así, en ausencia de tratado es difícil de-
fender la no vulneración de este derecho 
si se accede a la extradición de un nacional, 
dado el tenor del art. 3.1 LExP («no se conce-
derá la extradición de los españoles»):

«pues difícilmente podría considerar-
se razonable o no arbitraria una reso-
lución que a pesar del mismo acceda a 

la extradición de un nacional. Como 
se declara en la Exposición de Moti-
vos de esta Ley, dicha prohibición se 
sustenta en la propia soberanía esta-
tal, de manera que tanto por razón de 
ello como porque los jueces están so-
metidos al imperio de ley, los órganos 
judiciales, encargados exclusivamente 
del control de la legalidad de la extra-
dición, no pueden ir más allá de la le-
galidad que tienen obligación de apli-
car. De otra parte, tampoco puede 
desconocerse el deber del Estado de 
proteger y garantizar los derechos fun-
damentales de quienes integran y 
constituyen la razón de ser del propio 
Estado, al punto de que el Estado debe 
garantizar, al menos, que con la entre-
ga del nacional no va a contribuir a la 
vulneración de los derechos del extra-
ditado al ser sometido a juicio (SSTC 
13/1994, de 17 de enero, FJ 4; 141/1998, 
de 29 de junio, FJ 1, STEDH de 7 de 
julio de 1989, caso Soering, A. 161, §§ 
85 y ss.). Y este deber es tanto más re-
levante en ausencia de Tratado por 
cuanto su existencia constituye una 
mínima garantía de homogeneidad de 
los ordenamientos jurídico-constitu-
cionales de los Estados firmantes» 
(STC 87/2000, FJ 5).

Ante solicitudes de extradición sustenta-
das en el Convenio Europeo de Extradi-
ción, y dado que faculta a la extradición de 
nacionales, el Tribunal ha considerado que la 
entrega de los nacionales no es arbitraria:

«pues, de un lado, […] la existencia 
del Tratado constituye al menos un 
indicio de la mínima homogenei-
dad constitucional y jurídico-penal 
necesaria a efectos de despejar los po-
sibles recelos de desigualdad que el 
enjuiciamiento bajo las leyes de otro 
Estado puede suscitar. Y, de otro, no 
se puede olvidar que la extradición de 
nacionales en el ámbito de los países 
firmantes del Convenio de Roma, […] 
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no puede suscitar sospechas genéri-
cas de infracción de los deberes esta-
tales de garantía y protección de los 
derechos constitucionales de sus ciu-
dadanos, dado que se trata de países 
que han adquirido un compromiso es-
pecífico de respeto de los derechos 
humanos y que se han sometido vo-
luntariamente a la jurisdicción del 
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, garante en última instancia de 
los derechos fundamentales de todos 
con independencia de las diferentes 
culturas jurídicas de los países firman-
tes de dicho Convenio» (STC 87/2000, 
FJ 5; reiterado en STC 102/2000, FJ 8).

Varios casos han planteado ante el Tribunal 
Constitucional la constitucionalidad de la en-
trega de un nacional fuera del marco euro-
peo. En el primer caso, el Tribunal Constitu-
cional desestimó el amparo relativo a 
resoluciones que autorizaron la entrega a Ve-
nezuela (STC 181/2004, FJ 10). En este caso 
se trataba de un español de origen con do-
ble nacionalidad, que, no obstante, había 
ejercido de facto siempre la nacionalidad ve-
nezolana hasta 1994, momento en el que soli-
citó el documento de identidad español. En la 
demanda se alegó la vulneración del derecho 
a la igualdad (art. 14 CE) entendiendo que la 
declaración de procedencia de su extradición 
era discriminatoria al fundarse en tener doble 
nacionalidad, razón por la cual no le habrían 
aplicado la prohibición de extraditar naciona-
les del art. 3.1 LExP. El Tribunal Constitucio-
nal, en el examen de la alegación, no partió de 
la aplicación del art. 3.1 LExP, sino del trata-
do de extradición entre España y Venezuela y 
de las previsiones contenidas en su art. 8.1, 
que, de un lado, establece la posibilidad de 
extraditar a los nacionales, y de otro, incluye 
como excepción los casos en que la nacionali-
dad haya sido adquirida con el propósito frau-
dulento de impedir la extradición. El Tribunal 
sostuvo que ante una hipótesis singular —la 
de doble nacionalidad— sin previsiones ex-
presas no podía entenderse que el fundamen-
to de la declaración de procedencia fuera dis-

criminatorio o irrazonable, dado que había 
aplicado la excepción prevista para los casos 
de nacionalidad adquirida a un caso que com-
parte el fundamento material con los previs-
tos en la excepción, ya que la nacionalidad 
efectiva siempre fue la venezolana y el recu-
rrente solo habría comenzado a ejercer la es-
pañola, en opinión de la Audiencia Nacional, 
«para sustraerse a la acción de la justicia es-
pañola» (FJ 10). En el segundo caso, en varias 
sentencias idénticas, el Tribunal Constitucio-
nal estimó el amparo en casos en los que se 
solicitaba la extradición a Egipto, en ausen-
cia de tratado de extradición, de varias 
personas que habían adquirido la nacionali-
dad española por residencia efectiva, afir-
mando la Audiencia Nacional que no había 
sido adquirida con el propósito fraudulento 
de evitar la entrega. El Tribunal Constitucio-
nal estimó el amparo afirmando la vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efectiva 
sin indefensión (art. 24.1 CE), al considerar 
que la motivación de los autos que autoriza-
ban la entrega no cumplían los requisitos 
constitucionales, ya que sostener que la taxa-
tiva negativa a la entrega de los nacionales 
prevista en el art. 3.1 LExP no operaba ante 
una doble nacionalidad efectiva, suponía la 
aplicación de una nueva excepción no con-
templada en la ley, que además, era incohe-
rente con la propia regulación. En particular, 
se afirma que los recurrentes habían renun-
ciado a la nacionalidad egipcia, que ejercían 
de forma habitual la española, y que solo oca-
sionalmente ejercían la egipcia, como permi-
tía la legislación de dicho país (SSTC 
205/2012, de 12 de noviembre, FF. JJ. 7 y 8; 
206/2012, de 12 de noviembre, FF. JJ. 8 y 9; y 
232/2012, de 10 de diciembre, FJ 4). Y, por úl-
timo, se ha suscitado la cuestión en el ATC 
340/2004, de 13 de septiembre, sobre una ex-
tradición solicitada a EE. UU. y cubierta por 
el tratado entre España y EE. UU. que prevé 
expresamente la posibilidad de entrega de los 
nacionales. En este caso, además, los órganos 
judiciales razonaron en torno al uso fraudu-
lento que había hecho el reclamado de la na-
cionalidad española (FJ 1). Sobre OEDE y 
nacionalidad, infra.
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VI.  VULNERACIONES DIRECTAS DE 
DERECHOS FUNDAMENTALES

1.  Cambio de título extradicional 
y derechos de defensa del recla
mado

La vulneración de los derechos de defensa del 
reclamado ha sido alegada con base en las va-
riaciones del título extradicional que a menu-
do se producen entre el momento en el que se 
formula la solicitud de extradición y el mo-
mento en el que se acuerda la misma. Así, no 
es inhabitual que se solicite la extradición 
para juzgar ciertos delitos y que, dada la posi-
bilidad existente en algunos países de juzgar 
en ausencia, al final del procedimiento el re-
clamado haya sido ya condenado y, por tanto, 
la entrega en realidad tenga como finalidad el 
cumplimiento de la pena ya impuesta.

Con algún matiz, este es el planteamiento del 
recurrente en la STC 11/1983, en la que el Tri-
bunal sostuvo que al acceder la Audiencia Na-
cional a la extradición para el cumplimiento 
de una condena dictada en ausencia y condi-
cionarla a la celebración de un nuevo juicio, 
se producía una mutación del título extradi-
cional, porque se concedería para volver a ser 
juzgado. El Tribunal Constitucional sostuvo 
que no se causa indefensión «si el Tribunal del 
Estado requerido accede a lo solicitado, pero 
de un modo más limitado y favorable, puesto 
que condiciona su autorización a la celebra-
ción de un nuevo proceso, con las garantías 
precisas» (FJ 5). Sobre esta cuestión, los Ma-
gistrados Tomás y Valiente y Rubio Llorente 
emitieron un voto particular afirmando la vul-
neración del derecho de defensa debido a la 
mutación del título extradicional, ya que la re-
soluciones judiciales afirmaron que no podían 
acceder a la extradición para el cumplimiento 
de la condena, dado que había sido juzgado en 
ausencia, y, sin embargo, accedieron a la ex-
tradición para el enjuiciamiento del reclama-
do sin que hubiera mediado solicitud en tal 
sentido. Además, sostienen que para poder ser 
juzgado de nuevo debiera anularse el primer 
juicio, posibilidad esta dudosa, por lo que tam-

bién suscitaría dudas el cumplimiento de la 
prohibición de incurrir en bis in idem.

En otras ocasiones se ha denegado el amparo, 
bien porque las resoluciones judiciales impug-
nadas, a pesar del cambio de situación proce-
sal del reclamado, no habían accedido a la ex-
tradición para el cumplimiento de la pena, 
negando expresamente que el Estado recla-
mante pudiera ejecutar una pena directamen-
te con base en resoluciones judiciales previas 
a la resolución judicial de extradición (STC 
160/2002, FJ 6), bien porque le fue puesto de 
manifiesto al reclamado dicho cambio para 
que pudiera efectuar alegaciones (STC 
163/2000, FJ 2), o porque el cambio de situa-
ción fue conocido por el reclamado, quien 
pudo preparar sus alegaciones en relación con 
dicho cambio con suficiente antelación, y por 
la Audiencia Nacional que la habría tenido en 
cuenta (SSTC 110/2002, FJ 3; 156/2002, FJ 6).

2.  Cosa juzgada, bis in idem procesal 
y extradición

El Tribunal Constitucional ha declarado que 
las «resoluciones que resuelven los procedi-
mientos de extradición no producen el 
efecto de cosa juzgada», dada la propia na-
turaleza del proceso de extradición, de modo 
que en determinados supuestos pueden ser 
sustituidas por otras (STC 227/2001, de 26 de 
noviembre, FJ 5). En consecuencia, que los 
órganos judiciales formulen nuevos pronun-
ciamientos en un procedimiento de extradi-
ción sobre cuyas resoluciones ha recaído una 
sentencia estimatoria de un recurso de ampa-
ro no vulnera por sí mismo el derecho a la 
tutela judicial efectiva sin indefensión, 
sino que esta vulneración puede producirse si 
las nuevas resoluciones del procedimiento 
extradicional contrarían o desconocen lo es-
tablecido en la sentencia constitucional (STC 
227/2001, FJ 6). En aplicación de esta doctri-
na, el Tribunal desestimó el recurso de ampa-
ro interpuesto contra los Autos de la Audien-
cia Nacional dictados en el mismo 
procedimiento extradicional con posteriori-
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dad a la STC 141/1998, que había declarado la 
vulneración del derecho al proceso con todas 
las garantías por falta de cobertura legal de la 
extradición, entendiendo que tales resolucio-
nes pretendieron dar cumplimiento a la cita-
da sentencia fundamentando la extradición 
en una de las fuentes que el art. 13.3 CE per-
mite (STC 227/2001, FJ 6).

En el mismo orden de consideraciones, el 
Tribunal Constitucional ha sostenido que la 
denegación de la extradición por razo-
nes de congruencia procesal, esto es, por-
que exista una discordancia entre la situa-
ción existente en el momento de formular la 
demanda y en el momento de resolverla (en-
juiciamiento y condena), no impide al órga-
no judicial pronunciarse sobre una nueva 
solicitud de extradición fundada en los mis-
mos hechos, pero en la que el título en virtud 
del cual se solicita la entrega se ha modifica-
do para adaptarse a la nueva situación del 
reclamado (STC 160/2002, de 16 de septiem-
bre, FJ 3). Y tampoco vulneraría la cosa juz-
gada material que las nuevas resoluciones 
contradijeran algún extremo de los pronun-
ciamientos previos si el fundamento no se-
guido no constituyera su ratio decidendi, 
sino pronunciamientos a mayor abundamien-
to (SSTC 156/2002, FJ 4; 160/2002, FJ 3). 
Igualmente se ha declarado que un nuevo 
pronunciamiento no vulneró el derecho a la 
tutela judicial efectiva porque la primera de-
negación no se produjo por razones de fondo 
y el Estado reclamante había modificado el 
título extradicional —la causa petendi— 
(STC 156/2002, FJ 4).

Lo que sí ha reconocido implícitamente el Tri-
bunal es que no puede realizarse una nueva 
solicitud de extradición respecto de los mis-
mos hechos delictivos que dieron lugar a una 
solicitud previa de extradición que se había 
denegado por razones de fondo (STC 
160/2002, FJ 7); por ello se niega la vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efectiva si 
los hechos habían quedado imprejuzgados 
desde la perspectiva del objeto del proceso 
extradicional (STC 156/2002, FJ 5).

3.  Doble incriminación y principio de 
legalidad

El Tribunal Constitucional ha admitido la posi-
bilidad de que en los procedimientos de extra-
dición resulte vulnerado el principio de legali-
dad si se infringe la garantía de doble 
incriminación, aunque sostiene que debe mo-
dularse su contenido en el sentido de que su 
respeto no requiere identidad entre las normas 
penales de los Estados concernidos, sino tan 
solo que el hecho sea delictivo en ambos paí-
ses y que se sancione con una determinada pe-
nalidad mínima en ambos (STC 102/1997, FJ 
6). Bajo la alegación de vulneración del dere-
cho a la legalidad (art. 25.1 CE) en su relación 
con la exigencia de doble incriminación, el Tri-
bunal Constitucional ha examinado la recla-
mación de que la extradición se habría conce-
dido a pesar de haber prescrito las penas 
cuya ejecución se pretendía con la entrega, si 
bien no se estimó la vulneración al no acoger-
se la interpretación del recurrente sobre el 
cómputo de la prescripción (STC 162/2000, FJ 
6). Contrasta, sin duda, esta sentencia con la 
jurisprudencia habitual en el sentido de que las 
cuestiones relativas a la prescripción no afec-
tan al derecho a la legalidad penal, sino al de-
recho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sión (por todas, STC 63/2005, de 14 de marzo, 
FJ 3). Por esta razón no sorprende que en la 
STC 82/2006 (FJ 10), no obstante recoger la 
doctrina mencionada de la vinculación de la 
prescripción con la doble incriminación y el 
derecho a la legalidad, se haya examinado la 
alegación desde el prisma del derecho a la tu-
tela judicial efectiva sin indefensión, conclu-
yendo su vulneración por haber prescrito el 
delito de apología del terrorismo que sustenta-
ba la ampliación de la demanda de extradición.

4.  Igualdad en la aplicación de la ley 
por cambio de criterio jurispru
dencial

Esta vulneración se ha alegado ante el cam-
bio de criterio de la Audiencia Nacional en 
materia de extradiciones solicitadas por Italia 
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y fundadas en condenas dictadas en ausencia, 
pues hasta 1996 declaraba improcedente la 
extradición a Italia. La lesión del derecho a la 
igualdad en la aplicación de la ley por 
apartamiento de la jurisprudencia prece-
dente ha sido siempre desestimada por el 
Tribunal Constitucional en estos casos con el 
argumento de que, en caso de haberse produ-
cido la alegada modificación de criterio, se 
habría realizado de forma razonada (SSTC 
91/2000, FJ 4; 163/2000, de 12 de junio, FJ 3) y 
no arbitraria, al sustentarse en unos casos en 
la retirada de la reserva por Italia y en otros 
en el propio Convenio de Extradición (SSTC 
91/2000, FJ 4; 110/2002, de 6 de mayo, FJ 2). 
Además se razona que, en todo caso, se trata-
ría de una modificación con vocación de per-
manencia, de modo que no podría considerar-
se que el cambio de criterio constituyera una 
diferencia de trato artificiosa e infundada 
(SSTC 110/2002, FJ 2; 160/2002, FJ 6).

VII.  VULNERACIONES INDIRECTAS 
DE DERECHOS FUNDAMENTA
LES

1.  Extradiciones para el cumplimien
to de condenas dictadas en juicios 
celebrados en ausencia del impu
tado

Constituye este el grupo de casos más signifi-
cativo y que más ruido ha provocado en la 
academia (cfr. bibliografía), de los que han 
dado lugar a la estimación de los recursos de 
amparo en el final del siglo XX y comienzos del 
XXi. Ruido que ha llegado con fuerza también 
a las resoluciones en materia de orden euro-
pea de detención y entrega (infra). Las de-
mandas alegaban como núcleo de las alega-
ciones la vulneración indirecta del derecho al 
proceso con todas las garantías por entender 
que la condena en rebeldía vulnera las garan-
tías del proceso justo.

La cuestión relativa a la vulneración indirec-
ta del derecho al proceso con todas las ga-
rantías se planteó ya en la primera Sentencia 

del Tribunal Constitucional sobre resoluciones 
en materia de extradición (STC 11/1983), si 
bien en ella se desestimó la vulneración de los 
derechos fundamentales alegados porque la 
extradición se había condicionado a que el Es-
tado requirente diere garantía de un nuevo jui-
cio. Es desde 1998 cuando, a partir del cambio 
de criterio de la Audiencia Nacional, las extra-
diciones a Italia comienzan a generar proble-
mas en la jurisdicción constitucional. En la 
evolución ha de citarse, de un lado, la STC 
141/1998, que, como ya he expuesto, estimó la 
vulneración del derecho al proceso con todas 
las garantías (art. 24.2 CE) por entender que la 
cobertura legal constituía una de dichas garan-
tías en el proceso de extradición. Y de otro 
lado, ha de mencionarse la STC 147/1999, de 4 
de agosto, que analizó la cuestión desde la óp-
tica del derecho a obtener una resolución fun-
dada en Derecho (FJ 2). En este caso se trata-
ba de la condena de una persona en un juicio 
celebrado sin su presencia y en idénticas con-
diciones a las que habían dado lugar a las con-
denas del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos a Italia por vulneración del derecho al 
proceso justo del art. 6 CEDH en las SSTEDH 
de 12 de febrero de 1985, asunto Colozza c. 
Italia, y de 12 de octubre de 1992, asunto T. c. 
Italia. De modo que el Tribunal Constitucional 
español hizo suyos los razonamientos del Tri-
bunal Europeo respecto de los déficits del sis-
tema de notificación del proceso, la falta de 
adecuación al Convenio de la presunción de 
renuncia a nombrar Abogado, así como de los 
déficits del «recurso a término» como vía para 
conseguir la impugnación de la condena y la 
salvaguarda de los derechos de defensa del 
condenado (FF. JJ. 4 y 5).

Sin duda la más relevante de las resoluciones 
dictadas en esta materia es la STC 91/2000, de 
30 de marzo, de Pleno, que sostuvo que acce-
der a la extradición para el cumplimiento de 
una condena por delito grave dictada en un jui-
cio celebrado en ausencia del imputado vul-
nera indirectamente el derecho al proceso 
con todas las garantías (art. 24.2 CE) en caso 
de que no se condicione la misma a que el con-
denado tenga una posibilidad de impugnación 
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posterior. En particular, esta sentencia declaró 
que la Constitución no proscribe la condena 
penal en ausencia, ni tan siquiera en los su-
puestos de delito grave, pero sí exige que «la 
efectividad de la condena quede supeditada 
a que exista una posibilidad de impugna-
ción posterior, esto es, una vez sea oído el 
condenado, que resulte suficiente para subsa-
nar el déficit de garantías que, en el caso con-
creto, haya podido ocasionar su falta de pre-
sencia en la vista». En definitiva, «lo que de 
ningún modo resulta compatible con el conte-
nido absoluto del derecho a un juicio justo 
(art. 24.2 CE) es la condena in absentia sin la 
aludida posibilidad ulterior de subsanar las de-
ficiencias que la falta de presencia haya podido 
ocasionar en los procesos penales seguidos 
por delitos muy graves» (FJ 14; reiterado en 
SSTC 134/2000, FJ 3; 162/2000, de 12 de junio, 
FJ 5; 163/2000, FJ 5; 110/2002, de 6 de mayo, FJ 
4; 183/2004, de 2 de noviembre, FJ 3).

Presupuesto de dicha vulneración es que 
la falta de presencia en juicio del imputa-
do o la ausencia de defensa no sea volun-
taria, no pudiendo inferirse la renuncia al de-
recho a la autodefensa —que debe ser 
expresa— de la mera incomparecencia en jui-
cio porque la comparecencia implica el riesgo 
de ingreso en prisión (SSTC 91/2000, FJ 15; 
134/2000, FJ 3). También es presupuesto de la 
vulneración que la condena en ausencia 
sea firme. Por tal motivo, el Tribunal suele 
comenzar el examen de las vulneraciones cer-
ciorándose de que no conste renuncia expresa 
del condenado a un juicio penal en su presen-
cia (SSTC 134/2000, FJ 4; 162/2000, FJ 5; 
183/2004, FJ 3) y, en consecuencia, desestima 
el amparo cuando consta que el recurrente re-
nunció expresa y libremente al ejercicio de su 
derecho de defensa, como en la STC 160/2002, 
de 16 de septiembre, en la que el recurrente se 
apartó de la apelación y se conformó con la 
pena acordada con el Fiscal (FJ 4). También 
en aplicación de esta doctrina se denegó el 
amparo en la STC 110/2002, porque la Audien-
cia Nacional había accedido a la extradición 
no para el cumplimiento de una pena por deli-
to grave dictada en ausencia del imputado, 

sino para que continuara el procedimiento del 
que solo había finalizado su primera instancia 
y del que quedaban por sustanciarse el recur-
so de apelación y eventualmente el de casa-
ción, entendiendo el Tribunal Constitucional 
que «a través de tales institutos procesales el 
recurrente goza en su país, por tanto, de una 
posibilidad de impugnación suficiente para 
salvaguardar sus derechos de defensa» (FJ 5). 
Relevante para la vulneración del derecho es 
la falta de presencia del acusado en el acto 
del juicio oral; por ello, si el acusado estuvo 
presente en la primera instancia en el juicio 
oral pero fue declarado contumaz en apela-
ción, no se considera vulnerado el derecho 
(STC 183/2004, FJ 4).

El control del cumplimiento de la condi-
ción impuesta no compete al Tribunal 
Constitucional ni tampoco a los órganos ju-
diciales competentes de la extradición, sino a 
otros órganos del Estado. Ya en la STC 
11/1983 el recurrente expresó sus temores so-
bre el incumplimiento de la condición im-
puesta, el sometimiento a un nuevo juicio, 
por el Estado reclamante y el Tribunal sostu-
vo que la cuestión escapaba de su competen-
cia y que debía «residenciarse en la esfera de 
la competencia de otros órganos del Estado, 
que todavía han de intervenir en estas actua-
ciones, los cuales deben velar por el estricto y 
recíproco cumplimiento de cuantos deberes 
dimanen de los Tratados concertados y en vi-
gor que los Tribunales se limitan a aplicar» 
(FJ 4). De conformidad con el ATC 19/2001, 
de 30 de enero (FJ 4), que rechazó el inciden-
te de ejecución de la STC 163/2000, la juris-
prudencia constitucional no exige que «la 
Audiencia Nacional requiera a las autorida-
des italianas la prestación de garantía como 
condición previa para declarar procedente 
la extradición de los reclamados», sino que, 
al «acordarse la procedencia de la extradi-
ción, esta se someta […] al requisito de que el 
Estado […] dé al recurrente las posibilidades 
de impugnación suficiente […] pesando sobre 
dicho Estado la responsabilidad del cum-
plimiento de dicha condición» (reiterado en 
SSTC 110/2002, FJ 4; 156/2002, FJ 7).
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2.  Prohibición de extradición por de
litos políticos y alegaciones de 
torturas y otros riesgos para la 
vida del reclamado

Si en cualquier procedimiento de extradición 
los órganos judiciales han de verificar las ale-
gaciones de vulneración de derechos funda-
mentales en el país de destino para que no se 
le atribuyan indirectamente por no haberlas 
evitado con los medios de que dispone, esta 
obligación judicial se gradúa de forma cre-
ciente en atención a la trascendencia de los 
intereses en juego, adquiriendo una especial 
intensidad cuando las alegaciones se refie-
ren a los contenidos del art. 15 CE (SSTC 
32/2003, FJ 2; 181/2004, FF. JJ. 11 y 14; 
140/2007, FJ 2).

Por ello, el Tribunal ha estimado la vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efec-
tiva sin indefensión y al proceso con to-
das las garantías por no respetar las 
garantías propias del procedimiento de 
extradición pasiva cuando, habiendo sido 
alegada la vulneración del derecho a no pade-
cer torturas, a no ser perseguido ni extradita-
do por delitos políticos, ni discriminado por 
razón de pertenencia a una etnia —en el caso, 
ser kurdo— y habiendo realizado una acredi-
tación mínima suficiente de las alegaciones, 
sin embargo los órganos judiciales declara-
ron procedente la extradición del reclamado 
a Turquía argumentando la ausencia de acre-
ditación suficiente de las alegaciones sin des-
plegar los medios a su alcance para su verifi-
cación y en definitiva para tutelar los 
derechos cuya lesión se aduce (STC 32/2003, 
FF. JJ. 7 y 8). A tal efecto se ha considerado 
insuficiente con someter la entrega a la garan-
tía de que el Estado velará con el máximo 
celo o vigilará que el reclamado no será some-
tido a tortura, pues de facto dicha garantía no 
detallaba en qué consistiría, ni implicaba des-
plegar una investigación específica, limitán-
dose a la «simple correcta aplicación de la 
normativa vigente en Turquía […] cuyo in-
cumplimiento era precisamente lo que estaba 
denunciando que podía producirse» (STC 

32/2003, FJ 9). También se ha atribuido la vul-
neración de los mismos derechos a las resolu-
ciones judiciales que declararon procedente 
la extradición a Albania del reclamado, quien 
había alegado y acreditado mínimamente su 
persecución política en el país requirente, así 
como el peligro que corría su vida, conside-
rando, sin embargo, la Audiencia Nacional 
que no se habían probado las alegaciones y 
no desplegando los medios a su alcance para 
verificar las alegaciones (SSTC 148/2004, FJ 4; 
49/2006, de 13 de febrero, FJ 4). Y la STC 
140/2007 (FJ 3) ha sostenido la lesión del de-
recho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sión en relación con el derecho a no ser so-
metido a tratos inhumanos o degradantes 
(art. 15 CE), en relación con resoluciones ju-
diciales que declararon procedente la extradi-
ción a Perú, porque ante las concretas alega-
ciones del reclamado de haber sido sometido 
ya a tratos inhumanos o degradantes en la 
prisión de destino, la Audiencia Nacional ha-
bría dado una respuesta genérica y formalista 
relativa a la normativa penitenciaria peruana 
sin haber tomado en consideración el informe 
exhaustivo de la Defensoría del Pueblo perua-
na. Por el contrario, se ha desestimado la 
pretensión en la STC 181/2004 (FJ 16) en rela-
ción con una alegación que se ha considerado 
genérica sobre la situación de las cárceles 
del país de destino —Venezuela—; asimis-
mo, la desestimación se sustentó en la inexis-
tencia de un déficit de tutela de la Audiencia 
Nacional, ya que había condicionado la entre-
ga, según lo previsto en el art. 11.2 del Trata-
do de extradición entre España y Venezuela, a 
que Venezuela diera garantías de que el recla-
mado no sería sometido a penas o tratos inhu-
manos o degradantes.

VIII.  EL CONTROL CONSTITUCIO
NAL DE LA ORDEN EUROPEA 
DE DETENCIÓN Y ENTREGA 
(OEDE)

La jurisprudencia constitucional relativa a la 
extradición se ha aplicado respecto a las re-
soluciones judiciales dictadas en materia de 
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orden europea de detención y entrega (SSTC 
292/2005, de 10 de noviembre; 30/2006, de 30 
de enero; 191/2009, de 28 de septiembre, en-
tre otras), provocando un debate jurídico que 
acabó con el planteamiento por el Tribunal 
Constitucional de una cuestión prejudicial 
ante el Tribunal de Justicia de la Unión Euro-
pea (ATC 86/2011, de 9 de junio). La cuestión 
de fondo suscitada en el auto afecta al diseño 
de las relaciones entre el Derecho nacional y 
el Derecho de la Unión Europea en lo relativo 
a los derechos fundamentales y, en particular, 
a si un Estado puede mantener un estándar 
de protección de un derecho fundamental su-
perior al reconocido en la Unión. Pero tam-
bién se planteaba específicamente si el cam-
bio de modelo desde la extradición a la orden 
europea de detención debía suponer que los 
Tribunales nacionales no debían ejercer 
ninguna clase de control sobre las resolu-
ciones dictadas en la materia, ya que la orden 
europea se basa en los principios de confian-
za entre Estados y reconocimiento mutuo de 
resoluciones judiciales (sobre la problemáti-
ca inicial, cfr. irurzun/mapelli, 2008; sobre el 
desarrollo posterior, izquierDo, 2013 y 2016 y 
pérez manzano, 2012 y 2017). Con indepen-
dencia de la solución concreta del caso (in-
fra), lo cierto es que tanto el Tribunal Consti-
tucional español como los Tribunales 
constitucionales de otros países europeos 
están efectuando un control sobre la or-
den europea de detención y entrega y la even-
tual vulneración de derechos fundamentales 
del reclamado (cfr. pérez manzano, 2012, 320 
y ss.).

El Tribunal Constitucional ha analizado las 
alegaciones desde la perspectiva del dere-
cho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sión (art. 24.1 CE), como déficits de motiva-
ción, si bien entiende que en estos casos, 
como en los de extradición, se exige una 
motivación reforzada, ya que el objeto de 
las resoluciones judiciales se conecta con 
derechos fundamentales del reclamado 
como su libertad personal o su libertad de 
residencia (SSTC 292/2005, de 10 de noviem-
bre; 191/2009, de 28 de septiembre; 50/2014, 

de 7 de abril). No obstante, este deber de 
motivación reforzada queda parcialmente 
limitado cuando se aduce la indebida 
inaplicación de causas de denegación de 
la entrega que tienen carácter facultativo, 
pues respecto de ellas, aunque concurran 
sus presupuestos fácticos, los órganos judi-
ciales no están obligados a apreciarlas, sino 
que tan solo tienen la facultad de hacerlo; 
por ello, afirma la jurisprudencia que en es-
tos casos el deber de tutela se cumple sim-
plemente exteriorizando las razones que fun-
damentan la opción adoptada (STC 191/2009, 
de 28 de septiembre, FF. JJ. 3 y 4).

1.  Cuestiones relativas a la sucesión 
legislativa

A)  La sospecha de aplicación retroacti-
va de la legislación relativa a la 
OEDE

En algunas demandas se planteó por los recu-
rrentes que la aplicación de la Ley 3/2003, 
para entregar a personas que habían de ser 
juzgadas por hechos que tuvieron lugar antes 
de entrar en vigor la ley o, incluso, respecto 
de las cuales ya se habían formulado deman-
das previas de extradición que habían sido 
denegadas, implicaba una aplicación retroac-
tiva de la nueva normativa vulneradora del 
art. 25.1 CE, pues a tales hechos solo podría 
aplicárseles la normativa extradicional pre-
via. El Tribunal Constitucional ha negado di-
cha vulneración en varias resoluciones. De un 
lado, afirmó que la Ley 3/2003 no es una ley de 
naturaleza penal, reiterando que, no tratándo-
se de un procedimiento sancionador, la alega-
ción relativa a la aplicación retroactiva de 
una ley posterior desfavorable para el recla-
mado no puede ser analizada bajo el paráme-
tro del art. 25.1 CE, sino bajo el prisma del 
derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fensión del art. 24.1 CE (SSTC 30/2006, de 30 
de enero, FJ 4; 83/2006, de 13 de marzo, FJ 5; 
293/2006, de 10 de octubre, FJ 5). De otro 
lado, el Tribunal Constitucional recordó el 
contenido de la disposición transitoria segun-
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da de la Ley 3/2003, según la cual esta «será 
aplicable a las órdenes europeas de detención 
y entrega que se emitan con posterioridad a 
su entrada en vigor, aun cuando se refieran a 
hechos anteriores a la misma». Por esta razón 
tomó como fecha de referencia la fecha de la 
emisión de la euroorden, no la fecha de emi-
sión de las órdenes de arresto internacional 
previas (cfr. STC 293/2006, de 10 de octubre, 
FJ 6). Y, finalmente, sostuvo que «[e]l hecho 
de que la euroorden […] pueda traer por cau-
sa hechos delictivos cometidos con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la Ley 3/2003 no 
significa que esta se aplique retroactivamente 
sobre esos hechos, lo que vendría vedado por 
el principio de irretroactividad de las normas 
penales caso de ser menos favorable la nor-
mativa en ella contenida, pues no se trata de 
una Ley penal que introduzca variaciones res-
pecto de los mismos o de sus sanciones, sino 
de una Ley procesal exclusivamente referida 
a un instrumento que facilita el enjuiciamien-
to y eventual condena de su autor» [STC 
177/2006, FJ 8.a)].

B)  El desconocimiento de los efectos 
de pronunciamientos anteriores 
sustentados en la legislación extra-
dicional previa: cosa juzgada y tute-
la judicial efectiva

Una de las cuestiones en las que con mayor 
frecuencia se han sustentado los recursos de 
amparo que impugnaban las resoluciones re-
lativas a la euroorden ha sido la vulneración 
del derecho a la tutela judicial efectiva sin in-
defensión por lesión del derecho a la ejecu-
ción de las resoluciones judiciales firmes o de 
los efectos de la cosa juzgada material (art. 
24.1 CE). En efecto, el cambio de normativa 
para la entrega en el ámbito de la Unión Euro-
pea tuvo como consecuencia que se emitieran 
órdenes de detención y entrega respecto de 
personas y hechos sobre los cuales se habían 
sustanciado procedimientos previos de extra-
dición, habiéndose denegado en ellos la en-
trega. En la resolución de esta cuestión, el 
Tribunal Constitucional partió de la jurispru-

dencia constitucional previa que siempre ha-
bía afirmado que las resoluciones en esta ma-
teria carecen de efecto de cosa juzgada 
debido a las propias características de la ex-
tradición, por lo que en determinados su-
puestos pueden ser sustituidas por otras 
(SSTC 227/2001, FJ 5; 156/2002, de 23 de julio, 
FJ 3; 177/2006, FJ 3). El Tribunal ha precisado 
que de esta doctrina deriva que pueden existir 
excepciones a la ausencia de efectos de cosa 
juzgada, de modo que en atención de las cir-
cunstancias del caso es posible que las reso-
luciones que resuelven los procedimientos de 
extradición no puedan ser sustituidas, 
siendo relevante a tal efecto cuál fuera la ra-
tio decidendi de la entrega del reclamado en 
el primer proceso de extradición cuyo efec-
to de cosa juzgada se discute (SSTC 83/2006, 
FJ 3; 293/2006, de 10 de octubre, FJ 4). En 
aplicación de esta doctrina se ha negado la 
vulneración del derecho a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión de las resoluciones 
de euroorden dictadas sobre los mismos he-
chos respecto de los cuales las resoluciones 
previas habían denegado la entrega con fun-
damento en la ausencia de reciprocidad, ar-
gumentándose no solo la singularidad de este 
principio, sino que:

«el fundamento del principio de reci-
procidad no tiene, ciertamente, co-
nexión directa con las causas de de-
negación de la extradición, legales o 
constitucionales, referidas a las con-
diciones procesales y materiales 
de la causa penal que fundamenta 
la solicitud de extradición o entre-
ga. Por lo demás y, en atención a lo 
anterior, el ciudadano involucrado en 
tal decisión, sustentada en la ausencia 
de reciprocidad, no posee una ex-
pectativa legítima acerca de la in-
tangibilidad de la primera decisión, 
cuya defraudación pudiera venir a 
quebrantar la seguridad jurídica y vul-
nerar, con ello, el derecho a la tutela 
judicial efectiva recogido en el art. 
24.1 CE» (SSTC 83/2006, FJ 4; 
293/2006, FJ 4).
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Aunque sin mucha precisión, parece que la ju-
risprudencia constitucional está admitiendo 
que en los casos en los que la primera resolu-
ción extradicional haya denegado la entrega 
con base en déficits de la causa penal, tanto 
procesales como materiales, de relevancia le-
gal o constitucional (por prescripción del de-
lito o de la pena, por riesgo de tortura, por no 
dar garantía de que se conmutará la pena de 
muerte, por ejemplo) no podría negarse el 
efecto de cosa juzgada de la resolución extra-
dicional previa; de modo que solo en estos 
casos podría tener el reclamado una expecta-
tiva legítima de no reapertura del procedi-
miento extradicional previo.

También se ha planteado en los recursos de 
amparo que la admisión de la emisión de ór-
denes europeas de detención y entrega sería 
contraria al párr. 2.º de la disposición transi-
toria segunda de la Ley 3/2003, que prevé 
que los procedimientos extradicionales en 
curso a la entrada en vigor de la ley segui-
rían tramitándose conforme a las disposi-
ciones previas, de modo que se ha sostenido 
que si este es el régimen de los procedimien-
tos en curso, con mayor razón ha de enten-
derse que los procedimientos extradiciona-
les ya conclusos deben mantener sus 
pronunciamientos y no deben ser reabiertos 
conforme a la nueva legislación, porque esta 
reapertura vulneraría la garantía de irre-
troactividad de las disposiciones sanciona-
doras o restrictivas de derechos. El Tribunal 
declaró, sin embargo:

«la posibilidad de reapertura indirecta 
de los procedimientos extradicionales 
ya conclusos, en los que la denegación 
de la extradición se sustentó en la au-
sencia de reciprocidad, con base en 
una nueva solicitud de detención y en-
trega al amparo de la Ley 3/2003, cons-
tituye una interpretación no prohibida 
ni por el art. 9.3 CE, cuyas prescripcio-
nes solo afectan a las disposiciones 
sancionadoras o restrictivas de dere-
chos, ni por la Ley 3/2003» (SSTC 
83/2006, FJ 6; 293/2006, FJ 6).

Mención individual requiere la STC 37/2007, 
de 12 de febrero, en la que el Tribunal tuvo 
que volver a pronunciarse sobre la forma de 
cumplimiento de lo ordenado por él mismo 
en la STC 177/2006. En esta última se declaró 
la vulneración del derecho a la tutela judicial 
efectiva del reclamado porque no se le había 
oído para que prestara, en su caso, consenti-
miento sobre el cumplimiento de la pena en 
Francia dada su condición de español, tal y 
como prevé el art. 12.2.f) de la Ley 3/2003. Sin 
embargo, la Audiencia Nacional se negó a ha-
cerlo argumentando la nacionalidad francesa 
y no española del reclamado. El Tribunal 
Constitucional sostuvo en la STC 37/2007 que 
si las primeras resoluciones —a las que se 
atribuyó la vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva sin indefensión en la STC 
177/2006— habían partido siempre de la con-
dición de español del reclamado, la Audiencia 
Nacional no podía modificar esta cuestión, 
pues con ello generaba una nueva vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efectiva 
sin indefensión por desconocer la intangibili-
dad de la resolución constitucional previa (FJ 
4), además de no dar cumplimiento a la repa-
ración, de la vulneración previa, ordenada en 
la STC 177/2006.

2.  Otras cuestiones suscitadas en tor
no a la OEDE

A) El principio de reciprocidad

Además de lo expuesto, la aplicación del prin-
cipio de reciprocidad ha planteado otro pro-
blema en los recursos de amparo que ha sido 
resuelta negando la vulneración del derecho a 
la tutela judicial efectiva sin indefensión (art. 
24.1 CE). Así, en la STC 177/2006 (sobre esta 
sentencia, cfr. irurzun/mapelli, 2008) se cues-
tionó la razonabilidad de las resoluciones que 
no habían denegado la entrega a Francia para 
enjuiciamiento de un español por hechos co-
metidos en 1988 a pesar de que Francia había 
declarado que, respecto de hechos cometidos 
con anterioridad al 1 de noviembre de 1993, 
seguiría aplicando la legislación en materia 
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de extradición a sus nacionales y no la eu-
roorden, declaración hecha al amparo de la 
posibilidad prevista a tal efecto en el art. 32 
de la Decisión Marco de 2002. El Tribunal 
Constitucional denegó el amparo con base en 
dos razones: de un lado, afirmó que el princi-
pio de reciprocidad ha perdido el papel 
que tradicionalmente tenía en la coopera-
ción internacional en la lucha contra el delito, 
pues la jurisprudencia del Tribunal Superior 
de Justicia de la Comunidad Europea (Sen-
tencias de 30 de septiembre de 2003, asunto 
Colegio de Oficiales de la Marina Mercante 
española y 30 de junio de 2005, asunto Tod’s 
Spa, Tod’s France SARL y Heyraud, S. A.), 
ha declarado que las obligaciones de los Esta-
dos en esta materia no pueden ser sometidas 
a la exigencia de reciprocidad; y de otro lado, 
que, no habiendo hecho uso España de la po-
sibilidad que le brindaba el art. 32 de la Deci-
sión Marco relativa a la orden europea de de-
tención y entrega de limitar temporalmente 
su aplicación, no puede luego desatender las 
solicitudes de entrega cursadas por países 
que sí han hecho uso de esa facultad «aun a 
sabiendas de que este […] país no procedería 
a entregar a sus nacionales en esas mismas 
circunstancias, pues la permanencia en el sis-
tema de la orden europea de detención y en-
trega excluye toda posibilidad de recla-
mar una reciprocidad a la que se ha 
renunciado voluntariamente» (cfr., en sen-
tido crítico, De la quaDra-salceDo janini, 2006, 
II, 284).

B)  El derecho a la libre designación de 
Abogado en la comparecencia del 
art. 14 Ley 3/2003

En varias ocasiones el Tribunal Constitucio-
nal se ha pronunciado sobre el derecho a la li-
bre designación de abogado como garantía 
aplicable a la comparecencia prevista en el 
art. 14 de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, dado 
que la Audiencia Nacional había nombrado 
abogado de oficio al reclamado en lugar de 
permitir que fuera asistido por el letrado de-
signado por él. El Tribunal Constitucional sos-

tuvo que se había producido la vulneración 
del derecho a ser asistido por un letrado de su 
elección incluida en el derecho a un proceso 
con todas las garantías (art. 24.2 CE) con base 
en dos argumentos: de un lado, recordó que, 
de conformidad con la jurisprudencia consti-
tucional, la imposición de un abogado de ofi-
cio, como restricción del derecho fundamen-
tal a la libre designación de abogado que 
comporta, solo es legítima si atiende a un fin 
constitucionalmente legítimo, está prevista en 
la ley y es proporcionada; recordó también 
que en atención a estos criterios solo se ha ad-
mitido la restricción de este derecho para los 
casos de incomunicación del detenido o preso 
[art. 527.a) LECrim.] en virtud de la necesidad 
de protección de otros bienes constitucional-
mente protegidos (SSTC 339/2005, de 20 de 
diciembre, FJ 5; 81/2006, de 13 de marzo, FF. 
JJ. 3 y 4); y, finalmente, señaló que los arts. 13 
y 14 de la citada Ley 3/2003 remiten en esta 
materia a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
siendo por tanto aplicables las previsiones del 
art. 504 bis 2 LECrim., que no permiten ningu-
na restricción. Por lo tanto, ni siquiera se cum-
ple el requisito de la previsión legal de la res-
tricción del derecho fundamental (cfr. el 
comentario de GarcianDía, 2006).

El derecho a la libre designación de abogado 
ha dado lugar también a una vulneración del 
derecho a la igualdad en la aplicación de la 
ley en la STC 113/2014, de 7 de julio, en un 
caso en el que se tramitaron tres solicitudes 
de ampliación de la orden de entrega de un 
ciudadano a Chequia, que fueron tramitadas 
nombrándole letrado de oficio a pesar de que 
constaba en las actuaciones que tenía desig-
nado abogado y el domicilio para notificacio-
nes del mismo. Instadas tres nulidades de ac-
tuaciones ante la Audiencia Nacional contra 
las tres autorizaciones de ampliación, por vul-
neración del derecho de defensa y a la libre 
designación de abogado, la Audiencia Nacio-
nal estimó la primera y denegó las otras dos. 
El Tribunal Constitucional constató la identi-
dad de supuestos y la lesión del derecho a la 
tutela judicial efectiva sin indefensión (art. 
24.1 CE) (FJ 3).
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C)  La lesión del derecho al proceso 
con todas las garantías por no con-
dicionar la entrega a la prestación 
de garantía suficiente de revisión de 
la condena

La doctrina sentada en la STC 91/2000 ha sido 
aplicada en materia de euroorden aun cuando 
la Ley 3/2003 no prevé ninguna restricción de 
la entrega en los casos de solicitudes para el 
cumplimiento de condenas emitidas en jui-
cios sin la presencia del imputado. El art. 5 de 
la Decisión Marco, por el contrario, sí prevé 
la posibilidad de que los Estados condicionen 
la entrega a la prestación de garantía de re-
visión de la condena. La STC 177/2006 esti-
mó el amparo por vulneración del derecho al 
proceso con todas las garantías porque la re-
solución judicial no había condicionado la 
entrega a la prestación de dicha garantía y 
realizó una declaración tajante en el sentido 
de que no cabe ignorar la exigencia de presta-
ción de garantía de revisión de la condena 
conforme a la STC 91/2000, de Pleno, «al ser 
la misma inherente al contenido esencial de 
un derecho fundamental reconocido en nues-
tra Constitución cual es el derecho a un pro-
ceso —en este caso extradicional— con to-
das las garantías, debiendo como tal ser 
respetada —implícita y explícitamente— 
por toda Ley nacional que se dicte al 
efecto». La doctrina fue reiterada en la STC 
199/2009, de 28 de septiembre, si bien en esta 
resolución se emitieron dos votos particula-
res (magistrados Rodríguez-Zapata y Pérez 
Tremps) que cuestionaban tanto que el Tribu-
nal Constitucional pudiera revisar las resolu-
ciones por las que se acuerda la entrega en el 
marco de la legislación de OEDE, aunque 
bajo el canon del contenido absoluto del de-
recho, como que pudiera entenderse que las 
condiciones en que había sido juzgado el re-
clamado vulneraban el núcleo absoluto del 
derecho al proceso con todas las garantías 
(art. 24.2 CE), dado que había sido defendido 
por letrado de su elección. Esta sentencia 
abrió un debate que condujo a que el ATC 
86/2011, de 9 de junio, plantease la primera 
cuestión prejudicial planteada por el Tribunal 

Constitucional español ante el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea, que finalizó con 
la STJUE (Gran Sala), de 26 de febrero de 
2013, Asunto Melloni, C-399/11 y la STC 
26/2014, de 13 de febrero. En relación con los 
juicios en rebeldía, la conclusión final ha sido 
que el Tribunal Constitucional ha reformado 
su doctrina, sosteniendo ahora que no vulne-
ra el núcleo absoluto del derecho al proceso 
con todas las garantías (art. 24.2 CE) «la im-
posición de una condena sin la comparecen-
cia del acusado y sin la posibilidad ulterior de 
subsanar su falta de presencia en el proceso 
penal seguido, cuando la falta de compare-
cencia en el acto del juicio consta que ha sido 
decidida de forma voluntaria e inequívoca por 
un acusado debidamente emplazado y este ha 
sido efectivamente defendido por letrado de-
signado» (FJ4) [sobre los efectos de esta sen-
tencia cfr. pérez manzano, 2012 y 2017].

A pesar del cambio de doctrina, la STC 
48/2014, de 7 de abril, volvió a estimar la vul-
neración del derecho a la tutela judicial efecti-
va sin indefensión en un caso de autorización 
de la entrega a Italia para el cumplimiento de 
varias penas impuestas en juicios celebrados 
en ausencia del acusado, En el caso, la Au-
diencia Nacional recabó más información de 
Italia a los efectos de saber si había tenido co-
nocimiento de los juicios. La Audiencia Nacio-
nal autorizó la entrega a pesar de que Italia 
contestó de forma abstracta sobre el conteni-
do de la legislación italiana. Por ello, el Tribu-
nal Constitucional sostuvo la existencia de un 
déficit de motivación por no razonar la concu-
rrencia ad casum de los requisitos del art. 4 
bis de la Decisión Marco 2009/299/JAI, relativa 
a los juicios en rebeldía (FJ 4).

D)  La limitación de la entrega de na-
cionales: la audiencia y posibilidad 
de cumplimiento de la pena en Es-
paña; la equiparación de no nacio-
nales residentes

El art. 12.2.f) de la Ley 3/2003 establece la po-
sibilidad de denegar la ejecución de la orden 
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europea si el reclamado es español, salvo que 
consienta en el cumplimiento de la pena en el 
país que lo reclama, de modo que si no con-
siente, cumplirá la pena en España. En co-
rrespondencia con esta opción, en la compa-
recencia el Juez ha de preguntar al reclamado 
español si consiente o no en el cumplimiento 
de la pena en el país de destino. La STC 
177/2006 declaró vulnerado el derecho a la 
tutela judicial efectiva porque, siendo espa-
ñol el reclamado, era obligado oírle para 
que prestase su consentimiento y la resolu-
ción judicial no había mencionado que el re-
clamado se oponía al cumplimiento de la 
pena en Francia.

Por su parte la STC 50/2014, de 7 de abril, es-
timó el amparo en un caso de un nacional 
italiano que alegaba residencia y arraigo 
en España desde 1999 y a pesar de ello la 
resolución judicial había acordado la entrega 
a Italia sin analizar sus alegaciones, razonan-
do simplemente que la Ley española no con-
templa la posibilidad de negar la entrega de 
los residentes. El Tribunal Constitucional re-
cuerda lo resuelto por el Tribunal de Justicia 
en su Sentencia de 5 de septiembre de 2012, 
asunto L. D. S., en un caso similar referido a 
la legislación francesa, que tampoco contem-
pla la equiparación de los residentes de otros 
Estados para negarse a la entrega. En dicha 
sentencia el Tribunal de Justicia declaró que 
los Estados no pueden excluir, de esta posibi-
lidad de negarse a la entrega, de manera abso-
luta y automática a los nacionales de otros 
Estados miembros que habiten o residan en 
su territorio sin tener en cuenta los vínculos 
que estos tengan con el mismo (§§ 52 y 59). 
Además el Tribunal de Justicia sostuvo que 
mientras la legislación nacional no incorpo-
rara esta opción, los jueces debían hacer una 
interpretación conforme al Derecho de la 
Unión y, en particular, al principio de igual-
dad. En aplicación de esta argumentación, el 
Tribunal Constitucional mantuvo que el auto 
recurrido carecía de la motivación necesaria 
y, por tanto, vulneraba el derecho a la tutela 
judicial efectiva sin indefensión del recu-
rrente, dado que se limitó a constatar la con-

dición de no nacional del reclamado y no 
contestó ni expresa ni tácitamente la alega-
ción sobre el arraigo del recurrente en Espa-
ña (FJ 4).

E)  Ampliación de la solicitud de entre-
ga y derecho de audiencia del recla-
mado

La STC 181/2011, de 21 de noviembre, estimó 
la vulneración de la prohibición de indefen-
sión (art. 24.1 CE) por haberse acordado la 
ampliación de la entrega, primeramente au-
torizada para el cumplimiento de una pena, 
para el enjuiciamiento de otros delitos, sin 
haber dado audiencia al reclamado, que ya se 
encontraba en el país de destino cuando se 
formuló la petición de ampliación. Considera 
el Tribunal Constitucional que, si bien la Ley 
3/2003 no prevé un trámite de audiencia para 
estos casos, debe realizarse una interpreta-
ción conforme a la Constitución de dicha ley 
y habilitar tal trámite (FJ 4), que, por lo de-
más, es coherente con lo dispuesto en el art. 
24.3 de la Ley 3/2003 respecto de la necesi-
dad de consentimiento del reclamado para 
renunciar al principio de especialidad de la 
entrega.

F)  El incumplimiento de los plazos de 
detención como lesión de la liber-
tad personal y el derecho de acceso 
a los recursos en materia de prisión 
provisional

La STC 99/2006, de 27 de marzo (FF. JJ. 3 y 4), 
estimó la vulneración del derecho a la liber-
tad personal (art. 17.1 CE), aplicando la reite-
radísima doctrina, conforme a la cual el in-
cumplimiento de los plazos de detención 
o de prisión provisional en cualquier procedi-
miento implica lesión de este derecho porque 
solo puede limitarse este derecho en los su-
puestos legales, de modo que, superado el 
plazo, la detención deja de estar avalada por 
la ley. La suspensión de la entrega, una vez au-
torizada, hasta que se sustancien en España 
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los procedimientos que tenga abiertos el re-
clamado ha planteado problemas en relación 
con los escuetos plazos máximos de deten-
ción previstos en la Ley 3/2003, pues el Tribu-
nal Constitucional declaró que no se suspen-
día el plazo de prisión (STC 95/2007, de 7 de 
mayo). Para evitar que el reclamado pudiera 
quedar en libertad sin posibilidad de ser en-
tregado una vez sustanciadas sus responsabi-
lidades en España, la Audiencia Nacional de-
cidió decretar «la prisión provisional 
diferida», que tendría efectos en ese momen-
to. El Tribunal Constitucional estimó que tal 
procedimiento vulnera el derecho a la liber-
tad personal (art. 17.1 CE) en la STC 210/2013, 
de 16 de diciembre, pues esta previsión care-
ce de cobertura legal, es contraria al carácter 

excepcional de la prisión provisional y al 
mandato de previsibilidad, pues no determina 
ni el momento de inicio ni el del plazo máxi-
mo de la misma (FJ 5).

Por su parte, la STC 132/2011, de 18 de julio, 
estimó la demanda por vulneración del dere-
cho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sión en su faceta de derecho de acceso a los 
recursos legalmente establecidos por negar-
se el Tribunal a resolver sobre el recurso in-
terpuesto contra el auto de prisión provisio-
nal, debido a que el recurrente no se 
encontraba a disposición del Tribunal, moti-
vación que el Tribunal Constitucional consi-
deró que no cumplía con el canon constitu-
cional (FJ 4).
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I.  LA CONSTITUCIONALIZACIÓN 
DEL DERECHO DE ASILO

El art. 13.4 CE dispone que «[l]a ley establece-
rá los términos en que los ciudadanos de 
otros países y los apátridas podrán gozar del 
derecho de asilo en España». La mención 
en la Constitución del derecho de asilo 
no tenía ningún precedente en la histo-
ria del constitucionalismo español y pre-
tendía seguir el ejemplo de otros regí-
menes constitucionales de nuestro 
entorno como Francia (párr. 4 del Preámbu-
lo CF 1946), Italia (art. 10 CI 1947), Alemania 
(art. 16 LF 1949) o Portugal (art. 33 CP 1976). 
El reconocimiento constitucional de este de-
recho, en todo caso, viene dotado de una sin-
gularidad que ha impedido afirmar su carác-
ter de derecho fundamental subjetivo, ya que 
se le conforma como un derecho de configu-
ración legal y su ubicación sistemática en la 
Constitución se produce fuera de elenco de 
derechos y libertades.

El tenor del art. 13.4 CE determina que el 
derecho de asilo se conforma como un 

derecho que exige de un desarrollo le-
gal, ya que la posibilidad de gozar en España 
de este derecho por los ciudadanos de otros 
países y los apátridas queda deferida, por un 
lado, en cuanto a sus exigencias formales, a 
que sea regulado por una ley —aunque el 
precepto ordena al legislador la regulación 
de este derecho, en ausencia de ley la Cons-
titución no parece establecer una posibili-
dad autónoma de reconocimiento de asilo— 
y, por otro, en cuando a sus requisitos 
materiales, a los términos que dicha ley esta-
blezca —la Constitución formalmente no ga-
rantiza siquiera dicho reconocimiento a 
quienes tienen la condición de refugiados de 
acuerdo con el Derecho internacional huma-
nitario—. Por su parte, la ubicación sistemá-
tica de este precepto determina que el dere-
cho de asilo en España queda fuera del 
Capítulo II del Título I CE. Por tanto, no 
se le reconoce un contenido esencial que 
vincule a todos los poderes públicos, inclu-
yendo al legislador (art. 53.1 CE) y tampoco 
se puede recabar su tutela ante los Tribuna-
les ordinarios por un procedimiento prefe-
rente y sumario y, en su caso, a través del 
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recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional (art. 53.2 CE) (así, STC 53/2002, de 27 
de febrero, FJ 4). Por tanto, en este precep-
to, la Constitución se limita a incorporar un 
mandato cierto al legislador para que regule 
los supuestos y condiciones en que nuestro 
país otorgará asilo y refugio.

La singularidad de este reconocimiento del 
derecho de asilo en la Constitución tiene una 
relación directa con la consideración del 
asilo en el Derecho internacional como 
una prerrogativa del Estado que tiene 
su fundamento en el ejercicio de sobera-
nía sobre su territorio y no de un dere-
cho subjetivo del ciudadano extranjero 
o apátrida, que, en su caso, quedaría limita-
do a gozar de esa prerrogativa estatal. Ahora 
bien, que en el ámbito del Derecho interna-
cional humanitario no se hubiera alcanzando 
en el momento de su reconocimiento consti-
tucional un consenso suficiente sobre su ca-
rácter de derecho protegible no impedía que 
el asilo se hubiera podido configurar 
constitucionalmente como un derecho 
subjetivo garantizado y que se hubieran 
establecido determinados supuestos en 
que quedara garantizado este derecho. 
De hecho, ambos aspectos fueron objeto de 
debate durante el proceso constituyente, 
aunque en ningún caso se planteó la posibili-
dad de que fuera un derecho tutelable en am-
paro. Así, en el Borrador de Anteproyecto la 
redacción propuesta —«queda garantizado, 
en los términos que le ley establezca, el asilo 
de los ciudadanos de otros países persegui-
dos en los mismos por su defensa de los de-
rechos y libertades democráticos reconoci-
dos en la Constitución»— incluía tanto la 
garantía constitucional de este derecho, aun-
que lo fuera de configuración legal, como 
unos supuestos mínimos constitucionalmen-
te garantizados, siguiendo con ello el ejem-
plo de algunas de las Constituciones vigen-
tes en el entorno europeo. Sin embargo, en 
el Anteproyecto, si bien se mantuvieron los 
supuestos habilitantes del ejercicio del dere-
cho de asilo, desapareció ya su carácter de 
derecho constitucional garantizado. En el 

informe de la Ponencia se recuperaron am-
bos aspectos; pero en el Dictamen se aprobó 
una redacción muy semejante a la que pasó 
definitivamente a la Constitución. No obs-
tante, en el debate en el Pleno del Congreso 
su Presidente hizo una declaración de que 
por acuerdo unánime de todos los Grupos 
parlamentarios se había presentado una en-
mienda in voce proponiendo una redacción 
en que se mantenía el carácter de derecho 
constitucionalmente garantizado —«[s]e ga-
rantiza el derecho de asilo en los términos 
que la ley establezca»—. La enmienda fue 
aprobada por 303 votos a favor y 2 absten-
ciones (Diario de Sesiones núm. 105, de 6 de 
julio de 1978, pág. 3935). A pesar de ello, sin 
que se sepa la razón, en el texto publicado 
como aprobado por el Pleno del Congreso y 
remitido al Senado (BOC núm. 135, de 24 de 
julio de 1978) aparecía la enmendada redac-
ción surgida de la Comisión, que fue la que, 
definitivamente, con la única inclusión de 
los apátridas por parte de la Comisión Cons-
titucional del Senado, se aprobó por la Co-
misión Mixta Congreso-Senado y pasó al tex-
to constitucional.

La redacción del art. 13.4 CE supuso que 
nuestro vigente régimen constitucional 
perdió una oportunidad de homologarse 
al nivel y calidad del reconocimiento de 
este derecho en otros países del nuestro 
entorno, así como de haber plasmado en la 
parte programática de la Constitución una 
firme vinculación del derecho de asilo con la 
persecución política, la defensa de la demo-
cracia, de los derechos y libertades funda-
mentales y de la paz entre los pueblos como 
aspiración global de la incipiente andadura 
constitucional. A pesar de ello, este tímido 
reconocimiento constitucional no impide 
que el derecho de asilo, aun sin contar 
con un contenido esencial resistente a 
la actividad legislativa, deba asumir un 
contenido constitucional vinculado al 
reconocimiento internacional de la con-
dición de refugiado de la Convención so-
bre el Estatuto de los Refugiados, hecha en 
Ginebra el 28 de julio de 1951, y del Protoco-
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lo sobre el Estatuto de los Refugiados, he-
cho en Nueva York el 31 de enero de 1967. La 
aprobación de la Constitución se efectuó en 
un marco normativo de compromiso interna-
cional conforme al cual España ya estaba 
adherida a esos textos internacionales por 
Instrumento publicado en el BOE núm. 252, 
de 21 de octubre de 1978. Por tanto, aunque 
la Constitución omitió referirse a ninguna 
exigencia material condicional del desarro-
llo legislativo del derecho de asilo, debe en-
tenderse al menos garantizado en relación 
con las solicitudes de quienes tengan funda-
dos temores de ser perseguida por motivos 
de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a 
determinado grupo social u opiniones políti-
cas. Tampoco impide que, en atención al ca-
rácter instrumental de este derecho como 
protector frente a la violación de determina-
dos derechos fundamentales, el derecho de 
asilo también reciba una protección 
constitucional indirecta a partir del re-
conocimiento y garantía de los derechos 
sustantivos a proteger mediante el pro-
cedimiento de asilo, incluyendo el princi-
pio de no devolución del art. 33.1 de la Con-
vención de 1951, conforme al cual «[n]ingún 
Estado Contratante podrá, por expulsión o 
devolución, poner en modo alguno a un refu-
giado en las fronteras de territorios donde su 
vida o su libertad peligre por causa de su 
raza, religión, nacionalidad, pertenencia a 
determinado grupo social o de sus opiniones 
políticas».

II.  EL DESARROLLO LEGISLATIVO 
DEL DERECHO DE ASILO EN LA 
ERA CONSTITUCIONAL

La configuración del derecho de asilo como 
un derecho de reconocimiento legal determi-
na que su contenido y presupuestos quedan 
derivados a la intermediación del legislador 
estatal, que es el que tiene la competencia ex-
clusiva sobre esta materia (art. 149.1.2.º CE). 
Desde el punto de vista sustantivo, a los efec-
tos de determinar el contenido y presupues-
tos del ejercicio de este derecho, es preciso 

identificar dos grandes etapas cuya delimi-
tación viene conformada por la delega-
ción de soberanía a la Unión Europea que 
en materia de asilo supuso el Tratado de Ám-
sterdam, que entró en vigor el 1 de enero de 
1999 y la profundización que se produjo con 
la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el 1 
de diciembre de 2009.

El devenir legislativo en la materia en esta 
etapa constitucional comenzó con la Orden 
de 16 de mayo de 1979, por la que se re-
gula provisionalmente el reconocimiento 
de la condición de refugiado en España 
(BOE núm. 124, de 24 de mayo). Esta Orden 
Ministerial se limitaba a establecer el procedi-
miento para el reconocimiento de la condi-
ción de refugiado de las personas acogidas a 
la protección del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), 
remitiéndose a otras normas la regulación de 
las condiciones de acogida. El rango de esta 
norma, que no cumplía la exigencia de reser-
va de ley del art. 13.4 CE, y la circunstancia de 
que se vinculara el ejercicio de este derecho 
solo al cumplimiento de los requisitos de la 
condición de refugiado de los textos interna-
cionales de los que España era parte antes de 
la entrada en vigor de la Constitución son ele-
mentos que redundan en la anterior afirma-
ción de que el art. 13.4 CE garantizaba un con-
tenido mínimo de este vinculado al 
cumplimiento de los compromisos interna-
cionales. De ese modo, la referida Orden no 
pretendía regular el contenido del derecho de 
asilo reservado al legislador, sino aportar el 
procedimiento para el ejercicio del contenido 
de este derecho con reconocimiento constitu-
cional.

La Ley 5/1984, de 26 de marzo, regulado-
ra del derecho de asilo y de la condición 
de refugiado (BOE núm. 74, de 27 de 
marzo) es la primera norma que da cum-
plimiento al mandato constitucional de 
regular el derecho de asilo. Establece los 
supuestos en que se reconoce el derecho a so-
licitar asilo de una manera dual, diferencian-
do los casos de reconocimiento de la condi-
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ción de refugiado de otros asimilados, 
referidos a quienes sufran persecución por (i) 
delitos políticos o que deriven del ejercicio de 
un derecho fundamental reconocido por la 
Constitución Española, (ii) que se hubieran 
cometido con la finalidad de lograr el recono-
cimiento de los derechos y libertades funda-
mentales protegidos en el ordenamiento es-
pañol o de luchar contra los sistemas no 
democráticos de convivencia, o (iii) cuando 
el reconocimiento se justifique por razones 
humanitarias. También determina que el con-
tenido del derecho de asilo se concreta en la 
no devolución al país donde el peticionario 
sea perseguido o haya sido sancionado y en el 
reconocimiento de las condiciones de acogi-
da y los derechos de los que gozaran en Espa-
ña. Se establece de un modo amplio ee acce-
so al procedimiento, posibilitando la solicitud 
en el extranjero ante la Embajada o Consula-
do, en frontera o en el territorio español. Asi-
mismo, regula un régimen de recursos, que en 
el ámbito judicial se hizo residenciar en la en-
tonces vigente Ley 62/1978, de 28 de diciem-
bre, de protección jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales y, por tanto, a través del 
procedimiento diseñado por el art. 53.2 CE 
para la protección de los derechos fundamen-
tales y libertades públicas reconocidos en la 
Constitución. El desarrollo reglamentario de 
esta Ley se produjo por el Real Decreto 
511/1985, de 20 de febrero (BOE núm. 94, de 
19 de abril).

La Ley 5/1984 fue reformada por la Ley 
9/1994, de 19 de mayo (BOE núm. 122, de 
23 de mayo), en un sentido restrictivo 
por considerar que era usada abusivamente 
por migrantes económicos, de modo que: (i) 
se retoma como único supuesto de asilo la 
condición de refugiado de la normativa inter-
nacional, excluyéndose las razones humani-
tarias, referidas a personas que, como conse-
cuencia de conflictos o disturbios graves de 
carácter político, étnico o religioso, se hayan 
visto obligadas a abandonar su país, supues-
to que se remite a la legislación general de 
extranjería, (ii) se incluye un procedimiento 
de admisibilidad para acelerar las inadmisio-

nes de las solicitudes manifiestamente infun-
dadas, y (iii) se reconduce el régimen de re-
cursos al general de la Ley de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa, pero con trami-
tación preferente y carácter suspensivo en 
los casos de denegación de reexamen de la 
inadmisión de una solicitud en frontera cuan-
do el ACNUR hubiera informado favorable-
mente su admisión a trámite. La Ley 3/2007, 
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de 
mujeres y hombres, incluyó una DA 3.ª esta-
bleciendo que entre los supuestos del reco-
nocimiento de la condición de refugiado figu-
ran las mujeres extranjeras que huyan de sus 
países de origen por un temor fundado a la 
persecución por motivos de género. El desa-
rrollo reglamentario de la Ley 9/1994 se apro-
bó por el Real Decreto 203/1995, de 10 de fe-
brero (BOE núm. 52, de 2 de marzo), con 
modificaciones menores por los Reales De-
cretos 864 y 865/2001, de 20 de julio (BOE 
núm. 174, de 21 de julio); 1325/2003, de 24 de 
octubre (BOE núm. 256, de 25 de octubre); y 
2393/2004, de 30 de diciembre (BOE núm. 6, 
de 7 de enero de 2005). Por su parte, en la 
medida en que se reconoce también la posibi-
lidad de ejercicio de este derecho por parte 
de los apátridas y que España se adhirió a la 
Convención sobre el Estatuto de los Apátri-
das, hecha en Nueva York el 28 de septiem-
bre de 1954, por Instrumento publicado en el 
BOE núm. 159, de 4 de julio de 1997, dicha 
previsión ha sido desarrollada por el Real De-
creto 865/2001, de 20 de julio, por el que se 
aprueba el Reglamento de reconocimiento 
del estatuto de apátrida (BOE núm. 174, de 
21 de julio). Igualmente, en desarrollo de de-
terminados supuestos de reconocimiento de 
protección por razones humanitarias y como 
transposición de la Directiva 2001/55/CE del 
Consejo, de 20 de julio, se dictó el Real De-
creto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que 
se aprueba el Reglamento sobre régimen de 
protección temporal en caso de afluencia ma-
siva de personas desplazadas (BOE núm. 
256, de 25 de octubre).

La Ley 12/2009, de 30 de octubre, regula-
dora del derecho de asilo y de la protec-
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ción subsidiaria (BOE núm. 263, de 31 de 
octubre) es la norma que actualmente da 
cumplimiento al mandado del art. 13.4 
CE, con una puntual reforma introducida por 
la Ley 2/2014, de 25 de marzo (BOE núm. 74, 
de 26 de marzo). Su desarrollo reglamentario, 
a pesar de la autorización al Gobierno para 
que lo abordara en el plazo de seis meses, 
nunca se ha producido, por lo que sigue vi-
gente, en lo que no se oponga a esta Ley, el 
citado Real Decreto 203/1995. La finalidad 
de la Ley 12/2009 es trasponer al Dere-
cho español las diversas normas comuni-
tarias aprobadas tras la asunción de compe-
tencias en la materia de asilo por la Unión 
Europea con motivo de la entrada en vigor 
del Tratado de Ámsterdam. Las principales 
novedades que implica esta Ley son que, des-
de la perspectiva del reconocimiento del de-
recho de asilo, se amplían los supuestos en 
que puede ser ejercido al incluir junto con la 
condición de refugiado —cuyos motivos de 
persecución quedan actualizados—, la insti-
tución de la protección subsidiaria, definida 
como la dispensada a las personas respecto 
de las cuales se den motivos fundados para 
creer que si regresasen a su país se enfrenta-
rían a un riesgo real de sufrir una condena a 
pena de muerte o el riesgo de su ejecución 
material; tortura y tratos inhumanos o degra-
dantes; o amenazas graves contra la vida o la 
integridad de los civiles motivadas por una 
violencia indiscriminada en situaciones de 
conflicto internacional o interno. En lo que se 
refiere al procedimiento, que es común para 
el reconocimiento de la condición de refugia-
do o de protección subsidiaria, se imposibili-
ta su acceso legal desde el extranjero, al eli-
minarse cualquier referencia expresa a la 
posibilidad de solicitar este derecho en Em-
bajadas y Consulados, y no preverse tampoco 
ninguna manera alternativa de acceso legal al 
territorio para poder cursar en él la solicitud.

En todo caso, como veremos, la asunción de 
competencias por la UE en estas materias 
hace que su regulación en nuestro Derecho 
de fuente interna tenga un carácter, en cierto 
sentido, complementario.

III.  LA EVOLUCIÓN DEL SISTEMA 
EUROPEO COMÚN DE ASILO 
(SECA/CEAS)

El Tratado de Ámsterdam, que entró en 
vigor el 1 de enero de 1999, supuso el mo-
mento inicial de la asunción de competen-
cias en materia de asilo por parte de la 
Unión. Así, el nuevo art. 2 TUE ya establecía 
como uno de los objetivos de la Unión su de-
sarrollo como un espacio de libertad, seguri-
dad y justicia, con la necesidad de adoptar 
medidas adecuadas respecto al control de las 
fronteras exteriores, el asilo y la inmigración. 
De ese modo, la nueva redacción del art. 63 
del Tratado constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea establecía el mandato al Consejo para 
que adoptara en el plazo de cinco años las me-
didas en materia de asilo en los ámbitos relati-
vos a (a) los criterios y mecanismos para de-
terminar el Estado miembro que asume la 
responsabilidad de examinar una solicitud de 
asilo presentada en uno de los Estados miem-
bros por un nacional de un tercer país, este 
mandato se cumplimentó por el ya derogado 
Reglamento (CE) núm. 343/2003, del Consejo, 
de 18 de febrero; (b) las normas mínimas para 
la acogida de los solicitantes de asilo en los 
Estados miembros, a este extremo respondió 
la ya derogada Directiva 2003/86/CE, del Con-
sejo, de 22 de septiembre, sobre el derecho de 
reagrupación familiar relativo a los refugia-
dos; (c) las normas mínimas para la concesión 
del estatuto de refugiado a nacionales de ter-
ceros países, que se incorporaron en la ya de-
rogada Directiva 2004/83/CE, del Consejo, de 
29 de abril; y (d) las normas mínimas para los 
procedimientos que deben aplicar los Estados 
miembros, que se recogieron en la ya deroga-
da Directiva 2005/85/CE, del Consejo, de 1 de 
diciembre, para conceder o retirar el estatuto 
de refugiado.

La entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa el 1 de diciembre de 2009 supuso un 
nuevo impulso para la competencia euro-
pea en materia de asilo. Se mantiene en el 
art. 3.2 TUE el asilo como un objetivo de re-
gulación dentro del espacio de libertad, segu-
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ridad y justicia, mientras que el art. 67.2 del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Euro-
pea (TFUE) incluye el mandato de desarrollar 
una política común de asilo para los naciona-
les de los terceros países, a los que quedan 
asimilados los apátridas. Así, el art. 78.1 
TFUE determina que «[l]a Unión desarrollará 
una política común en materia de asilo, pro-
tección subsidiaria y protección temporal 
destinada a ofrecer un estatuto apropiado a 
todo nacional de un tercer país que necesite 
protección internacional y a garantizar el res-
peto del principio de no devolución. Esta po-
lítica deberá ajustarse a la Convención de Gi-
nebra de 28 de julio de 1951 y al Protocolo de 
31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los 
Refugiados, así como a los demás tratados 
pertinentes». El art. 78.2 TFUE establece, en 
esta ocasión como mandato dirigido ya al 
Parlamento y al Consejo con arreglo al proce-
dimiento legislativo ordinario, la adopción de 
medidas relativas a un Sistema Europeo Co-
mún de Asilo (SECA/CAES) que incluya: (a) 
un estatuto uniforme de asilo para nacionales 
de terceros países, válido en toda la Unión; 
(b) un estatuto uniforme de protección subsi-
diaria para los nacionales de terceros países 
que, sin obtener el asilo europeo, necesiten 
protección internacional; (c) un sistema co-
mún para la protección temporal de las perso-
nas desplazadas, en caso de afluencia masiva; 
(d) procedimientos comunes para conceder o 
retirar el estatuto uniforme de asilo o de pro-
tección subsidiaria; (e) criterios y mecanis-
mos para determinar el Estado miembro res-
ponsable de examinar una solicitud de asilo o 
de protección subsidiaria; (f) normas relati-
vas a las condiciones de acogida de los solici-
tantes de asilo o de protección subsidiaria; y 
(g) la asociación y la cooperación con terce-
ros países para gestionar los flujos de perso-
nas que solicitan asilo o una protección subsi-
diaria o temporal. Por su parte, el art. 18 de 
la Carta de Derechos Fundamentales de 
la Unión Europea (CDFEU, que goza del 
mismo valor jurídico que los tratados) 
garantiza el derecho de asilo, al establecer 
que «[s]e garantiza el derecho de asilo dentro 
del respeto de las normas de la Convención 

de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Proto-
colo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatu-
to de los Refugiados y de conformidad con el 
Tratado de la Unión Europea y con el Trata-
do de Funcionamiento de la Unión Euro-
pea». Además, se establece en el art. 19.2 
CDFUE el principio de no devolución 
como garantía autónoma de protección en 
caso de devolución, expulsión y extradición.

En desarrollo de la anterior normativa y 
como derecho derivado se aprueba un 
nuevo paquete legislativo en materia de 
asilo, que es el actualmente vigente, com-
puesto por: (i) la Directiva 2011/95/UE, de 13 
de diciembre, por la que se establecen nor-
mas relativas a los requisitos para el recono-
cimiento de nacionales de terceros países o 
apátridas como beneficiarios de protección 
internacional, a un estatuto uniforme para los 
refugiados o para las personas con derecho a 
protección subsidiaria y al contenido de la pro-
tección concedida, aplicable desde el 21 de di-
ciembre de 2013; (ii) la Directiva 2013/32/UE, 
de 26 de junio, sobre procedimientos comu-
nes para la concesión o la retirada de la pro-
tección internacional; y (iii) la Directiva 
2013/33/UE, de 26 de junio, por la que se 
aprueban normas para la acogida de los soli-
citantes de protección internacional. Estas 
dos últimas directivas aplicables desde el 21 
de julio de 2015. Junto con ello se han aproba-
do también (iv) el Reglamento (UE) núm. 
604/2013, de 26 de junio, por el que se estable-
cen los criterios y mecanismos de determina-
ción del Estado miembro responsable del 
examen de una solicitud de protección inter-
nacional presentada en uno de los Estados 
miembros por un nacional de un tercer país o 
un apátrida, conocido como Reglamento Du-
blín III, aplicable desde el 1 de enero de 2014; 
y (v) el Reglamento (UE) núm. 603/2013, de 
26 de junio, relativo a la creación del sistema 
«Eurodac» para la comparación de las huellas 
dactilares para la aplicación efectiva del Re-
glamento Dublín III. No obstante, las insufi-
ciencias y disfunciones mostradas por el 
SECA/CAES con motivo de la crisis de 
los refugiados provocado por la guerra 
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de Siria han determinado que desde el 
2016 se esté proyectando una nueva re-
forma integral del sistema.

IV.  LA JURISPRUDENCIA CONSTI
TUCIONAL SOBRE EL DERECHO 
DE ASILO

La jurisprudencia constitucional españo-
la sobre el derecho de asilo ha sido muy 
limitada, ya que el Tribunal Constitucional 
no ha tenido la oportunidad de pronunciarse 
sobre el diseño legislativo del derecho de asi-
lo mediante un control abstracto de constitu-
cionalidad. No obstante, en la STC 53/2002, 
de 27 de febrero, se realizaron algunas 
consideraciones de carácter general so-
bre el derecho de asilo con motivo del re-
curso de inconstitucionalidad interpuesto por 
el Defensor del Pueblo contra el art. 5.7 de la 
Ley 5/1984, en la redacción dada por la Ley 
9/1994, al considerar que la obligación de que 
el solicitante permaneciera en unas depen-
dencias habilitadas en el puesto fronterizo 
durante la tramitación de la admisión a trámi-
te de la solicitud vulneraba el derecho a la li-
bertad (art. 17 CE). La STC 53/2002 destaca: 
(i) la progresiva configuración del derecho de 
asilo como derecho de la Unión Europea (FJ 
3); (ii) que el art. 13.4 CE es «(…) un mandato 
constitucional para que el legislador configu-
re el estatuto de quienes se dicen perseguidos 
y piden asilo en España. Los derechos del so-
licitante de asilo —o del ya asilado— serán, 
entonces, los que establezca la Ley» (FJ 4); y 
(iii) que el solicitante de asilo en frontera, si 
bien carece de todo derecho, ni constitucio-
nal ni legal, a entrar o circular por España 
(art. 19 CE) más allá de la regulación de la si-
tuación de permanencia a la espera de la deci-
sión sobre admisibilidad, sí disfruta del dere-
cho a la libertad que el art. 17.1 CE reconoce 
a todas las personas [FJ 4.a)]. A partir de ello, 
desestimó el recurso con el argumento de 
que: (i) la permanencia del solicitante de asilo 
en estas dependencias «en ningún caso impi-
de que ese mismo extranjero abandone aquel 
lugar de espera cuando lo considere conve-

niente» [FJ 4.b)]; y (ii) se establecen unos lí-
mites temporales definidos para la estancia 
en dichas dependencias, que no pueden supe-
rarse. El derecho a la libertad también fue 
la invocación analizada en las SSTC 
12/1994, de 17 de enero, y 179/2000, de 
26 de junio, en relación con sendas inadmi-
siones de procedimientos de habeas corpus 
instados, en el primer caso, por la incidencia 
que sobre las situaciones de privación de li-
bertad cautelar para la ejecución de una ex-
pulsión supone que se excepcione la expul-
sión cuando hay una previa solicitud de asilo 
y, en el segundo caso, con la prolongación de 
la retención más allá de 72 horas en la zona 
de tránsito de un puesto fronterizo aeropor-
tuario una vez inadmitida la petición de asilo.

Por su parte, la STC 236/2007, de 7 de no-
viembre, declaró que los extranjeros no 
residentes también tenían el derecho a la 
asistencia jurídica gratuita en los proce-
dimientos administrativos o judiciales en 
materia de asilo (FJ 13), por lo que conside-
ró inconstitucional la inclusión del término 
«residente» en el art. 22.2 de la Ley Orgánica 
4/2000, de 11 de enero, en la redacción dada 
por la Ley Orgánica 8/2000, de 22 de diciem-
bre (LOEx), por vulnerar el art. 24.1 CE.

V.  EL DERECHO DE ASILO EN EL 
MARCO DEL DIÁLOGO ENTRE 
TRIBUNALES

El Tribunal de Justicia de la Unión Euro-
pea (TJUE) ha tenido la oportunidad de 
establecer una amplia jurisprudencia so-
bre la garantía del derecho de asilo (art. 
18 CDFUE) y sobre la interpretación a dar al 
derecho derivado en esta materia. Destaca: 
(i) en lo que se refiere al acceso al territorio y 
al procedimiento, la STJUE (GS) de 7 de mar-
zo de 2017 (C-638/16), que establece que la 
posibilidad de solicitar un visado con la fina-
lidad de ejercer en el territorio el derecho de 
asilo «en el estado actual del Derecho de la 
Unión Europea, solo está sujeta al Derecho 
nacional» y la STJUE (GS) de 21 de diciem-
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bre de 2011 (C-411/10 y C-493/10) que afirma 
que el Derecho de la Unión se opone a la apli-
cación de una presunción irrefutable según 
la cual el Estado miembro designado respon-
sable del estudio de una solicitud de asilo 
respeta los derechos fundamentales de la 
Unión, por lo que incumbe a los Estados, in-
cluidos sus órganos jurisdiccionales, no tras-
ladar a un solicitante de asilo al Estado res-
ponsable cuando las deficiencias sistemáticas 
del procedimiento de asilo y de las condicio-
nes de acogida en ese Estado miembro cons-
tituyen motivos serios y acreditados para 
creer que el solicitante correrá un riesgo real 
de ser sometido a tratos inhumanos o degra-
dantes. Por su parte, (ii) en lo que se refiere 
al riesgo de persecución, se han precisado 
las circunstancias en que existe la posibili-
dad de su apreciación por persecución reli-
giosa [STJUE (GS) de 5 de diciembre de 2012 
(C-71/11 y C-99/11)] y motivos de orientación 
sexual [SSTJUE (S4) de 7 de noviembre de 
2013 (C-199/12 a 201/12); (GS) de 2 de di-
ciembre de 2014 (C-148/13 a C-150/13) y (GS) 
de 25 de enero de 2018 (C-473/16)], afirman-
do la STJUE (GS) de 17 de febrero de 2009 
(C-465/07), que para solicitar la protección 
subsidiaria no es necesario probar un riesgo 
directo de amenazas graves e individuales 
contra la vida o integridad, bastando que el 
grado de violencia indiscriminada sea tal que 
permitan pensar que existen motivos funda-
dos para creer que una persona expulsada al 
país se enfrentaría a ese riesgo real. Por últi-
mo, (iii) en lo relativo a la perdida de la con-
dición de refugiado, la STJUE (GS) de 2 de 
marzo de 2010 (C-175/08 y acumulados) esta-
blece esa posibilidad solo cuando existe un 
cambio significativo y no provisional de cir-
cunstancias que hagan desaparecer las con-
diciones que justificaron el temor a la perse-
cución.

El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH) solo ha tenido la oportuni-
dad de pronunciarse en relación con las 
diversas incidencias provocadas por el 
ejercicio del derecho de asilo en relación 
con otros derechos sustantivo, al no exis-

tir ningún tipo de reconocimiento expreso 
del derecho de asilo en el CEDH y sus Proto-
colos. A esos efectos, caben destacar las re-
soluciones sobre: (i) la posibilidad de afecta-
ción del derecho a no sufrir tortura o malos 
tratos (art. 3 CEDH), en casos de devolución 
de solicitantes de asilo persistiendo la situa-
ción de riesgo (SSTEDH Sufi y Elmi c. Reino 
Unido, de 28 de junio de 2011; o Singh y 
otros c. Bélgica, de 2 de octubre de 2012), in-
cluso en los casos en que se trate de entrega 
a otro país miembros de la Unión en aplica-
ción del procedimiento del Reglamento de 
Dublín (SSTEDH, M. S. S. c. Bélgica y Gre-
cia, de 21 de enero de 2011; o Mohammed c. 
Austria, de 6 de junio de 2013); (ii) la afecta-
ción a la prohibición de expulsiones colecti-
vas (art. 4 del Protocolo 4 CEDH) y el dere-
cho a un recurso efectivo (art. 13 CEDH) 
cuando no se posibilita el acceso individuali-
zado al procedimiento de asilo (SSTEDH 
Hirsi Jamaa y otros c Italia, de 23 de febre-
ro de 2012; Sharifi y otros c Italia y Grecia, 
de 21 de octubre de 2014; o N. D. y N. T. c. 
España, de 3 de octubre de 2017); o (iii) la 
vulneración del derecho a la libertad ambula-
toria (art. 5 CEDH) (SSTEDH Riad e Idiab c. 
Bélgica, de 24 de enero de 2008; o Suso Musa 
c. Malta, de 23 de julio de 2013) o de la liber-
tad de circulación y de fijación de residencia 
(art. 2 del Protocolo 4 CEDH) (STEDH 
Omwenyeke c. Alemania, de 20 de noviem-
bre de 2007).

VI.  ALGUNAS CUESTIONES PEN
DIENTES

Existen diversas cuestiones sobre las que la 
jurisprudencia constitucional todavía no se 
ha pronunciado en relación con la frontera 
terrestre de las ciudades autónomas de Ceuta 
y Melilla, entre otras: (i) la cuestión de las 
devoluciones sumarias sin tramitación de 
ningún tipo de procedimiento de las per-
sonas interceptadas intentando superar 
las vallas fronterizas que, por no garantizar 
tampoco el acceso al procedimiento de solici-
tud de protección internacional, han sido ob-



13 Comentarios a la Constitución Española

328

jeto de impugnación constitucional con moti-
vo de su regulación en la DA 10.ª LOEx, y que 
han motivado ya la condena —todavía no fir-
me— del Estado español en la STEDH (Sala 
3.ª), N. D. y N. T. c. España, de 3 de octubre 
de 2017, por la vulneración del art. 4 del Pro-
tocolo 4 CEDH —prohibición de expulsiones 
colectivas— y del art. 13 CEDH —derecho a 
un recurso efectivo—; y (ii) la reiterada po-
lítica de no permitir a los solicitantes de 
asilo, a quienes se ha admitido a trámite 
su solicitud de protección internacional 
en estas ciudades autónomas, trasladar-
se a la península, a pesar de los reiterados 
pronunciamientos judiciales que han declara-
do que dicha política vulnera, entre otros, el 
art. 19 CE [así, SSTSJ Madrid, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, de 11 de mayo, 28 de 
mayo y 10 de junio de 2015 (recs. 1088/2014, 
1089/2014 y 1091/2014)].

A su vez, la nueva configuración del derecho 
de asilo en la Unión Europea debe dar res-
puesta, entre otros, a los siguientes proble-
mas: (i) los derivados de la necesidad de 
controlar el cumplimiento de los dere-
chos fundamentales por parte de los paí-

ses a los que se entrega a los solicitantes 
de asilo en aplicación del Reglamento 
Dublín III, de acuerdo con la jurisprudencia 
del TEDH y del TJUE; y (ii) el tratamiento 
del derecho de asilo intracomunitario. 
En efecto, el mantenimiento de esta institu-
ción entre países empeñados en la construc-
ción de un espacio común presidido por el 
Derecho no deja de ser una anomalía. Ano-
malía que se traduce, por ejemplo, en el Pro-
tocolo (núm. 24) sobre asilo a nacionales de 
los Estados miembros de la Unión Europea, 
aprobado por el Tratado de Ámsterdam y mo-
dificado por el Tratado de Lisboa, que esta-
blece la consideración recíproca de los Esta-
dos miembros de la Unión como países de 
origen seguros a todos los efectos jurídicos y 
prácticos en relación con el asilo. En conse-
cuencia, en las relaciones intracomunitarias 
solo podrá tomarse en consideración o ser 
declarada admisible para examen una solici-
tud de asilo cuando concurran razones muy 
excepcionales y tasadas, con lo cual se pone 
en cuestión el cumplimiento por los Estados 
miembros de los compromisos internaciona-
les derivados de la Convención de 1961 y el 
Protocolo de 1967.
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Artículo 14

Los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimina-
ción alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cual-
quier otra condición o circunstancia personal o social.
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I.  UNA CONSTITUCIÓN DE LA 
IGUALDAD

El primer inciso de este artículo es una decla-
ración que sigue antecedentes lejanos, los de 
las Constituciones liberales y más cercanos 
como los de la Constitución de 1931. Sin em-
bargo, su lectura ha de integrarse en el con-
texto global de la Constitución y en un estado 
del desarrollo de la doctrina constitucional 
que van a hacer de este inciso un precepto 
clave del texto constitucional, como se com-
prueba en su frecuente utilización en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, tam-
bién porque, por su colocación sistemática, 
ha permitido el acceso directo del justiciable 
a la defensa de «su» igualdad.

La igualdad aparece mencionada en el art. 1.1 
dentro de los valores superiores del orde-
namiento y se refleja explícitamente en diver-
sos preceptos constitucionales, relativos a 
derechos fundamentales (art. 23.2), a dere-
chos y deberes de los ciudadanos (arts. 31 y 
32), a principios rectores de política social y 
económica (art. 39.2), al sufragio universal 

(arts. 68.1 y 69.2), a objetivos de desarrollo 
económico (art. 130.1) y a la organización te-
rritorial del Estado (art. 149.1.1). Asimismo, 
la igualdad aparece implícitamente en otros 
muchos preceptos constitucionales que, al re-
ferirse al sujeto de derechos, utiliza significa-
tivamente el término «todos», «todas las per-
sonas», «los ciudadanos» o «los españoles», 
queriendo indicar con ello una igualdad en el 
acceso a tales derechos. En relación con esos 
preceptos, el art. 14 CE sirve de refuerzo, 
especialmente de los referidos a los derechos 
fundamentales, en línea con la jurisprudencia 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
sobre el art. 14 CEDH.

La amplitud de efectos de la igualdad en nues-
tro sistema constitucional se ha reforzado no-
tablemente porque se ha entendido que el art. 
14 CE no solo reconoce la igualdad como un 
principio, sino también como un derecho de 
la persona, a no ser tratado desigualmente. El 
art. 14 CE es a la vez fundamento y comple-
mento de las reiteradas llamadas a la igualdad 
en el texto constitucional, y tiene también un 
valor propio a través de su operatividad como 
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derecho fundamental de la persona y como 
exigencia de razonabilidad de las distinciones 
normativas. La «cláusula general de igualdad 
de todos los españoles ante la Ley» se confi-
gura como un principio general de igual-
dad, y, también, «por una conocida doctrina 
constitucional, como un derecho subjetivo de 
los ciudadanos a obtener un trato igual» (STC 
200/2001, de 4 de octubre, Pleno, Ponente: Vi-
cente Conde Martín de Hijas). La igualdad 
constitucional tiene, pues, una triple dimen-
sión: es una exigencia objetiva del orden jurí-
dico, en su forma y en su contenido, es condi-
ción de la regularidad del goce y ejercicio de 
los demás derechos fundamentales y es una 
garantía de la persona como derecho funda-
mental en sí mismo.

Se ha zanjado así la controversia sobre si la 
igualdad jurídica es un principio o un derecho, 
controversia que refleja la peculiaridad de la 
igualdad en cuanto derecho que debe ponerse 
necesariamente en relación con un derecho 
u objeto determinado, y que requiere deter-
minar, y en el marco de relaciones jurídicas 
concretas, frente a quién y respecto a qué se 
tiene derecho a la igualdad; la igualdad «ha de 
valorarse, en cada caso, teniendo en cuenta el 
régimen jurídico sustantivo del ámbito de rela-
ciones en que se proyecte» (STC 209/1988, de 
10 de noviembre, Pleno, Ponente: Antonio Tru-
yol Serra). «El principio de igualdad constituye 
un derecho subjetivo cuando se invoca en la 
creación o aplicación de un enunciado jurídico 
concreto jurídico» (zoco, 2003, 51), un princi-
pio del que se derivan titularidades subjetivas 
concretas en forma de derechos en relación 
con objetos y sujetos determinados. El que la 
igualdad no puede realizarse en abstracto 
«sino referida a situaciones fácticas o relacio-
nes jurídicas concretas, no tiene por qué ser 
razón para negarle el carácter de derecho sub-
jetivo» (martínez tapia, 2000, 82). Ello no supo-
ne una limitación, sino un reforzamiento de la 
operatividad transversal del art. 14 CE y de 
su efectividad como derecho subjetivo.

Su carácter de derecho subjetivo se corres-
ponde con su vinculación con la igual digni-

dad de los seres humanos, su base y punto de 
partida, pues solo si «la igualdad se consigue 
como derecho subjetivo se tiene la posibili-
dad de situarla entre los derechos inviolables 
del hombre» (baño, 1987, 184).

El Tribunal Constitucional ha tenido que pro-
fundizar a lo largo del tiempo en el alcance 
del precepto, en lógica consecuencia de la es-
tructura de un peculiar mandato constitucio-
nal que, no integrado formalmente en el ámbi-
to de los derechos humanos y las libertades 
públicas, tiene un potente respaldo en el res-
to del texto constitucional, una estructura 
preceptiva independiente de los restantes de-
rechos fundamentales y un alcance transver-
sal sobre el conjunto del ordenamiento jurídi-
co deviniendo, en cierto sentido, un derecho 
de derechos.

II. EL PESO DE LAS PALABRAS

El antecedente más inmediato del texto del 
art. 14 CE es el art. 14 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (CEDH), según 
el cual el goce de los derechos y libertades re-
conocidos en el mismo debe asegurarse sin 
distinción alguna, fundada especialmente en 
el sexo, la raza, el color, la lengua, la religión, 
la opinión política u otras opiniones, el origen 
nacional o social, la pertenencia a una minoría 
nacional, la fortuna, el nacimiento o toda otra 
situación. El tratamiento por el Tribunal Cons-
titucional del alcance de la cláusula general de 
igualdad del art. 14.1 CE ha estado profunda-
mente influido desde los inicios de su doctrina 
por la interpretación que ha dado al art. 14 
CEDH el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. Las citas a su doctrina son constantes 
(p. ej., STC 84/2008, de 21 de julio, Sala Prime-
ra, Ponente: Javier Delgado Barrio), si bien 
con matices significativos que reflejan las dife-
rencias sustantivas entre ambos preceptos.

Hay cambios significativos entre el alcance del 
art. 14 CE y el del art. 14 CEDH que no garanti-
zan en sí mismos un derecho autónomo a la 
igualdad y a la no discriminación —cuestión 
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distinta es la que abre su Protocolo 12—. El 
Tribunal de Estrasburgo mantiene que el pre-
cepto debe interpretarse en relación a los de-
más derechos sustantivos reconocidos en el 
Convenio, como si en todos sus preceptos es-
tuviese incluida la regla de la igual libertad o 
igual goce del correspondiente derecho, sien-
do la afectación a un derecho sustantivo prote-
gido por el Convenio un nexo ineludible para 
la aplicación de la exigencia de igualdad, lo 
que no sucede con el art. 14 CE, que, aunque 
sea también un apoyo para el goce igual de los 
demás derechos y libertades constitucionales, 
viene considerado en sí mismo, en «toda su 
pureza», y aplicado a diferencias de trato no 
vinculadas a otros derechos constitucionales.

El texto francés del art. 14 CEDH utiliza, de 
acuerdo a la tradición jurídica de la época, la 
expresión «sin distinción» alguna, aunque el 
título del precepto sea la prohibición de dis-
criminación. La versión inglesa sí que utiliza 
el término «discriminación», lo que ha pues-
to de relieve el Tribunal de Estrasburgo para 
reforzar el valor del precepto, pero también 
para incluir en el art. 14 del CEDH lo que el 
mismo no dice expresamente, un derecho ge-
nérico a la igualdad. Ello ha permitido distin-
guir en el precepto del Convenio de Roma dos 
manifestaciones del principio de igualdad: el 
principio de igualdad en sentido estricto y la 
prohibición de no discriminación usando un 
criterio claramente diferente en los casos en 
que exista una diferencia injustificada de tra-
to, no justificada razonablemente, respecto a 
los casos en los que la diferencia o distinción 
se basa en uno de los factores que excluye ex-
presamente el art. 14 CEDH (p. ej., SSTEDH 
de 18 de julio de 1994, Karlheinz Schmidt c. 
Alemania, y 21 de febrero de 1997, Van Raal-
te c. Países Bajos). El empleo del término 
«discriminación» en el art. 14 CE ha facilita-
do, sin duda, esa distinción de planos en el 
precepto que ha acabado aceptando la juris-
prudencia constitucional.

Además, el art. 14 CEDH se refiere a asegurar el 
goce sin distinción «fundada especialmente». 
El. 14 CE utiliza un término más radical, cuyo 

origen puede tener un prurito de mejora del 
lenguaje (producto de una enmienda del Sena-
dor Cela), pero que, en realidad, ha dado una 
notable fuerza y significado al segundo inciso 
del art. 14 CE. «Sin que pueda prevalecer» es 
una expresión que no significa solo la consa-
gración de un derecho a no ser discriminado o 
de una prohibición de discriminación, sino 
también, como se verá, un mandato de tutela 
antidiscriminatoria que la jurisprudencia cons-
titucional ha conectado con el art. 9.2 CE.

Mientras el Convenio se refiere a «toda otra 
situación», nuestra Constitución menciona 
«cualquier otra condición o circunstancia 
personal o social». Esta referencia específica 
ha servido para fundamentar en un primer 
momento una lectura sustantiva y no mera-
mente formal de la igualdad y, además, res-
pecto a la prohibición de discriminación, ha 
permitido su apertura a nuevas circunstan-
cias vedadas de discriminación.

En suma, aunque la redacción del art. 14 CE, 
consciente o inconscientemente, sigue la tra-
dición del constitucionalismo de la posgue-
rra, el constituyente ha incluido algunas alte-
raciones semánticas que han favorecido una 
interpretación actualizada del mismo por par-
te de la jurisprudencia constitucional y ordi-
naria con apoyo de la doctrina.

III.  DE LA IGUALDAD FORMAL A LA 
IGUALDAD «VALORATIVA»

La declaración contenida en el primer inciso 
del art. 14 CE, la igualdad ante la ley, es presu-
puesto de todo Estado democrático de Dere-
cho. La Constitución de 1812 hablaba de «sin 
distinción alguna» o sin distinción o privilegio 
alguno respecto a personas o grupos. En 
aquel contexto, la igualdad tenía un sentido 
negativo de inexistencia de privilegios y de 
generalidad e impersonalidad en la delimita-
ción de los supuestos de su aplicación. Todos 
se someten igualmente al ordenamiento y to-
dos tienen derecho a recibir la protección de 
los derechos que ese ordenamiento reconoce.
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En el Derecho continental europeo, esa igual-
dad formal, que no impide ni prejuzga las di-
ferencias normativas (a diferencia del princi-
pio de igual protección de la ley del Derecho 
constitucional norteamericano, que se refiere 
al contenido de la ley), ha venido rigiendo 
prácticamente hasta la Segunda Guerra Mun-
dial, aunque, como es sabido, en la Alemania 
de Weimar se planteó ya el sometimiento al 
escrutinio del principio de igualdad de las di-
ferencias normativas, lo que no se consolida-
ría, sin embargo, hasta la posguerra de 1945 
por obra fundamentalmente del Tribunal 
Constitucional alemán, seguido, casi de inme-
diato, por el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos y, algo más tarde, por la Corte 
Constitucional de Italia.

Cuando se aprueba nuestra Constitución, ya 
era doctrina consolidada en el constituciona-
lismo comparado que la igualdad se refiere no 
solo a la eficacia general de la ley, sino tam-
bién al contenido de la ley, y que cabe un 
escrutinio de las justificaciones de las medi-
das legales diferenciadoras por parte de los 
Tribunales Constitucionales. El principio de 
igualdad no significa solo una exigencia a la 
forma externa del mandato legal, sino tam-
bién a su contenido jurídico material, como 
un mandato al legislador que va más allá de la 
realización de la legalidad.

Pese a que el texto constitucional haya utili-
zado el término clásico «ante la ley», la juris-
prudencia constitucional ha aceptado, desde 
un primer momento, la utilización del pará-
metro de la igualdad para examinar la consti-
tucionalidad del contenido de las leyes, o sea, 
la igualdad en la ley, y el sometimiento de 
todos los poderes públicos, incluido el legis-
lador, al principio de igualdad, contemplando 
la importancia y trascendencia no solo políti-
ca sino jurídica que la Constitución, a partir 
de su art. 1, otorga a la igualdad.

La propia existencia de un sistema de justicia 
constitucional significaba una posibilidad de 
control jurisdiccional de la actividad legislati-
va y, por ello, la admisión de un control por el 

Tribunal Constitucional del respeto de la igual-
dad por parte del legislador, que encuentra en 
la igualdad un límite, la igualdad se torna en 
igualdad «en» la ley, una igualdad no mera-
mente formal, que tiene sustancia y valor.

La más temprana jurisprudencia constitucio-
nal afirmó la vinculación del legislador al 
principio de igualdad, su operatividad como 
límite a la acción legislativa, y el control 
de su respeto por el Tribunal Constitucional. 
La STC 22/1981, de 2 de julio, Pleno, Ponente: 
Gloria Begué Cantón, afirmó que la igualdad 
jurídica reconocida en el art. 14 CE vincula y 
tiene como destinatario también al poder le-
gislativo, lo que reitera la STC 34/1981, de 10 
de noviembre, Pleno, Ponente: Rafael Gómez 
Ferrer Morant, indicando que su inobservan-
cia puede dar lugar a la declaración de in-
constitucionalidad de la ley.

Estas dos sentencias iniciales contienen las 
bases de la doctrina constitucional sobre la 
igualdad en la ley que va a confirmar la juris-
prudencia posterior del propio Tribunal.

La STC 22/1981 afirma que el principio de 
igualdad no implica «en todos los casos un 
tratamiento legal igual con abstracción de 
cualquier elemento diferenciador de relevan-
cia jurídica», y acogiendo la doctrina del 
TEDH, en relación con el art. 14 CEDH, decla-
ra «que toda desigualdad no constituye 
necesariamente una discriminación. El 
art. 14 Convenio Europeo —declara el men-
cionado Tribunal en varias de sus senten-
cias— no prohíbe toda diferencia de trato en 
el ejercicio de los derechos y libertades: la 
igualdad es solo violada si la desigualdad está 
desprovista de una justificación objetiva y ra-
zonable, y la existencia de dicha justificación 
debe apreciarse en relación a la finalidad y 
efectos de la medida considerada, debiendo 
darse una relación razonable de proporciona-
lidad entre los medios empleados y la finali-
dad perseguida».

La STC 34/1981 considera que el principio de 
igualdad no prohíbe que el legislador contem-
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ple la necesidad o conveniencia de diferen-
ciar situaciones distintas y de darle un trata-
miento diverso, lo que viene exigido, incluso, 
para la efectividad de los valores constitucio-
nales y que corresponde al legislador 
apreciar en qué medida la ley ha de con-
templar situaciones distintas que sea 
procedente diferenciar y tratar desigual-
mente, valoración que tiene unos límites 
constitucionales, ni puede ir contra otros pre-
ceptos constitucionales ni contra la esencia 
del propio principio de igualdad que rechaza 
toda desigualdad que por su alcance sea irra-
zonable y, por ello, haya de calificarse de dis-
criminatoria.

El uso en sentido amplio del término «discri-
minación», en línea con el TEDH, para califi-
car tratamientos desiguales incompatibles 
con la Constitución y censurables desde el 
punto de vista constitucional, permitirá desde 
perspectiva de la diferencia de trato entre si-
tuaciones comparables ampliar la protección 
de ciertos derechos fundamentales, desde los 
que se configuran los elementos de la tutela 
antidiscriminatoria (STC 38/1981, de 23 de 
noviembre, Sala Segunda, Ponente: Jerónimo 
Arozamena Sierra: nulidad del trato discrimi-
natorio con imposición en su caso de la pari-
dad, desplazamiento de la carga de la prue-
ba). Además, ha facilitado la consideración 
de la igualdad como derecho subjetivo fun-
damental a obtener un trato igual (STC 
49/1982, de 14 de julio, Sala Segunda, Ponen-
te: Luis Díez-Picazo Ponce de León), para re-
accionar contra las normas legales que creen 
situaciones razonablemente desiguales o dis-
criminatorias y poner en marcha los mecanis-
mos jurídicos para restablecer la igualdad 
(STC 103/1983, de 23 de noviembre, Pleno, 
Ponente: Luis Díez-Picazo Ponce de León).

Desde los primeros ochenta del pasado siglo, 
el reconocimiento del derecho a la igualdad 
ha permitido acentuar la separación entre di-
ferencias legales permitidas, conformes con 
la Constitución, y diferencias legales consti-
tucionalmente vedadas, por irrazonables y 
arbitrarias, calificadas por ello de discrimina-

torias. En el plano subjetivo, la protección en 
amparo del derecho a la igualdad va a consa-
grar un derecho a no sufrir discriminacio-
nes en cuanto a desigualdades de trato in-
fundadas, pero no un derecho a 
tratamientos iguales, lo que implica la ínti-
ma conexión entre la igualdad y las diferen-
cias y el desvalor constitucional de determi-
nadas diferencias, ya sean subjetivas, en 
relación con el inciso segundo, ya en un senti-
do más objetivo vinculado a las diferentes si-
tuaciones de hecho y a su valoración a efec-
tos de establecer diferencias en función de 
unos determinados objetivos.

Es clara la conexión directa de esa jurispru-
dencia inicial con la doctrina del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, cuyas palabras 
son transcritas casi literalmente en la defini-
ción que de forma reiterada ha utilizado el 
Tribunal Constitucional: el principio de igual-
dad en la ley solo resulta vulnerado cuando la 
desigualdad está desprovista de una justifica-
ción objetiva y razonable, y la existencia de 
dicha justificación debe apreciarse en rela-
ción a la finalidad y efectos de la medida con-
siderada, debiendo darse una relación de ra-
zonable proporcionalidad entre los medios 
empleados y la finalidad perseguida. De 
acuerdo a esta doctrina, el control de la razo-
nabilidad debería venir acompañado de un 
cierto control de «optimización» de la medida 
tomada, lo que excede del análisis de la mera 
compatibilidad con la Constitución del crite-
rio elegido para diferenciar, y llevaría a una 
exigencia de proporcionalidad y de adecua-
ción de la cuestionada diferencia de trato.

En el caso del TEDH, se está juzgando de vio-
laciones de otros derechos fundamentales a 
través de desigualdades de trato, exclusiones, 
tratos desventajosos, etc., en el ejercicio de 
tales derechos. En estos casos —piénsese, 
por ejemplo, en una limitación del derecho de 
asociación por la legislación o una decisión 
de un Estado miembro—, el Tribunal europeo 
ha sido especialmente riguroso, porque a tra-
vés de la igualdad está velando también por la 
efectividad del derecho fundamental afecta-
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do. Sin embargo, progresivamente, la juris-
prudencia del TEDH ha tratado de deducir 
del art. 14 CEDH un concepto sustantivo de 
igualdad y, por ello, un derecho a la igualdad 
sustantiva poniendo énfasis en el fundamento 
de la diferenciación para proteger a la auto-
nomía individual y contra la opresión social. 
Una jurisprudencia que a su vez ha influido en 
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea tanto en la interpretación de 
directivas relacionadas con la igualdad como 
en la interpretación de la Carta de Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea, que re-
conoce expresamente el derecho a la igual-
dad y no discriminación (nikolaiDis).

El Tribunal Constitucional, cuando, para juz-
gar la diferencia de trato respecto al ejercicio 
de otros derechos constitucionales, pone en 
relación el art. 14 con otro derecho funda-
mental, lleva a cabo un examen más incisivo y 
riguroso que cuando afronta la igualdad, en sí 
misma considerada. De ahí la dificultad del 
juicio de igualdad, que es, ante todo, un jui-
cio de la desigualdad, puesto que ese juicio 
y su grado de exigencia tiene un grado de se-
veridad o tolerancia muy distinto según el ob-
jeto de diferencia de trato enjuiciado. Es con-
veniente hacer esta advertencia para lo que se 
ha de decir a continuación.

IV.  EL JUICIO DE IGUALDAD: LA 
EQUIVALENCIA DE SITUACIO
NES

El principio de igualdad no dice lo que es 
igual, ni de él cabe deducir un criterio seguro 
de medida. La igualdad es un concepto rela-
tivo, cuyo contenido y significado está vincu-
lado al momento histórico y a la materia de 
que se trate. Por otro lado, la igualdad es un 
«concepto relacional», una relación que se 
da al menos entre dos personas, objetos o si-
tuaciones, siendo una condición del juicio de 
igualdad la existencia de diferencia entre los 
elementos comparados (rubio, 1991, 12) que 
exige un elemento de comparación respec-
to al que la diferencia se acusa. La igualdad 

como concepto relativo y relacional requiere 
elementos de comparación entre las situacio-
nes, lo que depende también de la perspectiva 
desde la que se establezca la comparación, 
cuáles sean las notas o características a tener 
en cuenta para equiparar situaciones o esta-
blecer diferencias, o, lo que es lo mismo, de-
terminar cuándo dos situaciones son «equipa-
rables», cuándo sus similitudes deben 
predominar sobres sus diferencias.

Ese proceso requiere un complejo juicio de 
valor para determinar qué criterios o ras-
gos se han de tener en cuenta y cómo se 
reflejan en las situaciones fácticas para crear 
situaciones justificadas de igualdad y de dife-
renciación, que permitan la actuación del 
principio de igualdad en la ley. La igualdad 
requiere, así, ante todo, una exigencia en la 
selección de los criterios de diferenciación al 
proceder a las distinciones normativas, de 
modo que, a la postre, la igualdad es un con-
cepto criba de admisión o rechazo de las des-
igualdades de trato. De este modo, el art. 14 
CE «no establece un principio de igualdad 
absoluto […] y mucho menos que excluya la 
propia necesidad de establecer un trato des-
igual sobre supuestos de hecho que en sí mis-
mos son desiguales» (STC 3/1983, de 25 de 
enero, Pleno, Ponente: Ángel Escudero del 
Corral).

La concepción valorativa de la igualdad impo-
ne la justificación de las desigualdades de 
trato que explique un tratamiento diverso en-
tre quienes se encuentran en una situación 
igual, evitando reglas arbitrarias, pero sin 
tratar de sustituir al legislador en el esta-
blecimiento de diferencias. En la búsqueda de 
ese equilibrio está la dificultad del juicio de 
igualdad: asegurar la prevalencia de la igual-
dad como principio y valor superior del orde-
namiento jurídico y, al mismo tiempo, recono-
cer la libertad de opción del legislador para 
ponderar los diferentes intereses en juego, 
diferenciar lo que se estima oportuno, como 
resultado de su propia opción, una opción po-
lítica que tiene formalmente un respaldo po-
pular y democrático, pues mientras más in-
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tenso fuera el juicio constitucional de 
igualdad, menos espacio se ofrecería a la po-
sibilidad de creación e innovación legal. El 
legislador «goza, dentro de los límites esta-
blecidos en la Constitución, de un amplio 
margen de libertad que deriva de su posición 
constitucional y, en última instancia, de su es-
pecífica legitimidad democrática» (SSTC 
55/1998, de 16 de marzo, Sala Segunda, Po-
nente: Julio González Campos, y 167/1997, de 
13 de octubre, Sala Segunda, Ponente: Fer-
nando García Mon y González Regueral).

El principio de igualdad ha de coordinarse así 
con la libertad de configuración que al le-
gislador reconoce su propia posición en el 
sistema constitucional y «que goza, dentro de 
los límites establecidos en la Constitución, de 
un amplio margen de libertad que deriva de 
su posición constitucional y, en última instan-
cia, de su específica legitimidad democrática» 
(SSTC 55/1996, de 28 de marzo, Pleno, Ponen-
te: Carles Viver Pi-Sunyer, y 76/2008, de 3 de 
julio, Pleno, Ponente: Eugeni Gay Montalvo). 
Por ello, el Tribunal Constitucional, en el jui-
cio de igualdad, lejos «de proceder a la eva-
luación de su conveniencia, de sus efectos, de 
su calidad o perfectibilidad, o de su relación 
con otras alternativas posibles, hemos de re-
parar únicamente, cuando así se nos deman-
de, en su encuadramiento constitucional. De 
ahí que una hipotética solución desestimato-
ria ante una norma cuestionada no afirme 
nada más ni nada menos que su sujeción a la 
Constitución, sin implicar, por lo tanto, en ab-
soluto, ningún otro tipo de valoración positi-
va en torno a la misma» (STC 167/1997, de 13 
de octubre, Sala Segunda, Ponente: Fernando 
García-Mon y González-Regueral).

La doctrina constitucional sobre la igualdad 
«exige que los supuestos de hecho iguales 
sean tratados idénticamente en sus conse-
cuencias jurídicas» (STC 49/2008, de 9 de 
abril, Pleno, Ponente: Pablo Pérez Tremps). 
El juicio de igualdad impone admitir la exis-
tencia de una diferencia de trato, examinar 
cuáles son sus motivos o razones y cuál es su 
justificación, lo que ha de constatarse siem-

pre mediante un criterio relacional del que 
se deduzca una diferencia de trato. «Solo 
verificado este primer presupuesto se proce-
derá a determinar la licitud constitucional o 
no de la diferencia contenida en la norma. 
Por idéntica razón, cuando la norma enjuicia-
da no produzca esa imprescindible diversidad 
de trato entre los ciudadanos, estableciendo 
una distinción perjudicial en la posición jurí-
dica de unos respecto de la de otros, es del 
todo innecesario continuar con el examen de 
la ley desde la óptica del principio de igual-
dad» (STC 181/2000, de 29 de junio, Pleno, 
Ponente: Pablo García Manzano).

Este llamado test de desigualdad de trato 
exige en el juicio de igualdad la existencia de 
«un término adecuado de comparación a par-
tir del cual pueda valorarse si, efectivamente, 
ha sufrido un trato desigual que pudiera com-
portar una vulneración de alcance constitu-
cional» (STC 89/1998, de 21 de abril, Sala Pri-
mera, Ponente: Vicente Gimeno Sendra), un 
término que ha de ser «idóneo», sin que se 
puedan comparar «hechos distintos» (STC 
186/2000, de 10 de julio, Sala Primera, Ponen-
te: Fernando Garrido Falla). El presupuesto 
inicial es que debe existir «igualdad de si-
tuaciones entre la persona que se considera 
víctima de la discriminación y otra u otras 
que se señalan como término de compara-
ción»; aparentemente, bastaría con el mero 
«cotejo de los supuestos de hecho de las nor-
mas», efectuado el cual, si la igualdad o la 
desigualdad «aparece de forma notoria», el 
tratamiento desigual puede ser ya un proble-
ma jurídico» (STC 78/1984, de 9 de julio, Sala 
Segunda, Ponente: Luis Díez-Picazo Ponce de 
León).

Presupuesto esencial del juicio de igualdad 
es, pues, que las situaciones subjetivas que 
quieran compararse sean, efectivamente, 
equiparables (STC 76/1986, de 9 de junio, 
Pleno, Ponente: Miguel Rodríguez-Piñero y 
Bravo-Ferrer), sin que el término de compara-
ción resulte arbitrario o caprichoso (STC 
148/1986, de 25 de noviembre, Pleno, Ponen-
te: Eugenio Díaz Eimil). Se deben considerar 
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iguales dos supuestos de hecho cuando la uti-
lización o introducción de elementos diferen-
ciadores sea arbitraria o carezca de funda-
mento racional (STC 154/2006, de 22 de mayo, 
Sala Primera, Ponente: Javier Delgado Ba-
rrio). Ello ha de constatarse mediante un cri-
terio relacional que, cuando se proyecta so-
bre el legislador, requiere la comprobación de 
que la norma atribuye consecuencias jurídi-
cas diversificadoras a grupos o categorías de 
personas creadas o determinadas por él mis-
mo (STC 181/2000, de 29 de junio, Pleno, Po-
nente: Pablo García Manzano) y de que las si-
tuaciones subjetivas que quieran compararse 
sean efectivamente homogéneas o equipara-
bles (STC 200/2001, de 4 de octubre, Pleno, 
Ponente: Vicente Conde Martín de Hijas).

Solo entonces la acción selectiva de la norma 
resulta susceptible de control constitucional, 
dirigido a fiscalizar si la introducción de «fac-
tores diferenciales» (STC 42/1986, de 10 de 
abril, Pleno, Ponente: Luis Díez-Picazo Ponce 
de León) o de «elementos de diferenciación» 
(STC 162/1985, de 29 de noviembre, Sala Se-
gunda, Ponente: Luis Díez-Picazo Ponce de 
León,) «resulta o no debidamente fundamen-
tada» (STC 273/2005, de 27 de octubre, Ple-
no, Ponente: Elisa Pérez Vera), «de acuerdo 
con criterios y juicios de valor general-
mente aceptados, y cuyas consecuencias 
no resulten, en todo caso, desproporciona-
das» (STC 200/2001, de 4 de octubre, Pleno, 
Ponente: Vicente Conde Martín de Hijas). 
Ello requiere verificar q ue l a n oma d iferen-
ciadora persigue un fin legítimo, que el trata-
miento diferenciador es adecuado para el lo-
gro de ese fin y  l a p roporcionalidad d e l as 
consecuencias de esa diferenciación (STC 
127/2009, de 26 de mayo, Pleno, Ponente: Vi-
cente Conde Martín de Hijas).

El juicio es más flexible cuando la compara-
ción se pretende establecer entre categorías 
de creación legal, en cuyo caso el propio le-
gislador que las crea puede diferenciar entre 
ellas con el límite de la prohibición de discri-
minación. Las diferencias de trato que se pro-
ducen por aplicación de regímenes jurídicos 

distintos encuentran justificación en su dis-
tinto ámbito objetivo y subjetivo (STC 
137/1987, de 22 de julio, Sala Segunda, Ponen-
te: Fernando García-Mon y González-Regue-
ral), y, en principio, la pertenencia a distintos 
órdenes normativos justifica la diferencia de 
trato (SSTC 39/1992, de 30 de marzo, Sala Se-
gunda, Ponente: Eugenio Díaz Eimil, y 
291/1994, de 27 de octubre, Sala Primera, Po-
nente: Fernando García-Mon y González-Re-
gueral). En suma, el tratamiento diferenciado 
de supuestos de hecho iguales debe tener una 
justificación objetiva y razonable, razonabili-
dad que se refiere a la adecuación o funciona-
lidad de la medida respecto a la consecución 
del fin perseguido por el legislador, pero, ade-
más de esa razonabilidad de la diferenciación, 
«el principio general de igualdad exige tam-
bién que la misma no conduzca a consecuen-
cias desproporcionadas que deparan que di-
cha razonada diferencia resulte inaceptable 
desde la perspectiva constitucional» (STC 
200/2001, de 4 de octubre, Pleno, Ponente: Vi-
cente Conde Martín de Hijas).

El principio de igualdad prohíbe al legislador 
«configurar los supuestos de hecho de la nor-
ma, de modo tal que se dé trato distinto a per-
sonas que, desde todos los puntos de vista le-
gítimamente adoptables, se encuentran en la 
misma situación o, dicho de otro modo, impi-
diendo que se otorgue relevancia jurídica 
a circunstancias que, o bien no pueden ser 
jamás tomadas en consideración por prohi-
birlo así expresamente la propia Constitu-
ción, o bien no guardan relación alguna con el 
sentido de la regulación que, al incluirlas, in-
curre en arbitrariedad y es por eso discrimi-
natoria» (STC 144/1988, de 12 de julio, Sala 
Primera, Ponente: Francisco Rubio Llorente).

La comprobación de situaciones compara-
bles no es una mera cuestión de hecho, apar-
te de la dificultad de aislar los supuestos 
de hecho que se comparan de las razones 
por las que se les equiparó o diferenció. 
Cualquier supuesto de hecho o cualquier per-
sona es susceptible de ser comparada con 
otra, debiendo evitarse no solo el absurdo, 
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sino el subjetivismo propio de toda compara-
ción abstracta, frente a la que ha reaccionado 
el propio Tribunal Constitucional al afirmar el 
vaciamiento de la igualdad que supondría su 
extensión excesiva (STC 42/1982, de 5 de ju-
lio, Sala Segunda, Ponente: Francisco Rubio 
Llorente). Ello conduce, como primera medi-
da, a evaluar la razonabilidad de la diferencia 
de trato, para detectar su potencial relevancia 
constitucional.

Al realizarse la comparación, ha de saberse 
qué debe compararse y, sobre todo, para 
qué debe compararse. Ello está muy vincula-
do a la finalidad de la diferenciación, que sir-
ve no solo para justificar la diferenciación 
misma y sus consecuencias, sino también 
para determinar qué factor aglutinante o dife-
rencial de los supuestos de hecho debe preva-
lecer y, por tanto, si se ha quebrado el princi-
pio de igualdad al despreciar aspectos 
relevantes para el fin de la medida o al prestar 
atención a aspectos irrelevantes para ese fin, 
al diferenciar o equiparar situaciones que no 
lo debían haber sido. Solo cuando comparan-
do la faceta de los supuestos de hecho, y en 
atención a la finalidad perseguida por el legis-
lador, se compruebe la homogeneidad, se está 
ante supuestos iguales y será ilegítimo dife-
renciar.

Esta mecánica comparativa evitará que, al no 
ser valorada suficientemente la finalidad de la 
medida, no se tomen en cuenta elementos 
fácticos que debían haber entrado en la com-
paración. «Tan contraria a la igualdad es, por 
lo tanto, la norma que diversifica por un mero 
voluntarismo selectivo que no responda a 
una finalidad constitucionalmente acogida, 
como aquella otra que, atendiendo a la conse-
cución de un fin legítimo, configura un su-
puesto de hecho, o las consecuencias jurídi-
cas que se le imputan, en desproporción 
patente con aquel fin o sin atención alguna a 
esa necesaria relación de proporcionalidad» 
(STC 179/2004, de 21 de octubre, Pleno, Po-
nente: Manuel Aragón Reyes), y ello a partir 
de pautas axiológicas constitucionalmente 
indiscutibles y de su concreción en la propia 

actividad legislativa (STC 59/2008, de 14 de 
mayo, Ponente: Pascual Sala Sánchez), si 
bien ese juicio de constitucionalidad es el úni-
co que compete al Tribunal Constitucional, 
que nada dice «acerca de la oportunidad de la 
norma, ni de su calidad» (STC 45/2009, de 19 
de febrero, Pleno, Ponente: Jorge Rodríguez 
Zapata), respecto a esta «axiología» se obser-
va así un cierto contraste de pareceres.

El art. 14 CE no impide que a través de cam-
bios normativos se ofrezca un tratamiento 
desigual a lo largo del tiempo como conse-
cuencia de la necesaria evolución del ordena-
miento jurídico. «El principio de igualdad 
ante la Ley no exige que todas las situaciones, 
con independencia del tiempo en que se origi-
naron o en que se produjeron sus efectos, de-
ban recibir un tratamiento igual por parte de 
la Ley. […] La desigualdad de trato entre di-
versas situaciones derivada únicamente de 
un cambio normativo, y producida tan solo 
por la diferencia de las fechas en que cada 
una de ellas tuvo lugar, no encierra discrimi-
nación alguna, y no es contraria al principio 
de igualdad ante la Ley» (SSTC 70/1983, de 26 
de julio, Sala Segunda, Ponente: Francisco 
Pera Verdaguer, y 119/1987, de 9 de julio, Sala 
Segunda, Ponente: Gloria Begué Cantón).

Solo superado el test de desigualdad, que de 
por sí requiere un delicado juicio de valor so-
bre la comparabilidad o equivalencia de las 
situaciones en relación con la finalidad de la 
norma, puede pasarse a examinar la justifica-
ción constitucional de la diferencia de trato.

V.  LA JUSTIFICACIÓN DE LA DIFE
RENCIA DE TRATO

Tras resolver el problema, no fácil de valorar 
los casos en que se ha producido realmente 
una desigualdad enjuiciable, el Tribunal 
Constitucional ha tenido que determinar los 
elementos que pueden contribuir a hacer ra-
zonable esa desigualdad, y el margen de in-
tensidad de su propio control al examinar la 
conformidad a la Constitución del trato des-



Comentarios a la Constitución Española 14

343

igual. La lectura detenida de la amplia juris-
prudencia constitucional sobre la materia re-
fleja numerosas vacilaciones y una 
pluralidad de técnicas que utiliza el Tribu-
nal Constitucional. Ello es explicable por la 
propia falta de concreción del principio de 
igualdad, pese a su prevalencia como valor 
superior del ordenamiento y por el ya señala-
do respeto, a veces excesivo, de la libertad de 
opción del legislador, al que le corresponde, 
en principio, ponderar los diversos intereses 
en juego y, como resultado de su opción, dife-
renciar lo que estime oportuno.

Controlar al legislador, o al correspondiente 
poder público, sin sustituirlo, sobre todo 
cuando no está en juego una prohibición de 
discriminación, un derecho fundamental o un 
claro bien o valor constitucional, significa 
una autocontención, el no llevar a sus últimas 
consecuencias la definición de igualdad que 
tomó inicialmente de la jurisprudencia del 
TEDH, que formula una definición «máxima» 
de la igualdad en la ley, en que se valora los 
supuestos de hecho comparables en los que 
exista una significativa proporción de ele-
mentos comunes, pese a que entre ellos pue-
da hallarse algún factor diferencial, cuya legi-
timidad debe enjuiciarse, la valoración de la 
razón de ser de la diferencia de tratamiento 
que, de ser positiva, quedaría justificado el 
tratamiento desigual y la razonabilidad de la 
diferencia de trato, buscando la «razonable» 
adecuación de la medida tomada en relación 
con los fines legítimos que se persiguen a tra-
vés de ella.

En la mayor parte de los casos, el Tribunal 
Constitucional no realiza una valoración tan 
intensa de la exigencia de igualdad en lo que 
se ha llamado el «juicio ordinario de igual-
dad». Aplica, más bien, una definición «míni-
ma» sobre la que gira la mayor parte de sus 
decisiones, y ésta podría enunciarse así: el 
principio de igualdad en la ley permite intro-
ducir diferenciaciones entre supuestos de he-
cho potencialmente equiparables, si para la 
diferenciación existe una justificación «obje-
tiva y razonable». Desde la perspectiva del 

principio general de igualdad, la constitucio-
nalidad de la norma pasa, según consolidada 
doctrina al respecto, porque «el tratamiento 
diferenciado de supuestos de hecho iguales 
tenga una justificación objetiva y razona-
ble y no depare unas consecuencias des-
proporcionadas en las situaciones diferen-
ciadas en atención a la finalidad 
perseguida por tal diferenciación» (STC 
76/2008, de 3 de julio, Pleno, Ponente: Eugeni 
Gay Montalvo). A diferencia de la prohibición 
de discriminación y de las diferencias de trato 
en materia de derechos fundamentales, el jui-
cio «ordinario de igualdad» ha acabado 
siendo un juicio abierto y no estricto, incluso 
de «mínimos» (Giménez Glück, 2004, 139). Se-
gún la STC 186/2000, de 10 de julio, Sala Pri-
mera, Ponente: Fernando Garrido Falla, «el 
baremo de esta relación de proporcionalidad 
ha de ser de ‘‘contenido mínimo’’, en aten-
ción a la exclusiva potestad legislativa».

Solo concurrirá una desproporción constitu-
cionalmente reprochable cuando quepa apre-
ciar un «desequilibrio patente y excesivo o 
irrazonable […] a partir de las pautas axioló-
gicas constitucionalmente indiscutibles y de 
su concreción en la propia actividad legislati-
va» (SSTC 55/1996, de 28 de marzo, Pleno, Po-
nente: Carles Viver Pi-Sunyer; 161/1997, de 2 
de octubre, Pleno, Ponente: ídem; 136/1999, 
de 20 de julio, Pleno, Ponente: ídem). Se perfi-
la así, pese a la relativa continuidad de la for-
mulación del principio, un juicio de igualdad 
de dinámica no muy estable.

El principio de igualdad en la ley no implica 
rigurosa uniformidad de tratamiento y dentro 
del principio de igualdad tienen cabida dife-
renciaciones de trato, pero no la pura y sim-
ple diferenciación arbitraria o caprichosa de 
tratamiento (las naked preferences); por ello 
se requiere la constatación de la existencia 
de legítimos factores que justifiquen la 
desigualdad. La igualdad se resuelve así «en 
la exigencia de no diferenciar sin razón su-
ficiente entre situaciones de hecho, debien-
do fundamentarse en tal sentido los elemen-
tos o puntos de conexión a los que quien hace 
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la norma imputa ciertas consecuencias jurídi-
cas» (jiménez campo, 1983, 93).

Es perceptible la progresiva flexibilización 
del control de razonabilidad de la diferencia 
de trato establecida entre los términos de 
comparación establecidos y señalados por las 
partes en el proceso constitucional. La propia 
labilidad de los confines de su definición arro-
ja una imagen siempre relativa del principio 
de igualdad en la ley, porque relativos son los 
criterios que se emplean para detectar las 
desigualdades y su racionalidad: en último 
término, la justificación «razonable», la abs-
tracción del criterio, que impide identificar en 
él una arbitrariedad, un tratamiento ad per-
sonam ilegítimo en atención a la finalidad que 
se trataba de lograr con la norma. No son de-
limitables a priori las operaciones a desarro-
llar para determinar cuál ha sido el factor di-
ferencial y cuál ha sido la legitimación que 
tenía el legislativo para introducirlo.

Serían contrarias al principio de igualdad tan-
to las normas que injustificadamente anuda-
sen consecuencias diferentes a supuestos de 
hecho sustancialmente igualdad, como las 
que consigan el mismo resultado (el trata-
miento diferenciado ilegítimo) mediante la 
consideración como diferentes supuestos de 
hecho iguales, sin proporcionar fundamenta-
ción adecuada para la diferenciación de su-
puestos, es decir, sin que la razón condicio-
nante de la distinción tenga «relevancia 
jurídica» para el cumplimiento de los fines 
perseguidos por el legislador, de modo que no 
sea una distinción «infundada» (STC 75/1983, 
de 3 de agosto, Pleno, Ponente: Ángel Escu-
dero del Corral).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha 
considerado ajena al ámbito del art. 14 CE la 
llamada discriminación por indiferenciación 
y ha excluido la existencia de un derecho 
constitucional a ser tratado de forma diferen-
te, o sea, un derecho a la desigualdad. El 
precepto no ampara la falta de distinción en-
tre supuestos desiguales, ni el hipotético de-
recho a imponer o exigir diferencias de trato 

(SSTC 38/1994, de 15 de febrero, Sala Prime-
ra, Ponente: Pedro Cruz Villalón; 36/1999, de 
22 de marzo, Sala Primera, Ponente: Pablo 
Cachón Villar, y 241/2000, de 16 de octubre, 
Sala Primera, Ponente: María Emilia Casas 
Baamonde). No existe, pues, «un derecho 
fundamental a la singularización normativa» 
(STC 86/1985, de 10 de julio, Sala Segunda, 
Ponente: Francisco Rubio Llorente).

Si los supuestos de hecho están legítimamen-
te diferenciados, en atención al fin persegui-
do por la norma, es usual considerar que el 
segundo punto clave para juzgar la adecua-
ción del contenido de una ley al principio de 
igualdad es el análisis de las consecuen-
cias jurídicas distintas que el legislador de-
riva de la desigualdad de los supuestos de he-
cho. De nuevo, la finalidad perseguida por la 
medida legislativa enjuiciada vuelve a primer 
plano: justificó la elección del factor diferen-
cial, y con arreglo a ella debe mediarse la 
«proporcionalidad» (o la «racionalidad», en-
tendida como adecuación medios/fines) de la 
consecuencia jurídica elegida.

Examinar la proporcionalidad o la racionali-
dad de la medida legislativa en atención al fin 
perseguido por la norma, puede llevar al Tri-
bunal Constitucional a valorar las opciones 
que la Constitución deja en manos del legisla-
dor, restringiendo en parte su margen de ma-
niobra, porque el juicio de proporcionalidad 
valora el acierto de la medida cuando se trate 
de indagar si la medida tomada por el legisla-
dor está incluida en el radio de acción que le 
está permitido, no de saber si es la medida 
técnicamente más correcta o política-
mente más deseable. Por ello, el Tribunal 
Constitucional maneja con suma prudencia el 
último inciso de la definición del TEDH, evi-
tando «la influencia negativa en este punto 
concreto, del TEDH» (Giménez Glück, 2004, 
106). El juicio de proporcionalidad, aparte de 
que cuando está en juego otro derecho funda-
mental y se juzga su restricción indebida (en 
cuyo caso debe tenerse muy presente el cri-
terio de la proporcionalidad; STC 85/1992, 
8 de junio, Sala Segunda, Ponente: Eugenio 
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Díaz Eimil), es más bien complementario 
del de la razonabilidad del factor diferen-
cial, solo opera cuando la razonabilidad sea 
insuficiente para realizar el juicio de igualdad, 
y existan desproporciones claras y manifies-
tas en la norma enjuiciada.

En la jurisprudencia constitucional es básico 
el análisis de la razonabilidad del factor di-
ferencial escogido por el legislador, deduci-
do en función de los fines perseguidos por 
este, fines que, a su vez, deben ser legítimos, 
para legitimar de reflejo toda la operación di-
ferenciadora, debiendo existir congruencia 
entre la diferencia de trato y su finalidad, una 
coherencia entre las medidas diferenciadoras 
y el fin perseguido (STC 158/1993, de 6 de 
mayo, Pleno, Ponente: Carles Viver Pi-Sun-
yer). La legitimidad del fin debe vincularse, 
desde luego, con la propia Constitución como 
sistema dentro del que buscar las razones di-
ferenciadoras. La vinculación a la Constitu-
ción puede estructurarse, positivamente, 
asegurando que la legitimación para introdu-
cir diferenciaciones descansa en una habilita-
ción expresa de la Constitución o, como es 
más frecuente, negativamente, deduciendo 
la legitimidad de la diferencia de trato del he-
cho de que ni la finalidad de la medida, ni el 
factor diferencial, ni la propia medida dife-
renciadora sean incompatibles con la Consti-
tución, aunque no se apoyen en un precepto o 
en un principio expreso de la misma. «Las di-
ferencias normativas son conformes con la 
igualdad cuando cabe discernir en ellas una 
finalidad no contradictoria con la Consti-
tución y cuando, además, las normas de las 
que la diferencia nace muestran una estructu-
ra coherente, en términos de razonable pro-
porcionalidad, con el fin perseguido» (STC 
179/2004, de 21 de octubre, Pleno, Ponente: 
Manuel Aragón Reyes).

El art. 14 CE impone, para permitir el trato 
dispar de situaciones homologables, la con-
currencia de una doble garantía: la razona-
bilidad y la proporcionalidad de la medida, 
lo que impide diferenciar entre situaciones 
que pueden considerarse iguales sin una justi-

ficación objetiva y razonable o «desigualda-
des en las que no existe relación de propor-
cionalidad entre los medios empleados y la 
finalidad perseguida», no basta la licitud del 
fin perseguido, «es indispensable, además, 
que las consecuencias jurídicas que resultan 
de tal distinción sean adecuadas y proporcio-
nadas a dicho fin […] evitando resultados es-
pecialmente gravosos o desmedidos» (STC 
179/2004, de 21 de octubre, Pleno, Ponente: 
Manuel Aragón Reyes). Además de su razona-
bilidad, la diferenciación no debe llevar a 
consecuencias manifiestamente despropor-
cionadas que la hagan constitucionalmente 
rechazable, poniendo en relación la finalidad 
que persigue la norma con la diferencia de 
trato que establece.

Con otras palabras, «las diferenciaciones nor-
mativas habrán de mostrar, en primer lugar, 
un fin discernible y legítimo, tendrán que arti-
cularse, además, en términos no inconsis-
tentes con tal finalidad y deberán, por últi-
mo, no incurrir en desproporciones 
manifiestas a la hora de atribuir a los diferen-
tes grupos y categorías derechos, obligacio-
nes o cualesquiera otras situaciones jurídicas 
subjetivas» (SSTC 222/1992, de 11 de diciem-
bre, Pleno, Ponente: Vicente Gimeno Sendra, 
y 59/2008, de 14 de mayo, Pleno, Ponente: 
Pascual Sala Sánchez). «Solo concurrirá una 
desproporción constitucionalmente repro-
chable ex principio de igualdad entre las con-
secuencias de los supuestos diferenciados 
cuando quepa apreciar entre ellos un des-
equilibrio patente y excesivo o irrazona-
ble […] a partir de las pautas axiológicas 
constitucionalmente indiscutibles y de su 
concreción en la propia actividad legislativa» 
(SSTC 55/1996, de 28 de marzo, Pleno, Ponen-
te: Carles Viver Pi-Sunyer; 161/1997, de 2 de 
octubre, Pleno, Ponente: ídem; 136/1999, de 
20 de julio, Pleno, Ponente: María Emilia Ca-
sas Baamonde, y 59/2008, de 14 de mayo, Ple-
no, Ponente: Pascual Sala Sánchez).

En suma, detectada la diferencia de trato y 
admitida la legitimidad de la finalidad con ella 
perseguida, se sigue un tipo de control que 
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no siempre se plantea de manera unifor-
me, pero que parece descansar sobre dos ba-
ses: la adecuación de la medida a los fines 
legítimos propuestos —control de idoneidad 
no siempre explícito— y el ajuste entre la 
finalidad de la medida y la restricción de 
derechos que la desigualdad introduce, todo 
ello basado en criterios razonables, según cri-
terios de valor generalmente aceptados 
(SSTC 49/1982, de 14 de julio, Sala Segunda, 
Ponente: Luis Díez-Picazo, y 75/1983, de 3 de 
agosto, Pleno, Ponente: Ángel Escudero del 
Corral). Todo ello teniendo en cuenta que, 
por lo general, no se trata de un control de 
optimización o de menor lesión posible, sino 
de adecuación medios/fines en un contexto 
de proclamado respeto a la libertad del legis-
lador que preside todo el juicio de igualdad.

VI.  LOS DESTINATARIOS DE LA 
IGUALDAD

El principio y el derecho a la igualdad plan-
tean la cuestión de quiénes son titulares del 
mismo y quiénes están obligados a respetarla. 
La respuesta parece sencilla, el art. 14 CE se 
refiere a los «españoles» y el art. 53.1 CE se 
refiere a los «poderes públicos». Sin embargo, 
la práctica constitucional ha mostrado que el 
asunto es bastante más complejo.

Titulares del derecho son, en principio, los 
ciudadanos españoles. Siguiendo la tradi-
ción republicana, y la de otras Constituciones 
próximas como la italiana, el art. 14 CE se re-
fiere a los españoles, lo que podría interpre-
tarse como voluntad de exclusión de los no 
españoles de la protección constitucional de 
la igualdad. Sin embargo, la Constitución, tal 
y como ha sido interpretada por el Tribunal 
Constitucional, ha aceptado la idea de la exis-
tencia de unos derechos humanos, o dere-
chos inherentes a la persona («existen dere-
chos que corresponden por igual a españoles 
y extranjeros y cuya regulación ha de ser 
igual para ambos») de los que no podrían ser 
excluidos los extranjeros, aunque otros de-
rechos se reconocen solo a los nacionales o 

no se reconocen directamente a los extranje-
ros, o no en su goce en igualdad de condicio-
nes que los españoles (STC 107/1984, de 23 de 
noviembre, Sala Segunda, Ponente: Francisco 
Rubio Llorente), pues el reconocimiento del 
derecho no impide matizaciones o especiali-
dades en función de la extranjería.

Desde luego, los extranjeros que se encuen-
tran en nuestro territorio son titulares de los 
derechos que pertenecen a la persona en 
cuanto tal y no como ciudadano y que son im-
prescindibles para la garantía de la dignidad 
de la persona humana, que, conforme al art. 
10.1 CE, constituyen el fundamento del orden 
político. Según el Tribunal Constitucional 
«derechos tales como el derecho a la vida, a 
la integridad física y moral, a la intimidad, a la 
libertad ideológica, etc., corresponden a los 
extranjeros por propio mandato constitucio-
nal, y no resulta posible un tratamiento des-
igual respecto a ellos en relación a los espa-
ñoles». En otros derechos constitucionales 
pueden establecerse restricciones o modula-
ciones y esta es una tarea encomendada al le-
gislador, disponibilidad por el legislador del 
derecho que no supone su desconstitucionali-
zación, «los derechos y libertades reconoci-
dos a los extranjeros siguen siendo constitu-
cionales y, por tanto, dotados […] de la 
protección constitucional» (STC 104/1987, de 
17 de junio, Sala Primera, Ponente: Miguel 
Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer).

No hay duda de que la igualdad tiene su 
base en la igual dignidad de los seres hu-
manos y que hay una tendencia en la norma-
tiva internacional de derechos humanos de 
una protección de derechos fundamentales 
de los no nacionales, de modo que los extran-
jeros no pueden ser excluidos del derecho a 
la igualdad (SSTC 159/1994, de 23 de mayo, 
Sala Primera, Ponente: Pedro Cruz Villalón; 
130/1995, de 11 de septiembre, Sala Segunda, 
Ponente: José Gabaldón López, y 130/2000, de 
16 de mayo, Sala Segunda, Ponente: Tomás S. 
Vives Antón), con independencia de que «re-
sulta posible un tratamiento desigual 
respecto a ellos en relación a los españo-
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les», diferencia de trato que puede resultar 
directamente de otros preceptos constitucio-
nales o de decisiones del legislador constitu-
cionalmente legitimado para utilizar la nacio-
nalidad no española (o en su caso no 
comunitaria) como criterio de diferenciación, 
pero respetando los límites constitucionales 
expresos o las propias exigencias de razona-
bilidad del art. 14 CE (STC 236/2007, de 7 de 
noviembre, Pleno, Ponente: María Emilia Ca-
sas Baamonde).

El derecho a la igualdad se ha reconocido no 
solo a las personas físicas, sino también a en-
tidades privadas, pero no a los entes públi-
cos, que «no pueden ser considerados titula-
res del derecho proclamado en el art. 14 CE» 
(SSTC 139/2005, de 26 de mayo, Pleno, Po-
nente: Manuel Aragón Reyes, y 45/2007, de 1 
de marzo, Pleno, Ponente: Eugeni Gay Mon-
talvo).

En cuanto a sus destinatarios o sujetos 
pasivos, según reiterada doctrina constitucio-
nal son los poderes públicos, de forma di-
recta e incondicionada. No los sujetos priva-
dos, ni, por ello, la autonomía contractual 
(SSTC 59/1982, de 28 de julio, Sala Primera, 
Ponente: Ángel Escudero del Corral, y 
34/1986, de 21 de febrero, Sala Primera, Po-
nente: Rafael Gómez Ferrer Morant). En la 
igualdad en la ley, el destinatario principal del 
mandato de igualdad es el legislador (SSTC 
144/1988, de 12 de julio, Sala Primera, Ponen-
te: Francisco Rubio Llorente, y 110/2004, de 
30 de junio, Pleno, Ponente: Vicente Conde 
Martín de Hijas). También la Administración, 
en el ejercicio de sus potestades reglamenta-
rias, encuentra un vínculo de parecida natura-
leza (SSTC 50/1986, de 23 de abril, Sala Prime-
ra, Ponente: Francisco Rubio Llorente; 
57/1990, de 29 de marzo, Sala Primera, Ponen-
te: Francisco Tomás y Valiente, y 293/1993, de 
18 de octubre, Sala Segunda, Ponente: Álvaro 
Rodríguez Bereijo).

Resulta de aplicación, aunque con matices, a 
actos de la autonomía colectiva, dada su es-
pecial relevancia constitucional y su trascen-

dencia en las relaciones laborales. Es señala-
damente el caso de los convenios colectivos 
estatutarios (STC 119/2002, de 20 de mayo, 
Sala Primera, Ponente: Fernando Garrido Fa-
lla). «En el convenio colectivo, aunque han de 
respetarse las exigencias indeclinables del 
derecho a la igualdad y la no discriminación, 
estas no pueden tener el mismo alcance que en 
otros contextos, pues en el ámbito de las rela-
ciones privadas, en el que el convenio colecti-
vo se incardina, los derechos fundamentales, y 
entre ellos el de igualdad, han de aplicarse ma-
tizadamente, haciéndolos compatibles con 
otros valores que tienen su origen en el prin-
cipio de autonomía de la voluntad» (SSTC 
177/1988, de 10 de octubre, Sala Segunda, Po-
nente: Gloria Begué Cantón; 171/1989, de 19 
de octubre, Sala Primera, Ponente: Fernando 
García Mon y González Regueral, y 2/1998, de 
12 de enero, Sala Segunda, Ponente: Fernan-
do García Mon y González Regueral). Ni la 
autonomía colectiva puede establecer un ré-
gimen diferenciado en las condiciones de tra-
bajo sin justificación objetiva y sin la propor-
cionalidad que la medida diversificadora debe 
poseer para resultar conforme al art. 14 CE, 
ni en ese juicio pueden marginarse las cir-
cunstancias concurrentes a las que hayan 
atendido los negociadores, siempre que resul-
ten constitucionalmente admisibles (STC 
27/2004, de 4 de marzo, Sala Segunda, Ponen-
te: Tomás S. Vives Antón).

El contenido propiamente dicho del derecho 
a la igualdad ante la ley no tiene el alcance de 
imponer una igualdad a toda costa, rigurosa, 
en el ámbito de un Estado compuesto, por el 
ejercicio por las Comunidades Autónomas 
de las competencias que tienen asumidas 
constitucionalmente. La divergencia entre 
normas que emanan de poderes legislati-
vos distintos no puede dar lugar a una 
pretensión de igualdad (STC 76/1986, de 9 
de junio, Pleno, Ponente: Miguel Rodrí-
guez-Piñero y Bravo Ferrer). Uno es el ámbito 
propio del principio constitucional de igual-
dad del art. 14 y otro el alcance de las reglas 
constitucionales que confieren competencias 
exclusivas al Estado o que limitan las diver-
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gencias resultantes del ejercicio por las Co-
munidades Autónomas de sus competencias 
propias (los arts. 139.1, 149.1.1.ª y 149.1.18.ª, 
que aseguran, con técnicas diversas, una de-
terminada uniformidad normativa en todo el 
territorio nacional y preservan también, de 
este modo, una posición igual o común de to-
dos los españoles, más allá de las diferencias 
de régimen jurídico que resultan, inexcusa-
blemente, del legítimo ejercicio de la autono-
mía) (STC 122/1988, de 22 de junio, FJ 5, Sala 
Segunda, Ponente: Ángel Latorre Segura). La 
igualdad integradora de las autonomías 
territoriales no puede identificarse con 
la del art. 14 CE (que no es medida de vali-
dez, por razón de competencia, de las normas 
autonómicas), ni cabe tampoco sostener que 
la igualdad en la ley y ante ley resulte menos-
cabada a resultas de cualquier conculcación 
autonómica del orden, constitucional y esta-
tutario, de articulación y distribución de com-
petencias (STC 247/2007, de 12 de diciembre, 
Pleno, Ponente: Elisa Pérez Vera).

VII.  LA IGUALDAD EN LA APLICA
CIÓN DE LA LEY

El mandato de igualdad no solo se dirige a los 
poderes públicos normadores, sino también a 
los poderes públicos en el momento de 
aplicación de las normas jurídicas, lo que 
se ha venido en llamar igualdad en la aplica-
ción de la ley, objeto también de una abun-
dantísima jurisprudencia constitucional, que 
ha generado una doctrina más formalista 
pero más estable que la de la igualdad en la 
ley, «formando un corpus bastante seguro y 
consistente, aunque de alguna complejidad» 
(suay, 1991, 869). Los poderes públicos están 
obligados a aplicar de igual modo la misma 
norma a supuestos equiparables, exigiéndose 
aquí también la razonabilidad de la diver-
sidad de trato frente a un mismo manda-
to jurídico que ha de ser aplicado por el ope-
rador jurídico sea este la Administración, sea 
el órgano judicial, sin distinción de personas. 
La jurisprudencia constitucional se ha centra-
do sobre todo en la lesión del principio de 

igualdad en la aplicación judicial de la ley, 
también por la conexión del tema con los de-
rechos reconocidos en el art. 24 CE.

Esta faceta de la igualdad no afecta a la falta 
de respeto por el órgano judicial del principio 
de legalidad, que le lleve a decisiones mani-
fiestamente infundadas y arbitrarias, sin base 
legal alguna y equivalentes a una denegación 
de justicia contraria al art. 24 CE, como sería 
un discurrir incoherente, impropio de la lógi-
ca jurídica, sin objetividad y con error notorio 
(STC 29/2000, de 31 de enero, Sala Primera, 
Ponente: María Emilia Casas Baamonde), 
sino a la existencia de una diferencia de 
trato entre justiciables en situaciones 
comparables al haber el mismo órgano la 
misma norma en una situación comparable 
de forma caprichosamente diferente.

No es misión del Tribunal Constitucional cen-
surar la interpretación de la ley ni revisar la 
estructura de las decisiones judiciales (STC 
29/2000, de 31 de enero, Sala Primera, Ponen-
te: María Emilia Casas Baamonde), y debe 
respetar la independencia judicial y también 
la función nomofiláctica propia del Tribunal 
Supremo, solo le corresponde examinar en su 
caso la lesión del principio de igualdad en la 
aplicación de la ley por parte de los órganos 
judiciales, derecho garantizado por el art. 14 
CE. Según doctrina consolidada, para que se 
dé tal vulneración es preciso que las resolu-
ciones contradictorias provengan del 
mismo órgano judicial, que los supuestos 
en ellas resueltos guarden entre sí una 
identidad sustancial y que la resolución 
en que se produce el cambio de criterio 
que se recurre en amparo no ofrezca fun-
damentación adecuada que justifique di-
cho cambio, a fin de excluir tanto la arbi-
trariedad como la inadvertencia del 
mismo por los justiciables (SSTC 66/1987, 
de 21 de mayo, Sala Segunda, Ponente: Luis 
López Guerra; 102/1987, de 17 de junio, Sala 
Primera, Ponente: Francisco Rubio Llorente; 
161/1989, de 16 de octubre, Sala Segunda, Po-
nente: Francisco Rubio Llorente; 126/1992, de 
28 de septiembre, Sala Primera, Ponente: Vi-



Comentarios a la Constitución Española 14

349

cente Gimeno Sendra; 218/1992, de 1 de di-
ciembre, Sala Segunda, Ponente: Luis López 
Guerra; 235/1992, de 14 de diciembre, Sala 
Segunda, Ponente: ídem, y 90/1993, de 15 de 
marzo, Sala Segunda, Ponente: Álvaro Rodrí-
guez Bereijo).

El Tribunal Constitucional ha procurado sis-
tematizar su «consolidada» doctrina sobre la 
igualdad en la aplicación de la ley en las SSTC 
29/2005, de 14 de febrero, Sala Segunda, Po-
nente: Vicente Conde Martín de Hijas; 
146/2005, de 6 de junio, Sala Segunda, Ponen-
te: Elisa Pérez Vera; 27/2006, de 30 de enero, 
Sala Segunda, Ponente: ídem; 2/2007, de 15 de 
enero, Sala Primera, Ponente: Javier Delgado 
Barrio, 31/2008, de 25 de febrero, Sala Segun-
da, Ponente: Pascual Sala Sánchez, y 13/2011, 
de 28 de febrero, Ponente: Ramón Rodríguez 
Arribas) en extensas síntesis de doctrina en 
que unas sentencias se enlazan con otras.

De acuerdo con esa consolidada doctrina, 
para poder comprobar la lesión se precisa:

— La acreditación de un tertium compa-
rationis, el juicio de igualdad solo puede 
realizarse sobre la comparación entre la Sen-
tencia impugnada y las precedentes resolu-
ciones del mismo órgano judicial dictadas en 
casos sustancialmente iguales pero resueltos 
de forma contradictoria. Los supuestos de he-
cho enjuiciados deben ser, así pues, sustan-
cialmente iguales, pues solo si los casos son 
iguales entre sí se puede efectivamente pre-
tender que la solución dada para uno deba ser 
igual a la del otro (STC 27/2006, de 30 de ene-
ro, Sala Segunda, Ponente: Elisa Pérez Vera); 
idéntica manifestación en sentencia anterior 
(STC 78/1984, de 9 de julio, Sala Segunda, Po-
nente: Luis Díez-Picazo).

— La identidad de órgano judicial, no 
solo de la Sala, sino también de la Sección, al 
considerarse cada una de estas como órgano 
jurisdiccional con entidad diferenciada sufi-
ciente para desvirtuar una supuesta desigual-
dad en la aplicación de la ley. Solo respecto al 
mismo órgano cabe valorar si la divergencia 

de criterio en la decisión judicial es fruto de 
la libertad de apreciación propio del juzgador 
(art. 117.3 CE) y consecuencia de una diferen-
te apreciación jurídica de los supuestos o un 
cambio puramente arbitrario, carente de fun-
damento suficiente y razonable. «Es decir, en 
expresión popular, la utilización por el mismo 
órgano judicial de una doble vara de medir» 
(SSTC 152/2002, de 15 de julio, Sala Segunda, 
Ponente: Guillermo Jiménez Sánchez, y 
106/2003, de 2 de junio, Sala Segunda, Ponen-
te: Eugeni Gay Montalvo).

— La existencia de alteridad en los su-
puestos contrastados es exigible en todo ale-
gato de desigualdad en la aplicación de la ley, 
«la referencia a otro»; no cabe la compara-
ción del justiciable consigo mismo (SSTC 
1/1997, de 12 de enero, Sala Segunda, Ponen-
te: Rafael de Mendizábal Allende; 64/2000, de 
13 de marzo, Sala Segunda, Ponente: Vicente 
Conde Martín de Hijas, y 111/2002, de 6 de 
mayo, Sala Segunda, Ponente: ídem).

— La inexistencia de motivación que 
justifique en términos generalizables el 
cambio de criterio, bien lo sea para separar-
se de una línea doctrinal previa y consolida-
da, bien lo sea con quiebra de un antecedente 
inmediato en el tiempo y exactamente igual. 
El tratamiento desigual ha de concretarse en 
la quiebra injustificada del criterio apli-
cativo consolidado y mantenido hasta en-
tonces por el órgano jurisdiccional o de un 
antecedente inmediato en el tiempo y exacta-
mente igual desde la perspectiva jurídica con 
la que se enjuició (SSTC 54/2006, de 27 de fe-
brero, Sala Primera, Ponente: Javier Delgado 
Barrio, y 27/2006, de 30 de enero, Sala Segun-
da, Ponente: Elisa Pérez Vera), respondiendo 
a una ratio decidendi solo válida para el caso 
concreto decidido, sin vocación de perma-
nencia o generalidad. Es de destacar la pro-
gresiva traslación a primer término de la arbi-
trariedad de la decisión, de la acepción de 
personas, el «que se haya producido un cam-
bio de criterio inmotivado o con una motiva-
ción intuitu personae» (STC 75/2000, de 27 
de marzo, Sala Segunda, Ponente: Rafael de 
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Mendizábal Allende), y como garantía de que 
ello no es así se impone una motivación de 
cambio general de criterio para el futuro a fin 
de excluir la arbitrariedad y también la inad-
vertencia, o sea, el cambio irreflexivo o arbi-
trario.

Ello lleva a afirmar que «el cambio es legíti-
mo cuando es razonado, razonable y con 
vocación de futuro, esto es, destinado a ser 
mantenido con cierta continuidad con funda-
mento en razones jurídicas objetivas que ex-
cluyan todo significado de resolución ad per-
sonam» (STC 117/2004, de 12 de julio, Sala 
Segunda, Ponente: Vicente Conde Martín de 
Hijas), «siendo ilegítimo (el cambio) si consti-
tuye tan solo una ruptura ocasional en una 
línea que se viene manteniendo con normal 
uniformidad antes de la decisión divergente o 
se continúa con posterioridad (STC 201/2001, 
de 15 de octubre, Sala Segunda, Ponente: Ra-
fael de Mendizábal Allende) y no como fruto 
de un mero voluntarismo selectivo frente a 
casos anteriores resueltos de modo diverso 
(SSTC 117/2004, de 12 de julio, Sala Segunda, 
Ponente: Vicente Conde Martín de Hijas, y 
76/2005, de 4 de abril, Sala Segunda, Ponente: 
Ramón Rodríguez Arribas). En suma, el dere-
cho a la igualdad en la aplicación de la ley, en 
conexión con el principio de interdicción de 
la arbitrariedad (art. 9.3 CE), obliga a que un 
mismo órgano jurisdiccional no pueda cam-
biar caprichosamente el sentido de sus 
decisiones adoptadas con anterioridad 
en casos sustancialmente iguales sin una 
argumentación razonada de dicha separa-
ción que justifique que la solución dada al 
caso responde a una interpretación abstracta 
y general de la norma aplicable y no a una res-
puesta ad personam, singularizada» (STC 
31/2008, de 25 de febrero, Sala Segunda, Po-
nente: Pascual Sala Sánchez).

No existirá lesión de la igualdad si se está 
ante un cambio de criterio con vocación de 
generalidad. Es exigencia del principio de 
igualdad en la aplicación de la ley que el ór-
gano judicial ofrezca una justificación sufi-
ciente del cambio de criterio judicial, lo 

que se vincula con la exigencia constitucional 
de motivación de las decisiones judiciales 
(art. 24.1 CE), al privarse al justiciable de una 
justificación de la diferencia de trato sufrida.

La motivación en principio habría de ser ex-
presa, exteriorizando las razones que han lle-
vado a un cambio de criterio judicial, aun sin 
cambio normativo, considerándose razonable 
la evolución de la interpretación de la norma 
o incluso de corregir errores anteriores (STC 
30/1987, de 11 de marzo, Sala Primera, Ponen-
te: Francisco Rubio Llorente) para evitar toda 
sospecha de arbitrariedad, pero su exigencia 
viene impuesta ante todo por el art. 24.1 CE, 
pues al margen de la igualdad toda decisión 
judicial debe ser motivada y basada en razo-
namientos generalizables de carácter objeti-
vo. Desde esta perspectiva, el Tribunal Cons-
titucional ha admitido una motivación 
implícita del cambio de criterio, cuando esas 
razones se deduzcan de la propia resolución 
judicial, pero también incluso «de otros ele-
mentos de juicio externos, como pueden 
ser significativamente posteriores pronuncia-
mientos coincidentes con la línea abierta en 
la Sentencia impugnada, que permitan apre-
ciar dicho cambio como solución genérica 
aplicable en casos futuros y no como fruto 
de un mero voluntarismo selectivo frente a 
casos anteriores resueltos de modo diverso» 
(STC 31/2008, de 25 de febrero, Sala Segunda, 
Ponente: Pascual Sala Sánchez).

La posibilidad de justificar no solo implícita-
mente sino también indirectamente un cam-
bio de criterio judicial, que no se deduzca de 
la propia resolución judicial, sino de factores 
externos a la misma para poder deducir el ca-
rácter consciente y reflexivo del cambio, 
«pone en tela de juicio el desarrollo del prin-
cipio de igualdad en la aplicación de las nor-
mas» (zoco, 2003, 213).

En suma, y con palabras del Tribunal Consti-
tucional, lo invariablemente exigido es que un 
mismo órgano no modifique arbitrariamente 
sus decisiones en casos sustancialmente igua-
les. Lo que prohíbe el principio de igualdad en 
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la aplicación de la ley es el cambio irreflexivo 
o arbitrario, una «ruptura ocasional» en una 
línea precedente, pero «el cambio es legítimo 
cuando es razonado, razonable y con voca-
ción de futuro; esto es, destinado a ser mante-

nido con cierta continuidad con fundamento 
en razones jurídicas objetivas que excluyan 
todo significado de resolución ad personam» 
(STC 27/2006, de 30 de enero, Sala Segunda, 
Ponente: Elisa Pérez Vera).
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I.  EL SENTIDO DEL PRECEPTO EN 
LA PRIMERA DOCTRINA

En la Constitución Española, art. 14.2, se re-
coge una prohibición de discriminar por 
una serie de motivos que, enunciados en 
parte por el constituyente, culminan en una 
cláusula abierta: cualquier otra condición o 
circunstancia, personal o social. Con ello, 
nuestra Norma Fundamental se hace eco de 
una numerosa serie de tratados internacio-
nales que han hecho frente al fenómeno, pro-
hibiéndolo, desde la Declaración Universal de 
Derechos del Hombre (1948), art. 2; hasta el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
líticos (1966), art. 2.1; el Pacto Internacional 
de Derechos Económicos, Sociales y Cultura-
les (1966), art. 2.2. También, en el ámbito re-
gional europeo, el Convenio Europeo de Pro-
tección de los Derechos del Hombre (1950), 
art. 14, y su fundamental Protocolo 12 (2006), 
cuyo respeto es asumido por la propia Unión 
Europea, art. 6.1 del Tratado de la Unión Eu-
ropea (versión consolidada) y la amplia Carta 
Comunitaria de Derechos de los Ciudadanos, 
Capítulo III, especialmente art. 21. Y, en el te-
rreno de las organizaciones internacionales 
especializadas, el fundamental Convenio 111 
de la Organización Internacional del Trabajo, 

sobre discriminación en materia de empleo y 
ocupación, que contiene una de las más avan-
zadas definiciones de lo que sea la discrimina-
ción, que ha estado en la base (no siempre 
explícita) de la elaborada en otros contextos 
internacionales.

De todos es sabida la especialísima trascen-
dencia que la igualdad presenta en nuestra 
Constitución, desde la proclamación como Es-
tado social de Derecho, uno de cuyos valores 
superiores es precisamente la igualdad, que ha 
de ser promovida por los poderes públicos 
(art. 9.2 CE), hasta la puntual mención de la 
igualdad como marco aplicativo o criterio in-
terpretativo de otros numerosos preceptos. 
Sin embargo, la recepción de la prohibición de 
discriminación en el texto constitucional no 
tiene lugar principal, en un precepto o aparta-
do de precepto propio y diferenciado. Forma 
parte, casi sin solución de continuidad, del 
art. 14 CE, en el que, sin mayor virtud sistemá-
tica, se integran la proclamación del principio 
de igualdad en y ante la ley, y la prohibición de 
discriminación, que se hace patente, en su se-
gundo inciso, con una fórmula contundente: 
«sin que pueda prevalecer discriminación algu-
na por razón de nacimiento, raza, sexo, reli-
gión, opinión o cualquier otra condición o cir-
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cunstancia personal o social». Un derecho que, 
como la igualdad, viene expresamente recono-
cido a «los españoles».

Con esta opción sistemática, la propia CE ha 
dado origen a una interpretación original 
por parte del Tribunal Constitucional en 
la que aparecía confundida con el juego del 
principio de igualdad, como una variante del 
mismo, todo lo más, necesitado de una inter-
pretación más rigurosa de la razonabilidad de 
los tratamientos diferenciados establecidos 
en base a alguna de las causas enunciadas en 
el art. 14 CE. Con este punto de partida se 
prescindía del valor descriptivo de determi-
nados y arraigados males sociales que condu-
cen a la victimización de colectivos enteros 
de personas por la sola pertenencia a un gru-
po dado, y se neutralizaba lo que en esta pro-
hibición hay de emancipador y liberador, de 
búsqueda de la efectiva integridad de los de-
rechos asociados a la ciudadanía de los colec-
tivos discriminados, tan directamente enlaza-
da con el mandato del art. 9.2 CE. Una visión, 
por cierto, inherente a los instrumentos inter-
nacionales que se han enunciado al principio, 
como se desprende de sus textos y de los de-
bates que condujeron a su elaboración.

Los factores de diferenciación enunciados en 
el art. 14 CE eran, entonces, solo factores pro-
hibidos de diferenciación que jugaban por 
igual sobre todo sujeto en el que recayera, sin 
tener en cuenta su condición social y su situa-
ción de preterición y minusvaloración. Ello 
dio origen a una corriente jurisprudencial que 
se manifestó especialmente en relación con el 
sexo como causa de discriminación, y, más en 
particular, en el ámbito laboral: la jurispru-
dencia del «varón discriminado» de que 
hablara alonso olea. Es en este contexto don-
de se produce la afirmación de que «la protec-
ción de la mujer por sí sola no es razón sufi-
ciente para justificar la diferenciación, ni es 
suficiente tampoco que el sujeto beneficiario 
de la protección sea la mujer en cuanto tal 
mujer, pues ello, en tales términos, es eviden-
temente contrario al art. 14» (STC 81/1982, de 
21 de diciembre, Sala Segunda, Ponente: L. 

Díez-Picazo Ponce de León). La sentencia se 
refería a la irrazonabilidad de la retribución 
diferenciada de horas extraordinarias de au-
xiliares sanitarios femeninos en comparación 
con sus colegas masculinos y probablemente 
su conclusión fuera acertada, aunque no su 
razonamiento, que condujo a numerosas re-
soluciones planas en las que el sujeto discri-
minado era (por lo que hace a la causa exami-
nada) el hombre. Por poner un ejemplo de 
esta línea doctrinal, baste citar las resolucio-
nes judiciales vinculadas a materias tan im-
portantes como, por ejemplo, la titularidad de 
las pensiones de viudedad de la Seguridad 
Social, en relación con la cual se afirma que 
«la hipotética presunción iuris et de iure, de 
necesidad de la mujer, que se quiera fundar 
en datos sociológicos y en la realidad históri-
ca, tampoco ofrece por sí solo un fundamento 
suficiente y es, además, justamente lo contra-
rio de la igualdad preconizada en el art. 14» 
(STC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ 6, Ple-
no, Ponente: L. Díez-Picazo Ponce de León, 
conclusión rebatida en varios votos particula-
res; en la misma línea y sobre la misma mate-
ria, STC 104/1983, de 23 de noviembre, Pleno, 
Ponente: A. Escudero del Corral).

II.  EL CAMBIO DE DOCTRINA O LA 
IMPORTANCIA DE DOS SENTEN
CIAS DE AMPARO

Esta situación cambia sustancialmente (y en 
eso existe unanimidad doctrinal y en la juris-
prudencia del propio TC) con la STC 
128/1987, de 16 de julio (Sala Segunda, Po-
nente: L. López Guerra), que señala el final de 
la etapa del «varón discriminado» y añade 
elementos conceptuales básicos de lo que sea 
la discriminación prohibida en palabras que 
serán citadas numerosas veces en la jurispru-
dencia posterior. «El art. 14 de la Constitu-
ción viene a establecer, en su primer inciso, 
una cláusula general de igualdad de todos los 
españoles ante la ley. Pero, a continuación, 
procede a referirse expresamente a una serie 
de prohibiciones de motivos de discrimina-
ción concretos. […] Esta referencia constitu-
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cional expresa no implica […] la creación de 
una lista cerrada de supuestos de discrimina-
ción; pero sí representa una explícita inter-
dicción del mantenimiento de determina-
das diferenciaciones históricamente muy 
arraigadas y que han situado, tanto por la 
acción de los poderes públicos como por la 
práctica social, a sectores de la población en 
posiciones no solo desventajosas, sino abier-
tamente contrarias a la dignidad de la perso-
na que reconoce el art. 10 CE» (FJ 5). Se de-
batía en el caso la licitud constitucional de la 
reserva a las trabajadoras con hijos de un 
complemento de guardería, que solo se reco-
nocía a los hombres en el caso de ser viudos o 
divorciados, todo ello desde la perspectiva de 
la prohibición de discriminación por razón de 
sexo. La tesis de esta sentencia es que «no 
debe ciertamente olvidarse que la expresada 
exclusión de discriminación por razón de 
sexo halla su razón concreta, como resulta de 
los mismos antecedentes parlamentarios del 
art. 14 CE, y es unánimemente admitido por 
la doctrina científica, en la voluntad de termi-
nar con la histórica situación de inferioridad 
en que, en la vida social y jurídica, se había 
colocado a la población femenina; situación 
que, en el aspecto que aquí interesa, se tradu-
ce en dificultades específicas de la mujer para 
el acceso al trabajo y su promoción dentro 
del mismo». Desde esta perspectiva, las nor-
mas referidas al trabajo femenino necesitan 
evaluarse cuidadosamente, porque hay reglas 
que «refleja(n) los mismos valores sociales 
que han mantenido a la mujer en una posición 
de relegación en el mundo laboral», «partien-
do de presupuestos de inferioridad física, o 
de una mayor vocación (u obligación) hacia 
las tareas familiares», reglas que por lo mis-
mo inciden en la discriminación ahondándo-
la. Hay otras, en cambio, que responden a un 
tratamiento diverso de situaciones distintas 
que «puede venir incluso exigido, en un Esta-
do social y democrático de Derecho, para la 
efectividad de los valores que la Constitución 
consagra con el carácter de superiores del or-
denamiento, como son la justicia y la igual-
dad (art. 1), a cuyo efecto atribuye además a 
los poderes públicos el que promuevan las 

condiciones para que la igualdad sea real y 
efectiva» (FJ 7). En el caso, «la mujer que tie-
ne a su cargo hijos menores se encuentra en 
una situación particularmente desventajosa 
en la realidad para el acceso al trabajo […] en 
tanto, pues, esta realidad perdure, no pueden 
considerarse discriminatorias las medidas 
tendentes a favorecer el acceso al trabajo de 
un grupo en situación de clara desigualdad 
social y que traten de evitar, facilitando el em-
pleo de guarderías, que una práctica social 
discriminatoria se traduzca en un apartamien-
to del trabajo de la mujer con hijos pequeños» 
(FJ 10).

En la misma, pero con un mayor nivel de de-
talle conceptual, otras sentencias posteriores 
profundizan en la noción de discriminación. 
De este modo, la STC 145/1991, de 1 de julio 
(Sala Segunda, Ponente: M. Rodríguez-Piñero 
y Bravo Ferrer), dictada en un caso de dife-
rencias retributivas que hacían de peor condi-
ción a las mujeres que a los hombres por tra-
bajos, en el caso, iguales. Según la sentencia 
citada, «la prohibición constitucional de dis-
criminación […] se conecta también con la 
noción sustancial de igualdad. Ello permite 
ampliar y enriquecer la propia noción de dis-
criminación, para incluir no solo la noción de 
discriminación directa, o sea, un tratamien-
to diferenciado perjudicial en razón del sexo 
donde el sexo sea objeto de consideración 
directa, sino también la discriminación in-
directa, que incluye los tratamientos formal-
mente no discriminatorios de los que derivan, 
por las diferencias fácticas que tienen lugar 
entre trabajadores de distinto sexo, conse-
cuencias desiguales perjudiciales por el im-
pacto diferenciado y desfavorable que trata-
mientos formalmente iguales o tratamientos 
razonablemente desiguales tienen sobre los 
trabajadores de uno y otro sexo a causa de la 
diferencia de sexo», y a ambas modalidades 
debe abarcar el control judicial (FJ 2), de 
modo porque «el principio constitucional de 
no discriminación en materia salarial abarca 
así también a todos aquellos supuestos en los 
que se produzca una desigual valoración de 
trabajos no estrictamente iguales, pero equi-
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valentes o de igual valor desde el punto de 
vista de la naturaleza y de las condiciones de 
la prestación, en cuya desigual valoración sea 
el elemento determinante el sexo o factores 
vinculados al mismo […] y en particular a la 
condición de mujer, por reflejar infravalora-
ciones sociales o económicas del trabajo fe-
menino» (FJ 4).

A partir de las dos sentencias que se acaban 
de citar se inaugura una línea jurisprudencial 
que llega al día de hoy y a la que nos referire-
mos en exclusiva a partir de ahora.

III.  EL SENTIDO DE LA PROHIBI
CIÓN DE DISCRIMINACIÓN

1. La influencia comunitaria

Como se ha visto en las sentencias citadas 
arriba, la noción de discriminación viene vin-
culada desde su origen con la idea de igualdad 
material (art. 9.2 CE) en la medida en que su 
erradicación exige una tarea de remoción de 
obstáculos y de promoción de la igualdad que 
particularmente recae sobre los poderes pú-
blicos. Por ello es frecuente que en los casos 
en que se examinan supuestos de discrimina-
ción se invoque el art. 9.2 CE (SSTC 216/1991, 
de 14 de noviembre, Sala Primera, Ponente: C. 
de la Vega Benayas, FJ 5, o 28/1992, de 9 de 
marzo, Sala Segunda, Ponente: J. L. de los Mo-
zos y de los Mozos, FJ 3), pero, como se ha 
visto en relación con el art. 9.2 CE, la fuerza 
del concepto de discriminación, y su carga 
equiparadora es tal que progresivamente la in-
tervención pública se ha basado constitucio-
nalmente en el propio art. 14 CE. Lo que no ha 
impedido que, en paralelo, la prohibición de 
discriminar por el ejercicio de otros derechos 
fundamentales haya acabado absorbida en la 
tutela de éstos, fuera del art. 14.2 CE. Así, en 
relación con los arts. 23.2 o 28.1 CE, STC 
37/2004, de 11 de marzo, FJ 3, Pleno, Ponente: 
J. Rodríguez Zapata Pérez.

En la elaboración de las nociones y las cla-
ses de discriminación el TC ha manejado, ob-

viamente, Tratados internacionales, como 
canon interpretativo a la luz de lo preceptua-
do en el art. 10.2 CE. El problema es que la 
mayor parte de los tratados (salvo los muy 
específicos, como los dedicados en el seno de 
la ONU a la erradicación de la discriminación 
por razón de raza, sexo o discapacidad) no 
contienen definiciones detalladas más allá de 
la pura prohibición de discriminar. Por eso es 
indiscutible que en relación con la prohibi-
ción de discriminación el influjo determi-
nante ha venido del Derecho comunita-
rio: del texto de los tratados, pero, sobre 
todo, del de Directivas antidiscriminatorias 
(relativas al sexo en la mayor parte, aunque 
recientemente extendidas a otras causas de 
discriminación) y de una abundante referen-
cia a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
(en adelante, TJCE). En este sentido, el TC se 
ha decantado por una pragmática e implícita 
matización de su tesis de separación de orde-
namientos y de control de legalidad relativo 
separado para ambos (Declaración 1/2004, 
de 13 de diciembre, Pleno, Ponente: V. Conde 
Martín de Hijas, FJ 3, y antes STC 28/1991, 
de 14 de febrero, Pleno, Ponente: J. Leguina 
Villa). En el ámbito de la discriminación es 
inexcusable subrayar la importancia que han 
tenido el Derecho comunitario y también in-
cluso documentos comunitarios sin rango 
normativo, por ejemplo, en materia de acoso, 
la Resolución del Consejo de las Comunida-
des Europeas de 29 de mayo de 1990 y art. 1 
de la Recomendación de la Comisión de 27 de 
noviembre de 1991 para la protección de la 
dignidad de la mujer y el hombre en el trabajo 
(STC 224/1999, de 13 de diciembre, FJ 3, Sala 
Segunda, Ponente: R. Mendizábal Allende). 
La cita de los referentes comunitarios no se 
produce por conexión con el art. 10.2 CE; tie-
ne lugar como al desgaire, a mayor abunda-
miento, pero no es dudoso el fenómeno de 
importación de categorías teóricas y de pro-
yección de las mismas bajo el amparo del 
art. 14 CE (por ejemplo, SSTC 182/2005, de 4 
de julio, FJ 4, Sala Primera, Ponente: M. E. 
Casas Baamonde, o 41/2006, de 13 de febrero, 
FJ 3, Sala Segunda, Ponente: E. Pérez Vera). 
En este sentido, una vez que se ha interioriza-
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do la categoría teórica, su proyección se pro-
duce respecto de la totalidad de causas de 
discriminación, y no solo el sexo, para la que 
primeramente se formularon en los textos 
comunitarios.

2. Rasgos de la figura

En parte ya se ha descrito con las referencias 
a las SSTC 128/1987 y 145/1991, pero lógica-
mente se ha perfeccionado con el paso del 
tiempo. La discriminación consiste en «trata-
mientos diferenciados respecto de los que 
operan como factores determinantes o no 
aparecen fundados más que en los concretos 
motivos o razones de discriminación que di-
cho precepto prohíbe, al tratarse de caracte-
rísticas expresamente excluidas […] por el 
art. 14 CE» (STC 182/2005, de 4 de julio, cita-
da, FJ 3, con amplia cita de jurisprudencia en 
este sentido; asimismo, STC 154/2006, de 22 
de mayo, FJ 4, Sala Primera, Ponente: J. Del-
gado Barrio). Por esta razón se cualifica por 
el resultado peyorativo de la posición jurídica 
de un colectivo o un miembro de un colectivo 
victimizado y «no resulta necesario aportar 
en todo caso un tertium comparationis para 
justificar la existencia de un tratamiento dis-
criminatorio y perjudicial, máxime en aque-
llos supuestos en los que lo que se denuncia 
es una discriminación indirecta […] en estos 
casos lo que se compara «no son los indivi-
duos» sino grupos sociales» (STC 253/2004, 
de 22 de diciembre, FJ 7, Pleno, Ponente: V. 
Conde Martín de Hijas). Es característico de 
la prohibición de discriminación el enunciado 
de una serie de factores prohibidos de dife-
renciación, pero no se trata de un listado ce-
rrado desde luego en el art. 14 CE, dada su 
cláusula abierta (SSTC 200/2001, de 4 de octu-
bre, FJ 4, Pleno, Ponente: V. Conde Martín de 
Hijas, y 41/2006, de 13 de febrero, citada, 
FJ 3). La referencia de la discriminación a co-
lectivos víctimas impone evaluar las medidas 
de promoción o equiparación en el mismo 
sentido global: «la legitimidad constitucional 
de medidas de esta naturaleza equiparadora 
de situaciones sociales de desventaja, solo 

puede ser valorada en el mismo sentido glo-
bal, acorde con las dimensiones del fenóme-
no que trata de paliarse, en que se han adopta-
do, adecuándose a su sentido y finalidad. Por 
ello no resulta admisible un argumento que 
tiende a ignorar la dimensión social del pro-
blema y de sus remedios, tachando a estos de 
ilegítimos por su impacto desfavorable, sobre 
sujetos individualizados en los que no concu-
rren los factores de discriminación cuyas 
consecuencias se ha tratado de evitar» (STC 
269/1994, de 3 de octubre, Sala Primera, Po-
nente: M. Rodríguez-Piñero y Bravo Ferrer, 
FF. JJ. 2 y 4). La prohibición de discrimina-
ción, a diferencia del principio general de 
igualdad «que no postula ni como fin ni como 
medio la paridad y solo exige la razonabilidad 
de la diferencia normativa de trato», implica 
«un juicio de irrazonabilidad de la diferencia-
ción establecida ex Constitutione, que impo-
ne(n) como fin y generalmente como medio la 
parificación» (STC 200/2001, de 4 de octubre, 
citada, FJ 4; en el mismo sentido, STC 
154/2006, de 22 de mayo, citada, FJ 6, entre 
otras muchas). La prohibición de discrimina-
ción por los motivos descritos impide por lo 
general su uso como criterios de diferencia-
ción, aunque es posible que tal uso se produz-
ca y en ese caso «la carga de demostrar el ca-
rácter justificado de la diferenciación recae 
sobre quien asume la defensa de la misma y 
se torno aún más rigurosa que en aquellos ca-
sos que quedan genéricamente dentro de la 
cláusula general de igualdad del art. 14 CE» 
(STC 200/2001, de 4 de octubre, citada, FJ 4); 
«en tales supuestos el canon de control, al en-
juiciar la legitimidad de la diferencia y las exi-
gencias de proporcionalidad, resulta mucho 
más estricto, así como más rigurosa la carga 
de acreditar el carácter justificado de la dife-
renciación» (STC 182/2005, de 4 de julio, cita-
da, FJ 3). El ámbito en que opera se describe 
con una apreciable generalidad: puede nacer 
de una norma, pero también de la interpreta-
ción de una norma (STC 154/2006, de 22 de 
mayo, FJ 6, Sala Primera, Ponente: J. Delgado 
Barrio); «resulta ajeno al núcleo de protec-
ción del art. 14 CE la ‘‘discriminación por in-
diferenciación’’, al no consagrar el principio 
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de igualdad un derecho a la desigualdad de 
trato, ni ampara la falta de distinción entre su-
puestos desiguales, por lo que no existe nin-
gún derecho subjetivo al trato normativo des-
igual» (STC 69/2007, de 16 de abril, FJ 4, Sala 
Primera, Ponente: P. Pérez Tremps). También 
vincula a los Convenios Colectivos (STC 
28/1992, de 9 de marzo, Sala Segunda, Ponen-
te: J. L. de los Mozos y de los Mozos). Incluso 
vincula a la autonomía privada (STC 108/1989, 
de 8 de junio, FJ 1, Sala Segunda, Ponente: F. 
Rubio Llorente, o STC 5/2007, de 15 de enero, 
FJ 2, Sala Primera, Ponente: P. Pérez Tremps); 
en este sentido, numerosas veces se ha hecho 
constar hasta qué punto vincula la prohibi-
ción en el ejercicio de los poderes que al em-
pleador otorga el contrato de trabajo y su titu-
laridad sobre la organización productiva (por 
todas, STC 182/2005, de 4 de julio, citada, FF. 
JJ. 7 y 8). Y también la Administración queda 
vinculada por la prohibición (STC 168/2006, 
de 5 de junio, FJ 8, Sala Primera, Ponente: M. 
Aragón Reyes). Para empresario y Adminis-
tración, el efecto del art. 14 CE se despliega 
sobre el ejercicio de poderes causales, pero 
también discrecionales (STC 41/2006, de 13 
de febrero, FJ 3, Sala Segunda, Ponente: E. 
Pérez Vera). Abarca también a las facultades 
legalmente reconocidas al empresario (STC 
182/2005, de 4 de julio, FJ 7), o en relación 
con la permanencia en puestos de libre desig-
nación (STC 168/2006, de 5 de junio, citada, 
FF. JJ. 8 y 9) «en el ámbito de las relaciones 
entre los empleados públicos y la Administra-
ción […] el margen de discrecionalidad que 
es característico de las decisiones administra-
tivas en materia de autoorganización de los 
servicios no modifica la exigencia» como 
tampoco lo hace «la naturaleza de un puesto 
de libre designación» (STC 168/2006, de 5 de 
junio, citada, FJ 8).

3. Clases

La distinción entre discriminación directa e 
indirecta queda firmemente establecida des-
de la STC 145/1991, de 1 de julio, citada, y per-
manece en la actualidad (por todas, SSTC 

253/2004, de 22 de diciembre, FJ 7, Pleno, Po-
nente: J. Rodríguez Zapata Pérez; 154/2006, de 
22 de mayo, FJ 6, Sala Primera, Ponente: J. 
Delgado Barrio, o 3/2007, de 15 de enero, FJ 3, 
Sala Primera, Ponente: M. E. Casas Baamon-
de). También las ocultas, en las que no es ma-
nifiesto el motivo último de discriminación, 
por ejemplo, en relación con la raza «hemos 
rechazado rotundamente que, bajo el manto 
protector de la libertad ideológica o de la li-
bertad de expresión (art. 20 CE) puedan cobi-
jarse manifestaciones, expresiones o campa-
ñas de carácter racista o xenófobo» (STC 
13/2001, de 29 de enero, FJ 7, Sala Segunda, 
Ponente: G. Jiménez Sánchez). La discrimina-
ción múltiple, como resultante del juego con-
junto de dos causas de discriminación, que 
generan una tercera específica y distinta de 
las otras dos en su respectivo juego singular, 
no ha recibido todavía acogida en nuestro 
país, sin perjuicio de que el TC señale la exis-
tencia de una «discriminación múltiple» que 
en realidad es un caso de doble discrimina-
ción por acumulación de causas individuales 
independientes (Sentencia 3/2018, de 22 de 
enero, Sala Segunda, Amparo, Ponente: Ri-
cardo Enríquez Sánchez). La discriminación 
por asociación, en cambio, comienza a apare-
cer en relación con el reconocimiento a varo-
nes de derechos de cuidado y eventuales per-
juicios por esta causa. Así, STC 26/2011, de 14 
de marzo, Sala Primera, Amparo, Ponente: 
Manuel Aragón Reyes. Ello aunque lo haga 
con menos claridad que la utilizada por el 
TJUE caso Chez, Sentencia del Tribunal de 
Justicia (Gran Sala) de 16 de julio de 2015, 
Asunto C-83/14 ECLI: EU: C:2015:480. Final-
mente, con plasmación legal, pero también en 
la jurisprudencia constitucional, los acosos 
en sus diversas modalidades y en sus diversas 
causas son considerados supuestos de discri-
minación.

4. Remedios

La prohibición de discriminación impone a 
los poderes públicos la obligación de supri-
mirla y corregir sus efectos. Por lo general, y 
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sobre todo en relación con el legislador, su 
poder de configuración es amplio, aunque, 
excepcionalmente, el TC ha recordado que 
«si bien no cabe, por lo general, mesurar ex 
Constitutione la falta de celo y presteza del 
legislador en la procura de aquella correc-
ción cuando una desigualdad de hecho se 
traduce en una desigualdad jurídica, la con-
currencia de esta última por la pervivencia 
en el ordenamiento de una discriminación 
no rectificada en un lapso de tiempo razona-
ble habrá de llevar a la calificación como in-
constitucionales de los actos que la manten-
gan» (STC 216/1991, de 14 de noviembre, FJ 
5, Sala Primera, Ponente: C. de la Vega Bena-
yas). Normalmente, la constatación de la 
existencia de una discriminación conlleva la 
nulidad del acto en que se materializa. Tam-
bién es posible una defensa activa frente a la 
discriminación puesta en ser por los poderes 
públicos. Esa defensa activa puede tener di-
versos alcances y se diversifica en conse-
cuencia el canon de constitucionalidad. Es 
posible, por ejemplo, la existencia de medi-
das protectoras de la trabajadora si respon-
den a una adecuada finalidad antidiscrimina-
toria, no en cambio cuando la medida 
protectora «puede(n) suponer en sí mis-
ma(s) una barrera al acceso real de la mujer 
al mundo del trabajo», que «resulta pertur-
badora para lograr una igualdad efectiva de 
la mujer en relación con el varón, en tanto 
que el privilegio instituido a favor de la mis-
ma se revela como una forma encubierta de 
discriminación que se vuelve contra ella» 
(STC 3/1993, de 14 de enero, FJ 3, Pleno, Po-
nente: C. de la Vega Benayas). Es posible asi-
mismo introducir medidas compensatorias 
de las dificultades actuales de acceso y per-
manencia en el trabajo de la mujer con hijos 
(para el permiso de lactancia, STC 109/1993, 
de 25 de marzo, FJ 3, Pleno, Ponente: J. Ga-
baldón López). Y es posible asimismo intro-
ducir medidas directas de promoción del 
colectivo discriminado: «la incidencia del 
mandato contenido en el art. 9.2 sobre el 
que, en cuanto se dirige a los poderes públi-
cos, encierra el art. 14 supone una modula-
ción de este último, en el sentido, por ejem-

plo, de que no podrá reputarse de 
discriminatoria y constitucionalmente prohi-
bida […] la acción de favorecimiento, siquie-
ra temporal, que aquellos poderes empren-
dan en beneficio de determinados colectivos, 
históricamente preteridos y marginados, a 
fin de que mediante un trato especial más fa-
vorable, vean suavizada o compensada su si-
tuación de desigualdad sustancial» (STC 
216/1991, de 14 de noviembre, FJ 5, Sala Pri-
mera, Ponente: C. de la Vega Benayas). Espe-
cíficamente en relación con las medidas de 
favorecimiento de la mujer trabajadora, «la 
maternidad, y por lo tanto el embarazo y el 
parto, son una realidad biológica diferencial 
objeto de protección, derivada directamente 
del art. 39.2 de la Constitución y por tanto las 
ventajas o excepciones que determine para la 
mujer no pueden considerarse discriminato-
rias para el hombre» (STC 109/1993, de 25 de 
marzo, FJ 4, citada), aunque este deba ser de-
fendido en caso de adopción de discrimina-
ción derivada de su asunción del cuidado de 
familiares (STC 26/2011, de 14 de marzo, Sala 
Primera, citada). Entre las posibles medidas 
favorecedoras la introducción de medidas de 
acción positiva, o directamente, de cuotas, a 
favor del colectivo discriminado ha sido ad-
mitida en la generalidad de los tratados sobre 
causas específicas de discriminación: así, 
Convenio Internacional para la erradicación 
de todas las formas de discriminación contra 
la mujer (1979), art. 4; Convenio Internacio-
nal para la erradicación de la discriminación 
racial (1966), art. 1.4; o el Convenio interna-
cional sobre los derechos de las personas 
con discapacidad (2006), art. 4.4. Y en el pla-
no comunitario, el art. 141 del Tratado Cons-
titutivo de la Comunidad Europea, proclama 
esta posibilidad, si bien en relación con la 
mujer y en el plano laboral, en la misma línea 
que el art. 22 de la Carta Comunitaria de De-
rechos fundamentales. En relación con la 
posible existencia de reserva de plazas a per-
sonas con discapacidad en el acceso a la fun-
ción pública, el TC ha tenido ocasión de afir-
mar que «la reserva porcentual de plazas en 
una oferta de empleo, destinadas a un colec-
tivo con graves problemas de acceso al tra-
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bajo […] no vulnera el art. 14 CE, siendo por 
tanto perfectamente legítimo desde la pers-
pectiva que ahora interesa, y que además 
constituye un cumplimiento del mandato 
contenido en el art. 9.2 CE, en consonancia 
con el carácter social y democrático del Es-
tado» (STC 169/1994, de 3 de octubre, FJ 4, 
Sala Primera, Ponente: M. Rodríguez-Piñero 
y Bravo Ferrer).

5.  Tutela judicial: carga de la prueba 
y relaciones laborales

Desde el punto de vista de la tutela judicial 
frente a la discriminación, el TC ha recordado 
la necesidad de que los Jueces valoren ade-
cuadamente la dimensión constitucional de la 
cuestión que se les plantea. Incluso no solo 
en relación con el art. 14 CE, de modo que, en 
relación con la adaptación horaria solicitada 
por una mujer para cuidado de un hijo menor, 
ha sostenido el TC que «los órganos judiciales 
no pueden ignorar la dimensión constitucio-
nal de la cuestión ante ellos suscitada y limi-
tarse a valorar, para excluir la violación del 
art. 14 CE, si la diferencia de trato tiene en 
abstracto una justificación objetiva y razona-
ble, sino que han de efectuar su análisis aten-
diendo a las circunstancias concurrentes y, 
sobre todo, a la trascendencia constitucional 
de este derecho de acuerdo con los intereses 
y valores familiares a que el mismo responde» 
(STC 3/2007, de 15 de enero, citada, FJ 5).

La mayor cantidad de jurisprudencia se ha ge-
nerado, sin embargo, en torno a la cuestión 
de la carga de la prueba de la discriminación, 
particularmente en el ámbito laboral, desde la 
doble perspectiva de qué es lo que ha de ser 
probado, y de qué medios de prueba son ade-
cuados a este fin. Una extensa síntesis de doc-
trina se contiene en la STC 168/2006, de 5 de 
junio, FJ 4, Sala Primera, Ponente: M. Aragón 
Reyes, acerca de una discriminación por mo-
tivos sindicales: «hemos señalado la necesi-
dad de que el trabajador aporte un indicio ra-
zonable de que el acto empresarial lesiona su 
derecho fundamental […] principio de prue-

ba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, 
el motivo oculto de aquel; un indicio que no 
consiste en la mera alegación de la vulnera-
ción constitucional, sino que debe permitir 
deducir la posibilidad de que aquella se haya 
producido. […] Solo una vez cubierto este 
primer e inexcusable presupuesto, puede ha-
cerse recaer sobre la parte demandada la car-
ga de probar que su actuación tiene causas 
reales absolutamente extrañas a la pretendi-
da vulneración de derechos fundamentales, 
así como que aquellas tuvieron entidad sufi-
ciente para adoptar la decisión, único medio 
de destruir la apariencia lesiva creada por los 
indicios. […] La ausencia de prueba trascien-
de así el ámbito puramente procesal y deter-
mina que los indicios aportados por el deman-
dante desplieguen toda su operatividad para 
declarar la lesión del derecho fundamental» 
(STC 168/2006, de 5 de junio, citada, FJ 6; en 
la misma línea, STC 41/2006, de 13 de febrero, 
FF. JJ. 5 y 6, citada, en un caso de «despido 
pluricausal»).

IV.  LAS CAUSAS DE LA DISCRIMI
NACIÓN

La evaluación de conjunto de la doctrina del 
TC acerca del art. 14.2 CE evidencia hasta qué 
punto, de entre todas las causas posibles de 
discriminación, es el sexo la que originado 
más pronunciamientos y, sin duda por la in-
fluencia comunitaria, ha incorporado más 
técnicas y recursos interpretativos en la ela-
boración de la noción misma de discrimina-
ción y los remedios frente a estas conductas. 
No obstante, existe jurisprudencia sobre 
prácticamente todas las circunstancias men-
cionadas en la DUDH y en CEDH. Y en las Di-
rectivas 43 y 78/2000 sobre discriminación 
general. Es problemático el valor de estas úl-
timas en la interpretación constitucional, 
pero existe el dato inexcusable de lo sucedi-
do con las Directivas en materia de discrimi-
nación por razón de sexo, su recepción indi-
recta pero decidida en los fallos de las 
sentencias clave en la materia. Con esta pre-
cisión inicial, la elaboración de las causas de 
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discriminación en la jurisprudencia del TC 
podría sintetizarse así:

1.  Las causas expresamente enuncia
das

Nacimiento/filiación. En el marco europeo 
la noción de nacimiento está más vinculada, 
sobre todo, en la jurisprudencia del TEDH a 
las distinciones fundadas en la filiación, y a su 
impacto sobre el estatus jurídico del sujeto. Ya 
en la Sentencia Marckx-Bélgica, de 13 de junio 
de 1979 (TEDH 1979, 2), serie A, núm. 31, el 
TEDH sostuvo que el «derecho a la vida fami-
liar […] implica que, dentro de ciertos límites, 
y para permitir el desarrollo de la vida familiar 
«el Estado debe evitar cualquier discrimina-
ción basada en el nacimiento» en el sentido de 
filiación legítima o ilegítima», a la luz de conve-
nios específicos en el ámbito internacional —
muy especialmente de la Convención de Na-
ciones Unidas sobre derechos del niño o el 
Convenio europeo sobre los derechos de los 
niños nacidos fuera del matrimonio, de 1975—
, pero sobre todo a la luz de la evolución de los 
ordenamientos de los países miembros del 
Consejo en relación con esta materia en el sen-
tido de equiparar derechos de los ciudadanos 
con independencia de su filiación. El proble-
ma, sin embargo, se sigue presentando, y el 
TEDH sigue sentando la doctrina Marckx, por 
ejemplo, en el caso Mazurek-Francia, de 1 de 
febrero de 2000 (34406/1997), para un supues-
to de diferencia entre los derechos sucesorios 
de hijos naturales y adulterinos, pues «solo ra-
zones muy fuertes podrían llevar a estimar 
compatible con la Convención una distinción 
fundada en el nacimiento» (FJ 49). En esa lí-
nea, sostiene el TC (STC 200/2001, de 4 de oc-
tubre, Pleno, Ponente: V. Conde Martín de Hi-
jas, FJ 4): «dentro de la prohibición de 
discriminación del art. 14 CE, y más concreta-
mente, dentro de la no discriminación por ra-
zón de nacimiento, este Tribunal ha encuadra-
do la igualdad entre las distintas clases o 
modalidades de filiación [SSTC 7/1994, de 17 
de enero, FJ b); 74/1997, de 21 de abril, FJ 4; 
67/1998, de 18 de marzo, FJ 5; AATC 22/1992, 

de 27 de enero; 324/1994, de 28 de noviembre]. 
Y directamente conectado con el principio 
constitucional de no discriminación por razón 
de filiación […] se encuentra el mandato cons-
titucional recogido en el art. 39.2 CE, que obli-
ga a los poderes públicos a asegurar la ‘‘protec-
ción integral de los hijos, iguales estos ante la 
Ley con independencia de su filiación […]’’, de 
manera que toda opción legislativa de protec-
ción de los hijos que quebrante por sus conte-
nidos esa unidad, incurre en una discrimina-
ción por razón de nacimiento expresamente 
prohibida por el art. 14 CE, ya que la filiación 
no admite categorías intermedias» (en la mis-
ma línea, STC 154/2006, de 22 de mayo, Sala 
Primera, Ponente: J. Delgado Barrio, FJ 4).

Raza y origen étnico. Se trata de una no-
ción que ha evolucionado en el contexto del 
TEDH, y en el plano internacional. De este 
modo, «el origen étnico o la raza son nocio-
nes vinculadas, secantes. Si la noción de raza 
encuentra su origen en la idea de una clasifi-
cación biológica entre seres humanos en 
subespecies según sus particularidades mor-
fológicas (color de la piel, rasgos del rostro), 
el origen étnico se funda sobre la idea de gru-
pos sociales que tienen en común una nacio-
nalidad, una pertenencia tribal, una religión, 
una lengua, orígenes y medios culturales tra-
dicionales» (§ 54). Asume el Tribunal, en efec-
to, que es posible contraponer una noción 
«dura» de raza, pero concluye afirmando que 
igualmente «la discriminación fundada sobre 
el origen étnico real o percibido constituye 
una discriminación racial» (§ 56) (Stedh Ti-
michev-Rusia, de 13 de diciembre de 2005; 
casos 55762/00 y 55974/00). El TC no ha llega-
do a plantearse abiertamente qué es la noción 
de raza, pero la revisión de sus sentencias evi-
dencia que comparte la noción amplia decan-
tada en el TEDH. A rasgos físicos se refiere la 
STC 13/2001, de 29 de enero, Sala Segunda, 
Ponente: G. Jiménez Sánchez, referida a una 
persona de color, que recuerda que «aun ad-
virtiendo de la prudencia con la que deben 
usarse las referencias de carácter étnico para 
evitar malentendidos, su utilización con ca-
rácter descriptivo, en sí misma considerada, 
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no resulta por principio discriminatoria», 
usándose «el criterio racial como meramente 
indicativo de una mayor probabilidad de que 
la interesada no fuera española», y sin que 
«los funcionarios policiales desplegasen su 
actuación de forma desconsiderada, ofensiva 
o gratuitamente obstaculizante de la libertad 
de circulación de la demandante de amparo» 
(FJ 9). Al origen étnico se refiere la STC 
69/2007, de 16 de abril, Sala Primera, Ponente: 
P. Pérez Tremps, descartando que sea una dis-
criminación racial el no reconocer el legisla-
dor el matrimonio celebrado por el rito gitano 
a efectos de causar derecho a las prestacio-
nes de viudedad de la Seguridad Social.

Sexo. Ya se ha visto antes cómo el sexo, 
como característica fisiológica que divide a 
los seres humanos, es una circunstancia dife-
renciadora examinada con intensa sospecha 
en la jurisprudencia del TC, y cómo, a partir 
de 1987, se entiende básicamente de una ma-
nera unilateral, que designa a la mujer como 
colectivo protegido (por todas, con un amplio 
resumen de doctrina, STC 253/2004, de 22 de 
diciembre, Pleno, Ponente: J. Rodríguez Za-
pata Pérez): «Tal tipo de discriminación com-
prende sin duda aquellos tratamientos peyo-
rativos que se fundan no solo en la pura y 
simple constatación del sexo de la víctima, 
sino en la concurrencia de razones o circuns-
tancias que tengan con el sexo de la persona 
una conexión directa e inequívoca, como su-
cede con el embarazo, elemento o factor dife-
rencial que, por razones obvias, incide de for-
ma exclusiva sobre las mujeres» (STC 
182/2005, de 4 de julio, Sala Primera, FJ 4, 
Ponente: M. E. Casas Baamonde), de modo 
que los tratamientos peyorativos asociados a 
la situación de embarazo, o a las bajas labora-
les derivadas de la situación de embarazo, 
son considerados discriminatorios (STC 
17/2007, de 12 de febrero, FF. JJ. 3 y 6, Sala 
Primera, Ponente: M. E. Casas Baamonde). 
Es perceptible una extensión de la cobertura 
de la protección antidiscriminatoria al disfru-
te de los derechos reconocidos en las normas 
para la conciliación de la vida laboral, perso-
nal y familiar de las personas trabajadoras, 

que sistematiza la STC 233/2007, de 5 de no-
viembre, Sala Segunda, Ponente: G. Jiménez 
Sánchez, FJ 7, de la forma siguiente:

«Existen diversos supuestos discrimi-
natorios que, en esencia, se recondu-
cen a un mismo concepto básico de 
contenido constitucional determinado 
por la existencia de una discrimina-
ción por razón de sexo:

1) La negación a la mujer trabajado-
ra del disfrute de un derecho asociado 
a la maternidad constituirá un primer 
supuesto de discriminación […].

2) Además de estos casos en que la 
trabajadora ve limitado un derecho 
asociado a la maternidad, pueden dar-
se otros en los que resulten aprecia-
bles prácticas discriminatorias poste-
riores que tengan lugar pese al inicial 
reconocimiento y ejercicio del dere-
cho […].

3) Finalmente, con independencia 
del grado e intensidad del perjuicio 
que se haya podido ocasionar, el art. 14 
CE resultará también lesionado si se 
acredita que el incumplimiento del ré-
gimen legal anteriormente descrito tie-
ne una motivación discriminatoria.»

Como se afirma en la STC 17/2003, de 30 de 
enero, FJ 3, Sala Primera, Ponente: R. García 
Calvo: «la protección de la mujer no se limita 
a su condición biológica durante el embarazo 
y después de este, ni a las relaciones entre la 
madre y el hijo durante el período que sigue al 
embarazo y al parto, sino que también […] 
condiciona las potestades organizativas y dis-
ciplinarias del empresario evitando las conse-
cuencias físicas y psíquicas que medidas dis-
criminatorias podrían tener en la salud de la 
trabajadora y afianzando, al mismo tiempo, 
todos los derechos laborales que le corres-
ponden en su condición de trabajadora al 
quedar probado cualquier perjuicio derivado 
de aquel estado».
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Resulta difícil prever las consecuencias que 
pueda llegar a tener la recepción expresa del 
concepto de género en la STC 59/2008, de 14 
de mayo, Pleno, Ponente: J. Delgado Barrio, 
FJ 10.b y c): «Como el término ‘‘género’’ que 
titula la Ley y que se utiliza en su articulado 
pretende comunicar, no se trata de una discri-
minación por razón de sexo. No es el sexo en 
sí de los sujetos activo y pasivo lo que el legis-
lador toma en consideración con efectos agra-
vatorios, sino […] el carácter especialmente 
lesivo de ciertos hechos a partir del ámbito 
relacional en el que se producen y del signifi-
cado objetivo que adquieren como manifesta-
ción de una grave y arraiga desigualdad».

En el contexto de la discriminación por razón 
de sexo se genera también la calificación 
como discriminaciones de los supuestos de 
acoso sexual. Según la STC 224/1999, de 13 de 
diciembre, Sala Segunda, Ponente: R. Mendi-
zábal Allende, FJ 5: «el acoso sexual en el ám-
bito profesional puede también tener un en-
garce constitucional con la interdicción de la 
discriminación en el trabajo por razón de 
sexo (art. 14 CE), presente siempre en el tras-
fondo, por afectar notoriamente con mayor 
frecuencia y más intensidad a la mujer que al 
hombre, como consecuencia de condiciones 
históricas de inferioridad o debilidad de ellas 
en el mercado de trabajo y en el lugar de su 
prestación». La STC 136/2001, de 18 de junio, 
Sala Segunda, Ponente: T. Vives Antón, FJ 5, 
define también el acoso sexual ambiental: 
«para que exista un acoso sexual ambiental 
constitucionalmente recusable ha de exterio-
rizarse, en primer lugar, una conducta de tal 
talante por medio de un comportamiento físi-
co o verbal manifestado, en actos, gestos o 
palabras, comportamiento que además se 
perciba como indeseado e indeseable por su 
víctima o destinataria, y que, finalmente, sea 
grave, capaz de crear un clima radicalmente 
odioso e ingrato, gravedad que se erige en ele-
mento importante del concepto».

Religión. Una de las causas de discrimina-
ción que integra el «núcleo duro» de estas re-
cogido a escala internacional guarda una di-

rectísima relación con la libertad religiosa 
como derecho, siendo posible hallar razona-
mientos jurisprudenciales que entremezclan 
los arts. 14 y 16 CE. Ninguno de los dos pre-
ceptos impone un tratamiento diferenciado 
otorgando «prestaciones (sanitarias) de otra 
índole para que los creyentes de una determi-
nada religión puedan cumplir los mandatos 
que les imponen sus creencias» (STC 
166/1996, de 28 de octubre, FJ 5, Sala Segun-
da, Ponente: J. González Campos). La impor-
tante serie de sentencias que inicia la 38/2007, 
de 15 de febrero, Pleno, Ponente: M. E. Casas 
Baamonde, establece que «la facultad recono-
cida a las autoridades eclesiásticas para de-
terminar quiénes sean las personas cualifica-
das para la enseñanza de su credo religioso 
constituye una garantía de libertad de las igle-
sias para la impartición de su doctrina sin in-
jerencias del poder público. Siendo ello así, y 
articulada la correspondiente cooperación a 
este respecto (art. 16.3 CE) mediante la con-
tratación por las Administraciones públicas 
de los profesores correspondientes, habre-
mos de concluir que la declaración de idonei-
dad no constituye sino uno de los requisitos 
de capacidad necesarios para poder ser con-
tratado a tal efecto, siendo su exigencia con-
forme al derecho a la igualdad de trato y no 
discriminación (art. 14 CE) y a los principios 
que rigen el acceso al empleo público» (FJ 9).

Opinión. Trasunto de la libertad ideológica, se 
trata asimismo de una causa de discriminación 
prohibida integrante del «núcleo duro» de las 
recogidas en los diversos textos internaciona-
les. Obviamente, así también ha sido recibida 
en la jurisprudencia del TC, generando la nuli-
dad de los actos de poderes públicos o priva-
dos que tengan en ella su origen. Así, en el con-
texto de la valoración de la prueba en un 
proceso, el TC sostiene que «el criterio por el 
cual se les niega todo valor probatorio contra-
viene claramente la prohibición de discrimina-
ción por motivos de opinión establecida en el 
art. 14 de la CE. Basta observar para llegar a 
esta conclusión que la descalificación como 
testigos no se deriva de las circunstancias es-
pecíficas del caso o a las de las personas con-
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cretas de quienes prestaron declaración, sino 
que se hace de una forma tan general y aprio-
rística que equivale a afirmar que por el mero 
hecho de ser simpatizante o afiliado al Bloque 
Nacionalista Gallego ya se pierde toda objetivi-
dad e imparcialidad. A tenor de lo establecido 
en el art. 14 de la CE, ni el nacimiento, ni la 
raza, ni el sexo, ni la religión, ni la opinión, ni 
cualquier otra condición o circunstancia per-
sonal o social, justifican sin más la denegación 
apriorística del carácter objetivo e imparcial 
de una declaración testifical. Negar todo valor 
probatorio a una declaración por el simple he-
cho de provenir de afiliados o simpatizantes de 
un partido, sin otras consideraciones vincula-
das al caso concreto, equivale a aplicar un cri-
terio de valoración arbitrario que introduce 
una discriminación contraria a lo prevenido en 
el art. 14 de la Constitución y a las exigencias 
del derecho a un proceso justo con todas las 
garantías consagrado en el art. 24 del texto 
constitucional» (STC 63/1993, de 1 de marzo, 
Sala Segunda, Ponente: C. Viver Pi-Sunyer, FJ 
5). En relación con la extinción por amortiza-
ción de un puesto de trabajo cuya causa técni-
ca no es acreditada, persistiendo la imputada 
por el actor discriminación por motivos políti-
cos, STC 49/2003, de 17 de marzo, Sala Prime-
ra, Ponente: R. García Calvo Montiel: «está 
fuera de controversia que la militancia del ac-
tor en el PSOE se conocía por el INSS y que de 
forma simultánea a dicho conocimiento la nue-
va dirección procedió a una modificación pe-
yorativa de sus condiciones de trabajo. En 
efecto, la incorporación del nuevo equipo di-
rectivo del INSS coincidió cronológicamente 
con la merma de funciones laborales y, segui-
damente, con la privación de ocupación efecti-
va hasta el mismo momento del cese de la rela-
ción laboral, lo que se concretó en los hechos 
que acabamos de recordar en el fundamento 
anterior, declarados probados en el proceso. 
Esa conexión temporal (en este caso entre el 
conocimiento de la tendencia política y las me-
didas adoptadas por el Instituto, con menosca-
bo de la posición laboral del trabajador hasta 
llegar a su despido) resulta relevante para la 
conformación del panorama indiciario (SSTC 
87/1998, de 21 de abril; 101/2000, de 10 de abril; 

214/2001, de 29 de octubre; 84/2002, de 22 de 
abril, o 114/2002, de 20 de mayo, por ejemplo)» 
(FJ 6).

En general, respecto de cargos públicos, 
«como hemos dicho en la STC 32/1985, la in-
clusión del pluralismo político como un valor 
jurídico fundamental (art. 1.1 CE) y la consa-
gración constitucional de los partidos políti-
cos como expresión de tal pluralismo, cau-
ces para la formación y manifestación de la 
voluntad popular e instrumentos fundamen-
tales para la participación política de los ciu-
dadanos (art. 6 CE), dota de relevancia jurídi-
ca (y no solo política) a la adscripción 
política de los representantes. Ello significa 
que esa adscripción política puede ser tenida 
en cuenta sin existencia de una discrimina-
ción ideológica (en razón de la opinión que 
se profesa) prohibida por dicho artículo, 
puesto que del art. 14 CE no se deduce la exi-
gencia de que a los titulares de cargos repre-
sentativos se les dé siempre el mismo trato, 
prescindiendo de las opiniones que expre-
sen, ‘‘pues pertenece a la esencia de la demo-
cracia representativa la distinción entre ma-
yoría y minoría (que es siempre proyección 
de las preferencias manifestadas por la vo-
luntad popular) y la ocupación por la primera 
de los puestos de dirección política. Si ningu-
na otra norma lo impide, por tanto, no hay 
discriminación ideológica en el hecho de 
que, al proveer cargos públicos de naturaleza 
política […], se dé preferencia a los correli-
gionarios’’ (STC 32/1985, FJ 3.º). El acuerdo 
impugnado no ha incurrido, así, en la discri-
minación por motivos ideológicos que se de-
nuncia en la demanda» (STC 163/1991, de 18 
de julio, FJ 2, Sala Segunda, Ponente: M. Ro-
dríguez-Piñero y Bravo Ferrer).

2.  La cláusula general antidiscrimina
toria

Es doctrina constante del TC que el elenco de 
circunstancias enunciado en el art. 14.2 CE no 
es exhaustivo, y que por tanto pueden emer-
ger causas de discriminación adicionales, al 
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amparo de la cláusula general que cierra el 
precepto. Por todas, STC 41/2006, de 13 de fe-
brero, Sala Segunda, Ponente: E. Pérez Vera: 
«(la) referencia expresa a tales motivos o cau-
sas de discriminación no implica el estableci-
miento de una lista cerrada de supuestos de 
discriminación […] pero sí representa una ex-
plícita interdicción de determinadas diferen-
cias históricamente muy arraigadas y que han 
situado, tanto por la acción de los poderes pú-
blicos como por la práctica social, a sectores 
de la población en posiciones, no solo desven-
tajosas, sino contrarias a la dignidad de la per-
sona que reconoce el art. 10.1 CE» (FJ 3), que 
predica de la cláusula general una noción de 
circunstancia discriminatoria heredera direc-
ta de la STC 128/1987, citada. En la misma lí-
nea, SSTC 200/2001, de 4 de octubre, citada, 
FJ 4, y 3/2007, de 15 de enero, citada, FJ 2. Al 
amparo de esta cláusula general ha ido sur-
giendo la jurisprudencia constitucional sobre 
relevantes causas de discriminación plasma-
das en los textos internacionales, algunas de 
ellas emergentes.

Nacionalidad. Es calificada como potencial 
causa de discriminación en la STC 5/2007, 
de 15 de enero, Sala Primera, Ponente: P. Pé-
rez Tremps, declarando discriminatoria la 
conducta de la escuela por la que «al personal 
de nacionalidad española se le aplica la nor-
mativa convencional de centros privados de 
enseñanza, mientras que al de nacionalidad 
italiana en sus mismas circunstancias se le 
aplica las retribuciones previstas para la en-
señanza pública española», sensiblemente su-
periores (FJ 3). La serie de sentencias del TC 
que se inicia con la núm. 236/2007, de 7 de 
noviembre, Pleno, Ponente: M. E. Casas Baa-
monde, articula de modo notable la posición 
constitucional del ciudadano extranjero en 
situación irregular, pero el análisis no se aco-
mete tanto desde la perspectiva de la prohibi-
ción de discriminación, cuanto de los dere-
chos fundamentales sustantivos analizados 
en todas ellas. En interpretación directa del 
art. 13 CE, y con relación a la exigencia legal 
de autorización para trabajar y su licitud des-
de la perspectiva de la igualdad ante la ley, 

SSTC 107/1984, de 23 de noviembre, Sala Se-
gunda, Ponente: F. Rubio Llorente, y 150/1994, 
de 23 de mayo, Sala Segunda, Ponente: A. Ro-
dríguez Bereijo, entre otras.

Discapacidad. Se trata de una causa de dis-
criminación que ha fraguado como tal recien-
temente. Según la Convención sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad, de 13 
de diciembre de 2006 —ratificada por Espa-
ña, así como su Protocolo Facultativo—, art. 
1.2, las personas con discapacidad son «aque-
llas que tengan deficiencias físicas, mentales, 
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, 
al interactuar con diversas barreras, puedan 
impedir su participación plena y efectiva en 
la sociedad en igualdad de condiciones con 
los demás», estableciendo una línea divisoria 
relativamente limpia entre la discapacidad 
como situación permanente y la enfermedad. 
La propia Convención puntualiza que por dis-
criminación por motivos de discapacidad «se 
entenderá cualquier distinción, exclusión o 
restricción por motivos de discapacidad que 
tenga el propósito o el efecto de obstaculizar 
o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o 
ejercicio, en igualdad de condiciones, de to-
dos los derechos humanos y libertades funda-
mentales en los ámbitos político, económico, 
social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye 
todas las formas de discriminación, entre 
ellas la denegación de ajustes razonables», 
que se definen como «(las) modificaciones y 
adaptaciones necesarias y adecuadas que no 
impongan una carga desproporcionada o in-
debida, cuando se requieran para un caso en 
particular, para garantizar a las personas con 
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad 
de condiciones con los demás, de todos los 
derechos humanos y libertades fundamenta-
les» (art. 2). A la discapacidad y a la licitud 
constitucional de las reservas de plazas en 
concursos para acceder a la función pública 
de una determinada Comunidad Autónoma 
se refiere la STC 269/1994, de 3 de octubre, 
Sala Primera, Ponente: M. Rodríguez-Piñero y 
Bravo Ferrer. Cfr., asimismo, art. 25, aparta-
dos g) y h), del Convenio citado. Aunque en la 
jurisprudencia española se ha tendido a des-
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cartar la enfermedad como discapacidad, en 
el plano comunitario comienza a establecerse 
una jurisprudencia que extiende la noción de 
discapacidad a supuestos de enfermedad, si 
bien en términos todavía difusos (STJUE 
de 18 de enero de 2018 asunto Ruiz Conejero, 
C-270/16.

Orientación sexual. Siguiendo la pauta del 
TEDH y del Tribunal de Justicia comunitario, 
el TC ha asumido también la virtualidad dis-
criminatoria de la orientación sexual de la 
víctima del tratamiento peyorativo fundado 
en esta causa. «La orientación homosexual, si 
bien no parece expresamente mencionada en 
el art. 14 CE como uno de los concretos su-
puestos en que queda prohibido un trato dis-
criminatorio, es indubitadamente una cir-
cunstancia incluida en la cláusula ‘‘cualquier 
otra condición o circunstancia, personal o 
social’’ […] Conclusión a la que se llega a par-
tir […] de la constatación de que la orienta-
ción homosexual comparte con el resto de los 
supuestos mencionados en el art. 14 CE el 
hecho de ser una diferencia históricamente 
muy arraigada y que ha situado a los homo-
sexuales, tanto por la acción de los poderes 
públicos como por la práctica social, en posi-
ciones desventajosas y contrarias a la digni-
dad de la persona que reconoce el art. 10 CE, 
por los profundos prejuicios arraigados nor-
mativa y socialmente contra esta minoría». 
No existen referencias a la transexualidad en 
la doctrina del TC; por ello es preciso mencio-
nar que, según el TEDH, Sentencia Christine 
Goodwin-Reino Unido, de 11 de julio de 2002 
(28957/1995), para un caso en que la recla-
mante, transexual, ve denegada su pretensión 
de celebrar matrimonio con su pareja, al per-
tenecer ambos al mismo sexo, sin acceder a 
los derechos derivados del estado matrimo-
nial. La doctrina de la Corte puede resumirse 
como sigue (párrafo 90): sin minusvalorar las 
dificultades técnicas que su doctrina puede 
crear al Estado demandado, «la dignidad y la 
libertad del hombre son la esencia misma del 
Convenio. En el plano del art. 8 en particular, 
en que la noción de autonomía personal refle-
ja un principio importante que subyace a la 

interpretación de las garantías de esta dispo-
sición, la esfera personal de cada individuo 
está protegida, comprendido en ella el dere-
cho de cada uno a definir su identidad como 
ser humano […]. En el siglo XXi la facultad 
para los transexuales de gozar plenamente 
como sus conciudadanos del derecho al desa-
rrollo personal y a la integridad física y moral 
no podría ser una cuestión controvertida, exi-
giendo tiempo para que se comprendan más 
claramente los problemas en juego. En sínte-
sis, la situación insatisfactoria de los transe-
xuales operados, que viven entre dos mundos 
porque no pertenecen verdaderamente ni a 
un sexo ni al otro no puede durar más».

Lengua. En seguimiento del tenor literal del 
CEDH, el TEDH ha subrayado cómo la lengua 
puede erigirse en una causa de discrimina-
ción [desde la Sentencia sobre algunos aspec-
tos del Régimen Lingüístico de la Enseñanza 
en Bélgica, de 23 de julio de 1968 (asuntos 
1474/1962, 1677/1962, 1691/1962, 1769/1963, 
1994/1963, 2126/1964)]. El TC, por su parte, ha 
tenido ocasión también de recordar el poten-
cial discriminatorio de esa causa: «no debe 
entenderse la exigencia de conocimiento del 
catalán un requisito ad extra, independiente 
del mérito y la capacidad acreditadas […] en 
la medida en que se trata de una capacidad y 
un mérito que, según el art. 34 de la Ley cata-
lana 17/1985, ha de acreditarse y valorarse en 
relación con la función a desempeñar y por 
tanto guarda la debida relación con el mérito 
y la capacidad tal como impone el art. 103 
CE», ya que «sería contrario al derecho a la 
igualdad en el acceso a la función pública, 
exigir un nivel de conocimiento del catalán 
sin relación alguna con la capacidad requeri-
da para desempeñar la función de que se tra-
te. Ciertamente una aplicación desproporcio-
nada del precepto legal podría llevar a 
resultados discriminatorios, contrarios tanto 
al art. 14 como al 23.2 CE» (STC 46/1991, 
de 28 de febrero, Pleno, Ponente: M. Rodrí-
guez-Piñero y Bravo Ferrer, FJ 4; en la misma 
línea, STC 253/2005, de 11 de octubre, Plano, 
Ponente: M. E. Casas Baamonde, FJ 10, en re-
lación esta vez con la exigencia de conoci-
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miento del euskera). Ha sido mucho más fre-
cuente, sin embargo, el examen de la 
incidencia del conocimiento de la lengua coo-
ficial desde la perspectiva de la relación Esta-
do-CC. AA. (SSTC 56/1990, de 29 de marzo, 
Pleno, Ponentes: E. Díaz Eimil, L. López Gue-
rra y V. Gimeno Sendra; 270/2006, de 13 de 
septiembre, Pleno, Ponente: A. Aragón Reyes, 
además de las primeramente citadas).

Sindicación. Como variante de la libertad de 
asociación o de la libertad ideológica, la perte-
nencia del trabajador a una organización sindi-
cal no puede generar en su perjuicio trata-
mientos desfavorables de clase alguna; y 
paralelamente la protección y el trato igual se 
extienden a las organizaciones en que los tra-
bajadores se integran. Se enuncia esta variante 
de la prohibición de discriminación, sin em-
bargo, como integrada en el mandato del art. 
28.1 CE. Sintetizando su doctrina al respecto, 
recientemente, STC 168/2006, de 5 de junio, FJ 
4, Sala Primera, Ponente: M. Aragón Reyes: 
«Desde nuestra temprana STC 38/1981, de 23 
de noviembre, hemos venido subrayando que 
el derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE) 
comprende, en su vertiente colectiva, el dere-
cho a que los sindicatos realicen las funciones 
que de ellos es dable esperar, de acuerdo con 
el carácter democrático del Estado, lo que su-
pone el derecho a llevar a cabo una libre ac-
ción sindical, comprensiva de todos los me-
dios lícitos y sin indebidas injerencias de 
terceros (SSTC 4/1983, de 28 de enero, FJ 3; 
127/1989, de 13 de julio, FJ 3; 94/1995, de 16 de 
junio, FJ 2, y 145/1999, de 22 de julio, FJ 3). Y 
que, asimismo, como recordábamos en la STC 
17/2005, de 1 de febrero, FJ 2, este derecho ga-
rantiza, en su vertiente individual, el derecho 
del trabajador a no sufrir consecuencias desfa-
vorables en la empresa por razón de su afilia-
ción o actividad sindical. Por ello, la libertad 
de afiliarse a un sindicato y la libertad de no 
afiliarse, así como el desarrollo de la actividad 
inherente a la legítima actuación sindical en el 
ámbito de la empresa implican una «garantía 
de indemnidad», que veda cualquier diferencia 
de trato por razón de la afiliación sindical o ac-
tividad sindical de los trabajadores y de sus 

representantes en relación con el resto de 
aquellos (por todas, SSTC 38/1981, de 23 de no-
viembre, FJ 5; 74/1998, de 31 de marzo, FJ 3; 
173/2001, de 26 de julio, FJ 5, y 79/2004, de 5 de 
mayo, FJ 3)».

Edad. Es una causa de discriminación co-
rrectamente valorada por la OIT como «for-
ma de discriminación recién reconocida» 
—de hecho, en el plano de las grandes decla-
raciones de derechos asociados a la prohibi-
ción de discriminación, la primera mención al 
respecto se contiene en la Carta Comunitaria 
de Derechos Fundamentales, art. 21.2—. Una 
discriminación emergente que, paradójica-
mente, puede tender a desplegar sus efectos 
en torno a los dos extremos de la pirámide: 
las personas más jóvenes y las de mayor 
edad. Y ambas caras del problema tienen una 
repercusión muy especial en el marco estric-
tamente laboral. En el marco comunitario, 
con la posible excepción de su aplicación a 
las Fuerzas Armadas (art. 3.4), la Directiva 
78/2000 cuida de mantener al margen de la 
prohibición de esta causa de discriminación 
la materia de las pensiones y prestaciones de 
los regímenes profesionales de Seguridad So-
cial vinculadas a ella (art. 6.2), que queda re-
mitida a la acción de los Estados «siempre 
que ello no suponga discriminaciones por ra-
zón de sexo». Y de extender esta excepción, 
por la vía de declarar su inaplicabilidad, a 
«los pagos de cualquier tipo efectuados por 
los regímenes públicos o asimilados, inclui-
dos los regímenes públicos de Seguridad So-
cial o de protección social» (art. 3.3). Resulta 
fundamental el art. 6, que autoriza las diferen-
cias de trato por razón de edad «si están justi-
ficadas objetiva y razonablemente, en el mar-
co del Derecho nacional, por una finalidad 
legítima, incluidos los objetivos legítimos de 
las políticas de empleo, del mercado de traba-
jo y de la formación profesional, y si los me-
dios para lograr este objetivo son adecuados 
y necesarios». Precisamente las excepciones 
del art. 6 ya han dado lugar a cierta contradic-
ción interpretativa del TJCE que augura un 
largo debate. La primera resolución es la Sen-
tencia dictada en el caso Mangold, de 22 de 
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noviembre 2005, C-144/04, para un caso de 
contratación temporal de un trabajador por 
razón de su edad prevista en la normativa de 
referencia. El TJCE considera que en el caso, 
efectivamente, existe una diferencia de trato 
por edad, que puede estar justificada por mo-
tivos de fomento del empleo, pero que esta 
argumentación no es por sí sola suficiente en 
todos los casos, pues la diferenciación, ade-
más de legítima, ha de ser proporcionada. Y 
«tal normativa, al emplear la edad del trabaja-
dor como único criterio de aplicación de un 
contrato de trabajo de duración determinada, 
sin que se haya demostrado que la fijación de 
un límite de edad como tal, independiente-
mente de cualquier otra consideración rela-
cionada con la estructura del mercado laboral 
de que se trate y de la situación personal del 
interesado, sea objetivamente necesaria para 
la consecución del objetivo de inserción pro-
fesional de los trabajadores desempleados de 
edad avanzada, excede de lo apropiado y ne-
cesario para alcanzar el objetivo perseguido. 
El principio de proporcionalidad exige que 
las excepciones a los derechos individuales 
concilien en la medida de lo posible el princi-
pio de la igualdad de trato con las exigencias 
del objetivo perseguido». «El principio mis-
mo de prohibición de estas formas de discri-
minación encuentra su fuente en distintos 
instrumentos internacionales y en las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Esta-
dos miembros», de donde que «el principio de 
no discriminación por razón de la edad debe 
ser considerado un principio general en el De-
recho comunitario». En la misma línea, la 
Sentencia en el caso Palacios de la Villa, 
de 16 de octubre de 2007, C-411/05, en la que 
el recurrente había visto extinguido su con-
trato por jubilación forzosa al amparo de lo 
previsto en el Convenio Colectivo aplicable. 
El TJCE aborda la cuestión mediante una va-
loración del «contexto» en que la medida fue 
tomada, del que deduce una conexión directa 
con la finalidad de fomento del empleo, que 
enlaza, no ya solo con las excepciones de la 
Directiva, sino con el propio art. 2 TCE, que 
señala la promoción del empleo como de los 
objetivos de la Comunidad. Se trata, pues, de 

una justificación «objetiva y razonable», y 
proporcionada, cabe añadir, pues no menos-
caban excesivamente «las expectativas legíti-
mas de los trabajadores que hayan sido obje-
to de una medida de jubilación forzosa por 
haber alcanzado el límite de edad, puesto que 
la normativa pertinente no se basa solo en 
una edad determinada, sino que tiene tam-
bién en cuenta la circunstancia de que, al tér-
mino de su carrera profesional, los interesa-
dos obtienen una compensación financiera 
consistente en la pensión de jubilación».

También el Tribunal Constitucional ha tenido 
ocasión de enfrentarse reiteradas veces a la 
edad como causa de diferenciación de trato. 
De ese modo, la STC 37/2004, de 11 de marzo, 
FJ 6, Pleno, Ponente: J. Rodríguez Zapata Pé-
rez, analizando la constitucionalidad de un 
precepto legal que imponía límites de edad 
para el acceso a la función pública local, sos-
tiene que «el derecho de acceso en condicio-
nes de igualdad a las funciones públicas no 
prohíbe que el legislador pueda tomar en con-
sideración la edad de los aspirantes, o cual-
quier otra condición personal. En efecto, «en 
cuanto la edad es en sí un elemento diferen-
ciador será legítima una decisión legislativa 
que, atendiendo a ese elemento diferenciador, 
y a las características del puesto de que se tra-
te, fije objetivamente límites de edad que su-
ponga, para los que la hayan rebasado, la im-
posibilidad de acceder a estos puestos» (STC 
75/1983, de 3 de agosto, FJ 3)». Pero «corres-
ponde a los órganos del Estado demandados 
en el procedimiento constitucional la carga de 
ofrecer los argumentos que el diferente trata-
miento legal posea» y no neutralizaron tal car-
ga en el caso, básicamente porque «la norma 
se aplica de forma indiferenciada a todos 
los funcionarios públicos locales». La STC 
341/2006, de 11 de diciembre, Sala Primera, 
Ponente: J. Rodríguez Zapata Pérez, es la que 
recae en el asunto Palacios de la Villa, que 
luego sería examinado por el TJCE, como he-
mos visto. También en este caso se desestima 
el recurso de amparo de un trabajador que ha 
sido jubilado forzosamente por preverlo así el 
Convenio Colectivo aplicable, tras un análisis 
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de los numerosos cambios normativos en tor-
no a la Disposición Adicional 10.ª ET, conclu-
yendo que «conforme a la doctrina mantenida 
en las sentencias citadas (SSTC 22/1981, de 2 
de julio, y 58/1985, de 30 de abril), para que el 
tratamiento desigual que la jubilación forzosa 
supone resulte justificado, es preciso, de un 
lado, que sirva a la consecución de un fin 
constitucionalmente lícito. Y en este sentido 
hemos considerado que la fijación de una 
edad máxima de permanencia en el trabajo se-
ría constitucionalmente legítima siempre que 
con ella se asegurase la finalidad perseguida 
por la política de empleo. De otro lado es ne-
cesario, además, que con ello no se lesione 
desproporcionadamente un bien que se halla 
constitucionalmente garantizado. De este 
modo, el límite máximo de edad solo será 
efectivo si el trabajador ha completado los pe-
ríodos de carencia para la jubilación y se cum-
ple el resto de requisitos para acceder a la 
pensión correspondiente» (FJ 3). En la misma 
línea, STC 280/2006, de 9 de octubre, Sala Se-
gunda, Ponente: P. Sala Sánchez. Desde la 
perspectiva combinada con la discapacidad, 
como «discriminación múltiple», vid. Senten-
cia 3/2018, de 22 de enero, Sala Segunda, Re-
curso de amparo 2699-2016 Ponente: R. Enrí-
quez Sancho.

Estado civil. No incorporada en la DUDH, 
aparece sin embargo en algún instrumento 
internacional especializado. Así, resulta típi-
ca la redacción del art. 1 del Convenio para 
la erradicación de todas las formas de discri-
minación contra la mujer, que ya viene propi-
ciada por el propio título del Tratado: «A los 
efectos de la presente Convención, la expre-
sión «discriminación contra la mujer» deno-
tará toda distinción, exclusión o restricción 
basada en el sexo que tenga por objeto o re-
sultado menoscabar o anular el reconoci-
miento, goce o ejercicio por la mujer, inde-
pendientemente de su estado civil, sobre la 
base de la igualdad del hombre y la mujer, de 
los derechos humanos y las libertades funda-
mentales en las esferas política, económica, 
social, cultural y civil o en cualquier otra es-
fera». La doctrina del TC respecto al juego 

de esta causa de discriminación no es sin 
embargo uniforme. En la STC 222/1992, de 11 
de diciembre, Pleno, Ponente: V. Gimeno 
Sendra, respecto de la restricción existente 
en la entonces vigente legislación de arren-
damientos urbanos que restringía la subroga-
ción en el arrendamiento al cónyuge en caso 
de muerte del arrendatario, el TC destaca 
que «la garantía constitucional del matrimo-
nio entraña, además de su existencia necesa-
ria en el ordenamiento, la justificación de la 
existencia de su específico régimen civil, 
esto es, del conjunto de derechos, obligacio-
nes y expectativas jurídicas que nacen a raíz 
de haberse contraído un matrimonio. Cues-
tión ya distinta es, sin embargo, si el matri-
monio, más allá de esta regulación civil que 
le es propia, puede constituirse en supuesto 
de hecho de otras normas jurídicas que, en 
sectores distintos del ordenamiento, atribu-
yan derechos o, en general, situaciones de 
ventaja». «La Constitución […] no da una 
respuesta unívoca o general para este tipo de 
problemas, aunque sí impone que las diferen-
ciaciones normativas que tomen como crite-
rio la existencia de una unión matrimonial se 
atemperen, según su diverso significado y al-
cance, al contenido dispositivo de la propia 
Norma fundamental» (FJ 5). En el caso se 
declaró la nulidad del precepto restrictivo 
por entenderlo el TC carente «de un fin acep-
table desde la perspectiva jurídico-constitu-
cional […] (y) que entra en contradicción 
además con fines o mandatos presentes en la 
propia Norma fundamental» como la protec-
ción de la familia (FJ 6). La STC 184/1990, de 
15 de noviembre, Pleno, Ponente: J. Leguina 
Villa, en relación con la reserva de la pensión 
de viudedad de la Seguridad Social al cónyu-
ge supérstite sostiene, a su vez, que (el art. 
39.1 CE) «no establece ni postula por sí solo 
una paridad de trato en todos los aspectos y 
en todos los órdenes de las uniones matrimo-
niales y no matrimoniales. Por ello no serán 
necesariamente incompatibles con el art. 
39.1 de la Constitución aquellas medidas de 
los poderes públicos que otorguen un trato 
distinto y más favorable a la unidad familiar 
basada en el matrimonio que a otras unida-
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des convivenciales, ni aquellas otras medi-
das que faciliten o favorezcan el ejercicio del 
derecho constitucional a contraer matrimo-
nio (art. 32.1 de la Constitución), siempre, 
claro es, que con ello no se coarte ni se difi-
culte irrazonablemente al hombre y la mujer 
que decidan convivir more uxorio. Decisión 
esta libremente adoptada por los sujetos de 
la unión de hecho y que diferencia el supues-
to constituido por las medidas que afectan 
solo a los integrantes de dicha unión respec-
to de otras previsiones normativas que tie-
nen como destinatarios a los hijos, ya que 
estos son iguales ante la ley con independen-
cia de su filiación (art. 39.2 de la Constitu-
ción) y a los cuales, habidos dentro o fuera 
del matrimonio, los padres deben prestar 
asistencia de todo orden (art. 39.3 de la 
Constitución), precisamente, y entre otros 
motivos, porque su filiación y su condición 
de habidos dentro o fuera del matrimonio es 
el resultado de decisiones ajenas a los mis-
mos. Y es asimismo diferente aquel supuesto 
del que se refiere a la necesaria protección 
de las madres cualquiera que sea su estado 
civil (art. 39.2 de la Constitución), ya que en 
este caso resultan comprometidos otros in-
tereses y valores distintos a los de los solos 
integrantes de la unión estable de hecho, 
unión que, por lo demás, en este caso puede 

perfectamente no existir» (FJ 2). En conse-
cuencia, «en la Constitución Española de 
1978 el matrimonio y la convivencia extra-
matrimonial no son realidades equivalentes. 
El matrimonio es una institución social ga-
rantizada por la Constitución, y el derecho 
del hombre y de la mujer a contraerlo es un 
derecho constitucional (art. 32.1) cuyo régi-
men jurídico corresponde a la Ley por man-
dato constitucional (art. 32.2). Nada de ello 
ocurre con la unión de hecho more uxorio, 
que ni es una institución jurídicamente ga-
rantizada ni hay un derecho constitucional 
expreso a su establecimiento. El vínculo ma-
trimonial genera ope legis en la mujer y el 
marido una pluralidad de derechos y deberes 
que no se produce de modo jurídicamente 
necesario entre el hombre y la mujer que 
mantienen una unidad de convivencia esta-
ble no basada en el matrimonio. Tales dife-
rencias constitucionales entre matrimonio y 
unión de hecho pueden ser legítimamente 
tomadas en consideración por el legislador a 
la hora de regular las pensiones de supervi-
vencia» (FJ 3). Una doctrina sentada ya en 
numerosas sentencias del año anterior: SSTC 
29, 30, 31, 35 y 38/1991, todas ellas de 14 de 
febrero, Pleno, Ponente: F. Tomás y Valiente, 
y 77/1991, de 11 de abril, Pleno, Ponente: 
F. Tomás y Valiente.
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CAPÍTULO II

DERECHOS Y LIBERTADES [ARTS. 14 A 38]

SECCIÓN 1.ª

De los derechos fundamentales y de las libertades públicas 
[arts. 15 a 29]
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Artículo 15*

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad física y moral, sin que, en 
ningún caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos 
o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan dispo-
ner las leyes penales militares para tiempos de guerra.

Sumario: I. El derecho a la vida. 1. Alcance de la obligación estatal de protección. 2. La pro-
tección de la vida en las fases previas al nacimiento. A) El aborto. a) La STC 53/1985, de 11 
de abril. b) La constitucionalidad de la Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de Salud se-
xual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo. B) La protección del em-
brión preimplantatorio. 3. El final de la vida: el suicidio y el problema de la eutanasia. 4. 
Protección de la vida (y la integridad física) en otros contextos. II. El derecho a la integridad 
física. 1. Aproximación conceptual y relación con el derecho a la protección de la salud. 2. 
El derecho a consentir/rechazar tratamientos médicos. A) Ubicación del derecho y sus 
consecuencias. B) Límites al derecho. La huelga de hambre penitenciaria. C) El paciente 
incapaz. La esterilización de incapaces. 3. Las intervenciones corporales. A) Concepto. B) 
La cuestión de la previsión legal. C) Requisitos de legitimidad. D) Cuestiones por resolver. 
En especial, el problema de la imposición coercitiva. III. El derecho a la integridad moral y 
la prohibición de la tortura y penas o tratos inhumanos o degradantes. 1. La integridad 
moral como derecho fundamental. 2. La prohibición de la tortura y tratos inhumanos o 
degradantes. A) Delimitación de las conductas que caen en el ámbito de la prohibición. B) 
Destinatario de la prohibición. 3. Carácter absoluto de la prohibición. 4. Deberes de abs-
tención y deberes de protección frente a la prohibición de la tortura, o tratos inhumanos o 
degradantes. A) Torturas, extradición y entregas a terceros Estados. B) Deber de tutela ju-
dicial frente a la denuncia de tortura, tratos inhumanos o degradantes. 5. Penas inhumanas 
o degradantes. IV. La abolición de la pena de muerte.

MeRCedes PéRez Manzano

CatedrátiCa de dereCho Penal 
universidad autónoma de madrid 

exletrada del tribunal ConstituCional

CaRMen ToMás-valienTe lanuza

Profesora titular de dereCho Penal 
universidad de valenCia

* Los epígrafes I y II han sido realizados por Carmen tomás-Valiente lanuza, y los epígrafes III y IV han 
sido realizados por Mercedes pérez manzano.
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I. EL DERECHO A LA VIDA

1.  Alcance de la obligación estatal 
de protección

La jurisprudencia constitucional respecto del 
derecho a la vida —que el Tribunal califica en 
la STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 3, de «dere-
cho fundamental esencial y troncal en cuanto 
es el supuesto ontológico sin el que los res-
tantes derechos no tendrían existencia posi-
ble», o del que afirma, en STC 48/1996, de 25 
de marzo, FJ 2, que «tiene un carácter absolu-
to y está entre aquellos que no pueden verse 
limitados por pronunciamiento judicial algu-
no ni por ninguna pena, excluidas que han 
sido de nuestro ordenamiento jurídico la de 
muerte y la tortura»— aplica a este derecho, 
como no podía ser de otro modo, lo que cons-
tituye una premisa básica predicable genéri-
camente de los derechos fundamentales, a 
saber, su traducción en una doble exigencia 
al poder estatal: el Estado debe, por un 
lado, abstenerse de lesionarlo, y por otro, 
se encuentra vinculado por la obligación po-
sitiva de garantizar su eficacia a través de 
un adecuado sistema legal de protección.

Esta segunda vertiente entronca directamen-
te con la doctrina de los deberes estatales 
positivos, desarrollada de modo particular-
mente intenso por el TEDH. En el ámbito 
concreto de la protección de la vida (art. 2 
CEDH), el Tribunal de Estrasburgo ha insisti-
do en numerosas ocasiones en que sobre el 
Estado pesa la obligación de intervenir (ya 
sea a través de una regulación apropiada, ya a 
través del control y la intervención fáctica) 
respecto de cualquier actividad, pública o pri-
vada, en la que aquella puede verse en peli-
gro. De ahí que se haya apreciado responsabi-
lidad de los Estados por no haber actuado 
con la debida diligencia en contextos tan di-
versos (por citar tan solo algunos ejemplos) 
como la evitación fáctica de homicidios pre-
visibles contra personas concretas (doctrina 
sentada en la central STEDH de 28 de octu-
bre de 1998, asunto Osman c. Reino Unido); 
la evitación de suicidios previsibles de perso-

nas que se encuentran bajo custodia, ya sean 
presos (SSTEDH de 3 de abril de 2001, asunto 
Keenan c. Reino Unido —si bien se condena 
en concreto por infracción del art. 3— o de 14 
de febrero de 2012, asunto Shumkova c. Rus-
sia) o ciudadanos bajo otro tipo de dominio 
estatal (soldados en servicio militar obligato-
rio, STEDH de 24 de abril de 2014, asunto Pe-
revedentsevy c. Rusia); la prevención de de-
sastres naturales (STEDH de 29 de 
septiembre de 2008, asunto Budayeva y otros 
c. Rusia); el mantenimiento de edificios 
(STEDH de 18 de junio de 2013, asunto Banel 
c. Lituania); la seguridad de los escolares 
(STEDH de 10 de abril de 2012, asunto Ilbeyi 
Kemaloglu y Merive Kemaloglu c. Turquía); 
la regulación y control de industrias contami-
nantes (si bien a menudo este tipo de casos 
se analizan bajo el prisma del derecho al dis-
frute de la vivienda enmarcado, junto al dere-
cho a la vida privada y familiar, en el art. 8 del 
CEDH; entre otras muchas, SSTEDH Gran 
Sala de 19 de febrero de 1998, asunto Guerra 
y otros c. Italia, o de 9 de junio de 2005, asun-
to Fadeyeva c. Rusia), y, en general, el con-
trol de los nuevos riesgos tecnológicos (ex-
presamente, con cita de la jurisprudencia de 
Estrasburgo, aplicándola al derecho a la inte-
gridad física conectado con la salud, SSTC 
119/2001, de 24 de mayo, FF. JJ. 5 y 6, y 
150/2011, de 29 de septiembre, FJ 5; vid. in-
fra II.1); en esta misma línea, varias senten-
cias han valorado el alcance del deber positi-
vo del Estado de proteger la vida en supuestos 
de decisiones médicas de retirar tratamientos 
a pacientes en condiciones extremas (STEDH 
de 5 de junio de 2015, asunto Lambert c. 
Francia). En el contexto sanitario, insiste a 
menudo el Tribunal en la obligación de los 
Estados de disponer de regulaciones de la ac-
tividad hospitalaria protectoras de la vida de 
los pacientes (entre otras, SSTEDH de 26 de 
octubre de 1999, asunto Erikson c. Italia, o 
de 12 de enero de 2002, asunto Calvelli and 
Ciglio c. Italy); en cuanto a la compleja cues-
tión del deber de ofrecer a los ciudadanos 
unos mínimos de atención sanitaria, más que 
en ese aspecto general (de muy complejo 
control jurisdiccional, STEDH de 30 de abril 
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de 2003, asunto Pentiacova y otros c. Molda-
via), el Tribunal se ha centrado en la vulnera-
ción del Convenio derivada de que las autori-
dades pusieran en riesgo la vida del ciudadano 
al denegarle una atención médica que sí se 
proporciona a la población en general 
(STEDH, Gran Sala, de 10 de mayo de 2001, 
asunto Chipre c. Turquía).

En este contexto de los deberes positivos del 
Estado de proteger y garantizar la efectividad 
de los derechos convencionales más impor-
tantes se plantea la cuestión de si y en qué 
medida dicha protección habría de vehi-
cularse a través del ius puniendi. A partir 
de una respuesta afirmativa a este interrogan-
te, el TEDH ha construido una amplísimo 
cuerpo jurisprudencial en el que sienta: 1) 
deberes de criminalización y de previsión de 
penas suficientes; 2) deberes de investigación 
(cuyo incumplimiento ha acarreado varias 
sentencias condenatorias contra España en el 
ámbito de la investigación de denuncias por 
torturas, vid infra III); 3) deberes de celebra-
ción del proceso, y 4) deberes de imposición 
de sanciones suficientes y de ejecución de las 
penas (en este último caso, con la expresa 
prohibición de indultar delitos de torturas; 
sobre todo ello ampliamente tomás-Valiente 
lanuza, 2016, passim).

La proyección de esta doctrina sobre la juris-
prudencia del TC ha sido más bien escasa, 
con la excepción de las obligaciones de inves-
tigación. En lo que se refiere al primero de 
estos deberes (el recurso a las normas pe-
nales), para el TEDH la protección efectiva 
de la vida exige del Estado un marco legal que 
disuada eficazmente a los ciudadanos de vul-
nerarla, lo que solo puede lograrse mediante 
la previsión —y efectiva imposición— de san-
ciones penales (entre muchas otras, en 
STEDH de 28 de marzo de 2000, asunto Kilic 
c. Turquía). En la jurisprudencia del TC, la 
idea puede encontrarse (influida en puridad 
más que por el TEDH, por la doctrina del Tri-
bunal Constitucional alemán vertida en su 
primera sentencia sobre el aborto, de 25 de 
febrero de 1975) en la STC 53/1985, de 11 de 

abril, FF. JJ. 4, 7 y 12, en los términos que en-
seguida se examinan; admite no obstante el 
Tribunal, en el caso de la utilización de fetos 
(abortados) y embriones humanos —a los 
que como enseguida veremos no se considera 
titulares del derecho fundamental, sino en-
carnación de la vida humana como bien cons-
titucional, y acreedores por tanto de una pro-
tección menos intensa— que la sanción de 
determinadas conductas pueda ser tan solo 
de índole administrativa (STC 212/1996, de 19 
de diciembre, FJ 10). Por otro lado, el citado 
deber positivo de protección alcanza también 
al ámbito civil, puesto que ha de informar la 
institución por el legislador de un régimen le-
gal de resarcimiento por los daños causados 
(STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 8); en esta 
última sentencia, por la que se resolvieron va-
rias cuestiones de inconstitucionalidad plan-
teadas contra ciertos preceptos de la Ley so-
bre Responsabilidad Civil y Seguro en la 
Circulación de Vehículos a Motor, consideró 
el Tribunal, además, que tal mandato no se 
identifica con la reparación total del daño, y 
que para satisfacerlo basta, desde el punto de 
vista estrictamente constitucional, con la fija-
ción por el legislador civil de unas pautas in-
demnizatorias suficientes (en el sentido de 
respetuosas de la dignidad); de ahí que dicho 
deber estatal no se vea vulnerado por la op-
ción legal de establecer para un determinado 
ámbito (como el de las muertes causadas en 
el tráfico rodado) unos concretos baremos 
para el cálculo de las cuantías de la repara-
ción y unos topes máximos de las mismas.

2.  La protección de la vida en las fa
ses previas al nacimiento

A) El aborto

Son varias las ocasiones en las que el Tri-
bunal se ha pronunciado directamente so-
bre la protección constitucional de la vida 
humana en las fases previas al nacimiento; al 
margen de algún temprano recurso de ampa-
ro contra resoluciones judiciales condenato-
rias por delitos de aborto, que enseguida co-
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mentaremos, la jurisprudencia sobre esta 
cuestión (inevitablemente polémica) se con-
tiene en la conocida STC 53/1985, de 11 de 
abril, por la que se resuelve el entonces vigen-
te recurso previo de inconstitucionalidad 
contra el proyecto de Ley orgánica que intro-
ducía el art. 417 bis en el Código Penal —pre-
cepto que, como es sabido, instituía un siste-
ma de indicaciones como forma de 
despenalización parcial del aborto—; la STC 
212/1996, de 19 de diciembre, que aborda el 
recurso planteado contra la Ley 42/1988, de 
Donación y Utilización de Embriones y Fetos 
Humanos, o de sus Células, Tejidos u Órga-
nos; y la STC 116/1999, de 17 de junio, que va-
lora la constitucionalidad de determinados 
preceptos de la Ley 35/1988, de Técnicas de 
Reproducción Asistida. El núcleo de esta ju-
risprudencia se sienta ya con la primera de 
las sentencias citadas; las dos siguientes lo 
reiteran y asumen como punto de partida des-
de el que contrastar con el art. 15 CE los di-
versos preceptos legales sometidos a su con-
sideración.

La cuestión de la interrupción del embarazo, 
y por tanto la de la protección de la vida hu-
mana antes del nacimiento, se suscita por vez 
primera ante el Tribunal con el recurso de 
amparo que dio lugar a la STC 75/1984, de 
27 de junio, en la que se enjuiciaba la consti-
tucionalidad de una condena por delito de 
aborto en un caso en el que la conducta había 
sido realizada fuera de España. Si bien el nú-
cleo del recurso y el motivo por el que se con-
cede el amparo estriba en la vulneración del 
principio de legalidad del art. 25 CE, la sen-
tencia contiene ya una pincelada de lo que 
después se asentaría en la 53/1985, en la medi-
da en que ya se apunta que la vida prenatal 
constituye un «bien que constitucionalmente 
merece protección» a la luz del art. 15 CE (FJ 
6); la concreta idea de que el feto no es titular 
de derechos fundamentales —básica en la 
sentencia de 1985— no se formula todavía de 
modo expreso, aunque sí se enuncia ya con 
toda claridad por el magistrado Tomás y Va-
liente en su voto particular, que la liga a la au-
sencia en el feto de la condición de persona.

a) La STC 53/1985, de 11 de abril

Tal es, en efecto, uno de los puntos funda-
mentales de la STC 53/1985, de 11 de abril. 
Como es sabido, el núcleo del recurso plan-
teado contra la Ley que introducía en nuestro 
ordenamiento la despenalización parcial del 
aborto en determinados supuestos radicaba 
en que con ello se producía una absoluta des-
protección de la vida del feto que vulneraba 
radicalmente el art. 15 CE, en la medida en 
que este establece que «todos tienen derecho 
a la vida». La interpretación de ese «todos», 
es decir, de los titulares del derecho funda-
mental, constituía por tanto el núcleo desde 
el que se abordaría el conjunto del recurso. 
Pues bien, el Tribunal estima que la titulari-
dad del derecho a la vida —y para ello se re-
curre a una interpretación del art. 15 tanto 
sistemática como a la luz de los Tratados in-
ternacionales— se adquiere con el nacimien-
to: el embrión y el feto no son por tanto 
titulares del derecho fundamental a la 
vida. Ahora bien, en la medida en que la vida 
en cuanto realidad biológica, germen de la fu-
tura persona, se encuentra presente ya desde 
el inicio del embarazo, es merecedora tam-
bién en esta fase de protección constitucio-
nal; en concreto entiende la sentencia que 
nos encontramos ante un bien constitucio-
nal o bien jurídico constitucionalmente pro-
tegido, que (junto a las garantías instituciona-
les y los principios rectores) constituye una 
de las tres emanaciones posibles de los pre-
ceptos que consagran derechos fundamenta-
les y libertades públicas, más allá del recono-
cimiento de estos últimos (STC 212/1996, de 
19 de diciembre, FJ 3). Se parte así de un con-
cepto de la vida humana como un proceso, 
«sometido por efectos del tiempo a cambios 
cualitativos de naturaleza somática y psíquica 
que tienen un reflejo en el estatus jurídico y 
privado del sujeto vital», con el nacimiento 
como momento sustancial de cambio (STC 
53/1985, FJ 5), al que en el caso de los proce-
dimientos de reproducción asistida se añade 
el de la transferencia al útero de la mujer 
(«los preembriones in vitro no gozan de una 
protección equiparable a la de los ya transfe-
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ridos al útero materno», STC 116/1999, de 17 
de junio, FJ 12). Una concepción gradual so-
bre la vida humana (roDríGuez mourullo, 
1997, 273 y ss.) que, casi huelga decirlo, resul-
ta absolutamente decisiva: entender que lo 
que se confronta con determinados bienes y 
derechos de la embarazada es la vida de otro 
—al que se considera persona— con el rango 
de derecho fundamental, difícilmente hubiera 
permitido ninguna modulación de su protec-
ción en los supuestos de conflicto —la propia 
sentencia lo cataloga, como hemos visto, de 
«el derecho fundamental esencial y troncal» 
(FJ 3)—, salvo en el caso de que el embarazo 
supusiera un grave peligro para la vida de la 
madre; en cambio, partir de que la vida prena-
tal merece protección como bien constitucio-
nal, pero no en cuanto derecho fundamental, 
posibilita una ponderación más flexible entre 
su preservación y la de los derechos de la em-
barazada en los casos conflictivos recogidos 
por las indicaciones, así como (y sobre ello 
volveremos enseguida) en el contexto de la 
reproducción asistida y la investigación con 
embriones humanos (peñaranDa ramos, 2005, 
1673-1675 y 1701-1704).

Una vez sentado este extremo, repasa el Tri-
bunal cada una de las tres indicaciones pre-
vistas (riesgo grave para la salud física o psí-
quica de la embarazada, origen del embarazo 
en un delito de violación, y presencia en el 
feto de graves taras físicas o psíquicas), y en 
todas ellas concluye a favor de la conformi-
dad constitucional de la ponderación plasma-
da por el legislador (FJ 11). La importancia de 
los derechos de la embarazada que en estas 
circunstancias no desea proseguir la gesta-
ción (su propia vida e integridad física o psí-
quica, en la primera indicación; los múltiples 
derechos afectados por la violación origen 
del embarazo en el segundo de los supuestos 
previstos —dignidad, libre desarrollo de la 
personalidad, integridad física y psíquica, ho-
nor, intimidad—, embarazo cuya continua-
ción obligatoria supondría una grave instru-
mentalización de la mujer; y las graves 
implicaciones que para toda su vida supon-
dría el nacimiento de un hijo con graves taras, 

en la tercera indicación) permite al Tribunal 
asumir como constitucionalmente válida 
la opción legislativa de permitir en tales ca-
sos la interrupción del embarazo. Con ello 
salvaba la sentencia el núcleo sustantivo bási-
co de la regulación recurrida, si bien ello no 
obstó, como es conocido, a la declaración de 
inconstitucionalidad de aspectos más puntua-
les de la norma; partiendo de la obligación 
positiva del Estado, a la que aludíamos supra, 
de crear un sistema efectivo de protección de 
la vida, lo que en este caso exigía la disposi-
ción de «las garantías necesarias para que la 
eficacia de dicho sistema no disminuya más 
allá de lo que exige la finalidad del nuevo pre-
cepto» (FJ 12), el Tribunal consideró que las 
medidas de garantía dispuestas por la norma 
recurrida resultaban insuficientes, pues no lo-
graban asegurar la protección de la vida del 
nasciturus en situaciones distintas de las au-
torizadas, como tampoco que la práctica de 
los supuestos permitidos se llevara a cabo en 
las condiciones sanitarias adecuadas para 
salvaguardar el derecho a la vida y a la salud 
de la embarazada. De ahí que ya en la senten-
cia se indicaran al legislador una serie de ga-
rantías suplementarias que deberían ser in-
cluidas en la norma para salvar su 
constitucionalidad, lo que valió al Tribunal, 
por cierto, numerosos e intensos reproches 
por haber traspasado los límites jurídicos de 
su competencia, erigiéndose en una especie 
de legislador positivo (reparos ya formula-
dos, con diversas matizaciones de argumenta-
ción, en todos los votos particulares, y luego 
asumidos por numerosa doctrina).

No corresponde tratar aquí el pronunciamien-
to de la sentencia en relación con la cuestión 
de la objeción de conciencia de los profesio-
nales a la práctica del aborto, analizada en el 
comentario del art. 16 CE. Sí ha de dejarse 
constancia, no obstante, de que a la hora de 
dirimir (y otorgar) el amparo a un farmacéuti-
co sancionado administrativamente por ne-
garse (por razones de conciencia) a expender 
la llamada «píldora del día después», la 
STC 145/2015, de 25 de junio, parte de la que 
valora como «controversia científica» sobre 
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los efectos abortivos de esta última para equi-
parar el conflicto de conciencia sobre su dis-
pensa al planteado por la práctica del aborto 
(equiparación objeto de crítica, junto a mu-
chos otros extremos de la sentencia, en el du-
rísimo voto particular de la magistrada Asúa 
Batarrita).

b)  La constitucionalidad de la Ley Orgá-
nica 2/2010, de 3 de marzo, de Salud 
sexual y reproductiva y de la inte-
rrupción voluntaria del embarazo

En el momento de redactarse estas líneas, y 
transcurridos ocho años desde su entrada en 
vigor, continúa pendiente de sentencia el re-
curso de inconstitucionalidad presentado en 
su día por más de 50 diputados del Grupo Par-
lamentario popular y por el Gobierno de Nava-
rra contra la LO 2/2010, de 3 de marzo, que 
instituye un sistema de plazos (combinado 
con indicaciones una vez transcurridas las pri-
meras 14 semanas de gestación). Hasta este 
momento, solo contamos con el ATC 90/2010, 
de 14 de julio, que desestima la suspensión de 
la vigencia de la norma, con varios votos parti-
culares. El primer motivo del recurso ata-
ca el sistema de plazos per se, que se consi-
dera incompatible con la doctrina de la 
prohibición de infraprotección de la vida pre-
natal sentada en la sentencia de 1985 en la me-
dida en que el reconocimiento de un plazo de 
tiempo durante el cual la mujer pudiera some-
terse al aborto simplemente por ser esa su de-
cisión supone relegar al embrión durante esas 
semanas a una total desprotección (ya en su 
día roDríGuez mourullo, 1987, 192). No parece, 
sin embargo, que la única forma constitucio-
nalmente válida de vehicular la obligada pro-
tección del bien jurídico constitucional pase 
por limitar el aborto legal exclusivamente a 
los casos cubiertos por las antiguas indicacio-
nes y penalizar el resto de supuestos. Ya en las 
sentencias subsiguientes a la de 1985 (las 
SSTC 212/1996 y 116/1999 que enseguida exa-
minaremos, en sus FF. JJ. 10 y 16, respectiva-
mente) matiza el Tribunal la necesidad de con-
ferir a la protección de la vida un carácter 

necesariamente penal; por otra parte, tampo-
co puede desconocerse seriamente que la pro-
tección penal de la vida prenatal en sus prime-
ras fases de desarrollo se ha revelado como 
totalmente ineficaz si pretende imponerse en 
contra de la voluntad de la embarazada (idea 
que constituía la base de la última despenali-
zación alemana), lo que a mi entender ofrece 
ya una buena razón desde el punto de vista 
constitucional para renunciar a ella; la previ-
sión en la ley de periodos de reflexión obliga-
torios o el de un asesoramiento a la embara-
zada para informarle de las medidas públicas 
de apoyo a la maternidad podrían perfilarse 
—como a la postre viene a reconocer el Tribu-
nal Constitucional alemán, aun partiendo de 
una obligación estatal de protección configu-
rada de modo más intenso que en la STC 
53/1985— como mecanismos suficientes para 
articular la obligación estatal de protección de 
la vida prenatal (que por lo demás se manifies-
ta en muchos otros contextos, p. ej. sancio-
nando el aborto no consentido por la embara-
zada, sea doloso o imprudente) (sobre otros 
motivos del recurso ViVes antón/cuerDa ar-
nau, 2012, 198 y ss.).

B)  La protección del embrión preim-
plantatorio

Las líneas maestras de la STC 53/1985 son rei-
teradas como punto de partida por las SSTC 
212/1996, de 19 de diciembre, y 116/1999, de 
17 de junio, que extienden al embrión in vitro 
la consideración de bien constitucionalmente 
protegido en cuanto incorpora un germen de 
vida humana. Ambas sentencias suscitan un 
interesante interrogante: la cuestión se plan-
tea, en concreto, por el hecho de que tanto en 
uno como en otro de estos dos pronuncia-
mientos (pero sobre todo en el segundo de 
ellos) el Tribunal concedió importancia, 
como base para rechazar las impugnaciones 
de ciertos preceptos de las dos leyes objeto 
de recurso, al argumento de que en todo caso 
se estaba tratando de embriones «no via-
bles», incapaces de convertirse en seres hu-
manos en el futuro y, por eso mismo, carentes 



Comentarios a la Constitución Española 15

381

de esa consideración de bien constitucional-
mente protegido que sí se otorga a los viables 
(al igual que al feto). Así se razona en el FJ 5 
de la STC 212/1996, de 19 de diciembre, y so-
bre todo en la STC 116/1999, de 17 de junio 
(FJ 9), cuando precisa que el hecho de que la 
Ley solo permita la experimentación e inves-
tigación con embriones no viables:

«es fundamental en orden a examinar 
la conformidad de este sistema de re-
quisitos a las exigencias de protección 
jurídico-constitucional que se derivan 
del art. 15 CE por cuanto descartada 
—incluso por los recurrentes— que la 
investigación con finalidad diagnósti-
ca, terapéutica o preventiva pueda su-
poner infracción alguna del art. 15 CE, 
el resto de las hipótesis a que se refie-
re la Ley solo resultan permitidas en la 
medida en que tengan por objeto pre-
embriones no viables, es decir, incapa-
ces de vivir en los términos precisados 
por la STC 212/1996.»

En ese sentido, algunos autores (lema añón, 
2000, 113, o laurenzo copello, 2004, 131) opi-
naron en su día que esta jurisprudencia po-
dría como mínimo generar dificultades de 
cara a la justificación de ulteriores refor-
mas legales que pudieran llegar a autori-
zar la investigación sobre embriones via-
bles, reformas que de hecho se produjeron 
con la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Téc-
nicas de Reproducción Humana Asistida (que 
en su art. 15 eliminó la anterior diferenciación 
entre embriones viables y no viables a efectos 
de investigar sobre ellos); de hecho, tras la 
promulgación de dicha ley el argumento fue 
utilizado para tacharla (en este aspecto con-
creto) de claramente inconstitucional (pérez 
Del Valle, 2006, 110-114).

Pues bien, aunque es cierto que esta concreta 
argumentación de las sentencias citadas pue-
de introducir algunas dudas al respecto, 
creo, a la postre, que un análisis global de las 
mismas no permite extraer la conclusión de 
su inexorable incompatibilidad con la Ley 

14/2006 en el extremo que ahora interesa, 
esto es, en la medida en que viene a permitir 
la investigación (y por lo tanto destrucción) 
de embriones viables. Como señalaba alguna 
autora (laurenzo copello, 2004, 131 y 133-
135), nada en los pronunciamientos del Tri-
bunal impide llevar a cabo una ponderación 
de los intereses en juego que a la postre con-
duzca a justificar el sacrificio de tales 
embriones en aras de permitir avances 
en la investigación para el tratamiento 
de graves enfermedades que merman de 
manera muy seria la salud de millones de 
personas, sobre todo teniendo en cuenta que 
el propio Tribunal vino a realizar una ponde-
ración similar al dar por bueno que la aplica-
ción de técnicas de reproducción asistida ge-
nerase embriones sobrantes (también 
viables) que finalmente no serán implantados 
—y cuyo destino se admite implícitamente 
que terminaría siendo la destrucción: en su 
FJ 11, la STC 116/1999 considera «inevitable» 
la generación de embriones supernumera-
rios—, sacrificio este que —de nuevo implíci-
tamente— se considera admisible ante el in-
terés en remediar el problema de la 
esterilidad humana.

3.  El final de la vida: el suicidio y el 
problema de la eutanasia

La jurisprudencia constitucional sobre lo que 
podemos denominar el final de la vida puede 
calificarse de ciertamente escasa, pues se re-
duce, en puridad, a algunas consideraciones 
sobre el suicidio contenidas en la STC 
120/1990, de 27 de junio, relativa a la huelga 
de hambre de internos penitenciarios. Hubie-
ra resultado de enorme interés que el Tribu-
nal llegara a pronunciarse sobre el fondo del 
recurso de amparo planteado por el Sr. R. 
Sampedro —protagonista de un caso por to-
dos conocido— en 1996, tras agotar previa-
mente la vía judicial ordinaria, en la que había 
venido solicitando el reconocimiento de su 
derecho a una muerte digna y la garantía 
de impunidad a quienes cooperasen a causar 
aquella; sin embargo, este proceso de amparo 
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se declaró extinguido por el fallecimiento del 
demandante, tras desestimar el Tribunal la 
sucesión procesal instada por la heredera de 
este último al considerar que dicha figura no 
resultaba aplicable a un caso en el que el de-
recho invocado (que se pretendía fundamen-
tar en el art. 15 CE en relación con el valor 
superior libertad del art. 1.1 y la dignidad del 
art. 10) revestiría un marcado carácter perso-
nalísimo (ATC 242/1998, de 11 de noviembre).

Bien es verdad, no obstante, que las afirma-
ciones del Tribunal respecto del suicidio en la 
citada STC 120/1990, de 27 de junio, permitían 
augurar un fallo desfavorable al reconoci-
miento de dicho derecho fundamental a la 
muerte digna en sede del art. 15 CE. Según 
esta sentencia, el derecho a la vida carece 
de una vertiente negativa a disponer de 
ella; el suicidio constituye un actuar simple-
mente lícito —en el sentido de no prohibi-
do— por parte del ciudadano, pero en modo 
alguno un derecho subjetivo, y menos aún de 
rango fundamental, que permitiera exigir al 
poder público (y como parte de este, al legis-
lador) un apoyo positivo para que dicho su-
puesto derecho pudiera ser realizado (FJ 7). 
Aunque el Tribunal no pretendía en ese mo-
mento llegar tan lejos, pues no era este el ob-
jeto del recurso, sí podría afirmarse que con 
estas consideraciones parece bloquear la via-
bilidad de aquellas propuestas doctrinales 
que tachan de inconstitucional la prohibición 
del auxilio y de la ayuda ejecutiva al suicidio 
(contemplada en el art. 143 del Código Penal) 
al menos en circunstancias eutanásicas (el 
«modelo de la eutanasia como derecho funda-
mental», según la categorización de las distin-
tas posturas al respecto propuesta por rey 
martínez, 2008, passim). Ahora bien, que la 
despenalización de algunas conductas euta-
násicas no pueda considerarse una opción 
obligada a la luz de la jurisprudencia constitu-
cional —como por su parte sentó el TEDH en 
la central sentencia de 29 de abril de 2002, 
asunto Pretty c. Reino Unido— nada dice, 
por supuesto, respecto de la constitucionali-
dad de dicha opción si el legislador español 
se decidiera a adoptarla; a día de hoy, nada 

hay en los pronunciamientos del Tribunal ni 
desde luego en los del TEDH en torno al dere-
cho a la vida que impida esta posibilidad.

4.  Protección de la vida (y la integri
dad física) en otros contextos

Para concluir este repaso a la jurisprudencia 
constitucional sobre el derecho a la vida no 
puede dejar de aludirse a algunas sentencias 
en las que diversas actuaciones de los poderes 
públicos son examinadas como fuente de su 
posible lesión (tratada conjuntamente con la 
de los derechos a la integridad física y psíqui-
ca). Así, por ejemplo, son varios los recursos 
de amparo presentados contra concesio-
nes de extradición en los que se alega vulne-
ración de los derechos a la vida e integridad 
física del extraditado (así como de su derecho 
a no ser torturado) por ser altamente probable 
que en el país receptor pudiera atentarse con-
tra dichos bienes. Pues bien, en tales casos el 
Tribunal deniega el amparo cuando el deman-
dante no acredita indicio alguno de que en el 
país solicitante de la extradición pudiera aten-
tarse contra su vida o integridad (por ejemplo, 
STC 351/2006, de 11 de diciembre, FJ 7); pero 
sí ha llegado a concederlo cuando el recurren-
te ha aportado indicios en ese sentido y las 
resoluciones judiciales no han hecho uso de 
las posibilidades con que cuentan para evitar 
esa eventual vulneración en el otro país —en-
tre ellas, no conceder la extradición— (así, 
STC 32/2003, de 13 de febrero).

En un contexto distinto, pero que guarda cier-
ta relación con el anterior, el Tribunal tam-
bién ha debido resolver diversos recursos de 
amparo contra resoluciones en las que se 
denegaba bien la suspensión del ingreso 
en prisión de un condenado, bien la liber-
tad condicional de un interno, en casos en 
los que el sujeto alega encontrarse en una si-
tuación de grave e incurable enfermedad en 
la que el ingreso en prisión o la continuación 
en ella podría suponer un agravamiento de su 
deteriorado estado de salud o incluso un ries-
go de muerte. La jurisprudencia respecto de 
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este tipo de recursos es clara en algunos ex-
tremos y, a mi juicio, no tanto en otros: sí lo 
es en cuanto establece, en primer lugar, que la 
apreciación de la gravedad del estado de sa-
lud del sujeto es competencia de la jurisdic-
ción ordinaria, como también lo es el ponde-
rar si, aun concurriendo dicho estado, ha de 
denegarse la suspensión (o la libertad condi-
cional) por motivos de seguridad pública 
(STC 5/2002, de 14 de enero, FJ 3); por otra 
parte, requiere el Tribunal, en lo que no cons-
tituye sino una aplicación de exigencias gene-
rales conectadas a los derechos fundamenta-
les, que las resoluciones denegatorias 
satisfagan —en la medida en que puedan inci-
dir en los derechos del art. 15 CE— el canon 
reforzado de motivación, lo que de no produ-
cirse daría lugar a la estimación del amparo 
por la vía del art. 24 CE (como de hecho suce-
dió en la STC 25/2000, de 31 de enero). A ello 
se añade, por último, la exigencia (también 
común a los derechos fundamentales, y orien-
tada a concederles la máxima eficacia) de que 
el Tribunal ordinario opte por la interpreta-
ción de la norma que resulte más favorable 
para los derechos. Precisamente este último 
fue uno de los motivos en los que se basó la 
concesión del amparo en la STC 48/1996, de 
25 de marzo, pues la jurisdicción ordinaria 
—al fundamentar la denegación del beneficio 
en la inexistencia de un «peligro seguro para 
su vida» [scil. del interno], aun acreditada la 
gravedad e irreversibilidad de la dolencia— 
había interpretado en un sentido restrictivo la 
normativa de la libertad condicional en su-
puestos de enfermedad, introduciendo un re-
quisito obstativo que no se encontraba inclui-
do en la norma (FJ 3).

II.  EL DERECHO A LA INTEGRIDAD 
FÍSICA

1.  Aproximación conceptual y rela
ción con el derecho a la protec
ción de la salud

No cabe duda de que la dimensión propia-
mente física o corporal del derecho a la inte-

gridad se encuentra ligada a la moral o espi-
ritual (relación resaltada de modo destacado 
por los partidarios de englobar ambas en un 
concepto unitario como el de la «integridad 
personal»; canosa usera, 2006, passim), así 
como a la prohibición de los tratos inhuma-
nos y degradantes y de la tortura misma. Sin 
embargo, y sin perjuicio de esa estrecha rela-
ción, el derecho que ahora comentamos es 
susceptible de una caracterización propia, y 
de hecho ha sido objeto específico de una ex-
tensa jurisprudencia que le confiere un trata-
miento autónomo.

En esa caracterización jurisprudencial del 
derecho resulta casi obligado comenzar por 
la conocida cita de la STC 120/1990, de 27 de 
junio, según la cual el derecho fundamental a 
la integridad física y moral protege a la perso-
na «no solo contra ataques dirigidos a lesio-
nar su cuerpo o su espíritu, sino también con-
tra toda clase de intervención en esos bienes 
que carezca del consentimiento de su titular» 
(FJ 8). El derecho se configura así como una 
suerte de incolumidad corporal, traducido 
en el:

«derecho a no sufrir lesión o menosca-
bo en su cuerpo o en su apariencia ex-
terna sin su consentimiento. El hecho 
de que la intervención coactiva en el 
cuerpo pueda suponer un malestar 
(esto es, producir sensaciones de do-
lor o sufrimiento) o un riesgo o daño 
para la salud supone un plus de afecta-
ción, mas no es una condición sine 
qua non para entender que existe una 
intromisión en el derecho fundamen-
tal a la integridad física» (STC 
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 2).

Antes de analizar las distintas manifestacio-
nes del derecho a la integridad física tal y 
como han venido siendo delineadas en estos 
casi cuarenta años de jurisprudencia consti-
tucional, conviene detenerse en una cuestión 
esencial para su caracterización: su relación 
con el derecho a la salud. Como no podía 
ser de otro modo, dado su reconocimiento di-
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ferenciado (arts. 15 y 43.1 CE), derecho a la 
integridad física y derecho a la protección de 
la salud no coinciden entre sí, ni en el bien 
objeto de tutela ni en la intensidad de la mis-
ma; en este sentido, en varias ocasiones ha 
advertido el Tribunal contra la tendencia de 
los recurrentes a introducir en el primero 
(para así poder servirse de la garantía del re-
curso de amparo reservada a los derechos 
fundamentales) contenidos que propiamente 
lo son solo del segundo (AATC 192/1993, de 
14 de junio, FJ 1, y 57/2007, de 26 de febrero, 
FJ 3). Que se trata de tutelar bienes jurídicos 
diferenciados resulta especialmente obvio 
desde el momento en que, como detallaremos 
enseguida, el art. 15 comprende el derecho a 
rechazar cualquier intromisión en el sustrato 
corporal, incluidos los tratamientos médicos 
beneficiosos para la salud.

Ahora bien, la atribución de un ámbito espe-
cífico a cada uno de estos dos derechos no 
impide que en determinadas situaciones su 
protección pueda solaparse, en el sentido de 
que ciertas afecciones a la salud puedan 
ser conceptuadas como vulneración del 
derecho a la integridad física, con el esen-
cial efecto de posibilitar al ciudadano la vía 
del amparo. Así, entiende el Tribunal que el 
derecho a la integridad física protege, si no 
frente a cualquier riesgo o daño para la salud, 
sí frente a las actuaciones que la pongan en 
grave peligro (en ocasiones adjetivado ade-
más como «cierto» e «inmediato»), sin que 
sea necesario por tanto, para apreciar una 
eventual vulneración del art. 15, que la lesión 
a la salud haya llegado efectivamente a pro-
ducirse. Lo que sí se requiere, en todo caso, 
es que esa relación de riesgo entre la actua-
ción recurrida y la salud resulte «palmaria y 
manifiesta»: parte el Tribunal de que es al juz-
gador ordinario a quien —en aplicación del 
principio de inmediación— compete apreciar 
la existencia o no del riesgo, de tal modo que 
en sede constitucional solo cabrá declarar 
vulnerado el art. 15 cuando aquel resulte ab-
solutamente manifiesto, y no si el juzgador 
ponderó su relevancia de forma razonada y 
fundada.

La doctrina que acaba de exponerse ha ido 
siendo progresivamente perfilada en diversas 
resoluciones, la mayoría de las cuales conclu-
yen con fallo denegatorio del amparo: así ocu-
rre en la STC 5/2002, de 14 de enero, FJ 4 (que 
declara la conformidad con el art. 15 de una 
denegación de suspensión de la condena a un 
interno, por haber argumentado el juzgador 
concreta y razonablemente la inexistencia de 
riesgo para la salud), o en la STC 119/2001, FJ 
6 (la exposición a niveles intensos de ruido 
puede traducirse en un grave riesgo para la sa-
lud y por tanto constituir una afectación del 
derecho al art. 15 CE que la Administración 
—en aplicación de la construcción de los de-
beres positivos de protección— tendría el de-
ber de impedir, pese a lo cual se rechaza el 
amparo sobre la base de una supuesta falta de 
prueba; la denegación valió a España la con-
dena por el TEDH en su STEDH de 16 de no-
viembre de 2004, asunto Moreno Gómez c. 
España, condena que, a juicio del TC, no im-
posibilita la denegación del amparo, de nuevo 
por falta de prueba aunque con otros matices, 
en el supuesto muy similar resuelto por STC 
150/2011, de 29 de septiembre).

La vinculación entre los derechos consagra-
dos en los arts. 43 y 15 ha sido también expre-
samente resaltada por el Tribunal en algunas 
(solo en algunas) de las varias resoluciones 
relacionadas con el polémico RDL 16/2012, de 
20 de abril, de medidas urgentes para garanti-
zar la sostenibilidad del Sistema Nacional de 
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus 
prestaciones, que eliminaba el acceso a la 
atención primaria gratuita a personas inmi-
grantes en situación irregular. Así, en varios 
autos que tenían por objeto la suspensión de 
las normativas autonómicas que, a pesar de 
dicho RDL, mantuvieron dicha prestación 
gratuita (normas a su vez objeto de conflicto 
positivo de competencias planteado por el 
Gobierno central), el Tribunal aludía, como 
fundamento de su decisión contraria a aque-
lla, a «la vinculación entre el principio rector 
del art. 43 CE y el art. 15 CE (…) en el sentido 
de lo reconocido por el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos» —con cita expresa a la 
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STEDH de 8 de julio de 2004, asunto VO c. 
Francia—, y a la importancia de los riesgos 
para la salud así entendida que la suspensión 
podría comportar (AATC 239/2012, de 12 de 
diciembre, FJ 5; 114/2014, de 8 de abril, FJ 8, y 
54/2016, de 1 de marzo, FJ 5). Cierto es que el 
propio TC insistía en que la resolución sobre 
este incidente procesal de suspensión de las 
normas autonómicas en nada predetermina-
ba la que hubiera de adoptarse más adelante 
sobre la constitucionalidad del propio RDL 
6/2012 en la resolución de los recursos plan-
teados por varias CC. AA., pero en cualquier 
caso sorprende la ausencia en la STC 
139/2016, de 21 de julio (y en todas las poste-
riores que a ella se remiten, SSTC 183/2016, 
de 3 de noviembre; 33/2017, de 1 de marzo; 
63/2017, de 25 de mayo; 98/2017, de 20 de ju-
lio) de toda referencia a la conexión entre 
derecho a la salud del art. 43 y los derechos 
del art. 15 CE, así como a la doctrina vertida 
por el TEDH sobre los deberes positivos del 
Estado en relación con la asistencia sanita-
ria como instrumento para garantizar ade-
cuadamente los derechos del art. 2 del CEDH 
—como destaca el voto particular del Magis-
trado García Valdés a la STC 139/2016, al que 
se adhiere el Magistrado Xiol Rius, con cita 
de numerosa jurisprudencia del Tribunal de 
Estrasburgo—.

Especialmente relevante resulta la aplica-
ción de esta conexión entre la salud y el 
art. 15 CE en el ámbito laboral, cuando el 
trabajador recurre en amparo frente a medi-
das adoptadas por el empleador (y luego con-
firmadas en la vía judicial ordinaria), sea este 
empresario o Administración, que supuesta-
mente ponen en peligro su salud; se trata de 
situaciones estrechamente relacionadas con 
el art. 40.2 CE (el cual obliga a los poderes 
públicos a velar por la seguridad e higiene en 
el trabajo), razón por la cual resulta en este 
momento obligada la remisión al comentario 
de dicho precepto, no sin insistir, en todo 
caso, en que si en estos supuestos se acude a 
la vía del amparo es por su reconducción al 
derecho a la integridad del art. 15, presupues-
to plenamente admitido por el Tribunal en 

aplicación de la doctrina expuesta, aunque en 
la mayoría de los casos se concluya con una 
inadmisión a trámite o con un fallo denegato-
rio del amparo por faltar totalmente la prueba 
del riesgo para la salud o por haber sido este 
ponderado y valorado de modo razonado por 
el juzgador ordinario. Tal es el caso del ATC 
868/1986, de 29 de octubre, FJ 2 (en el que se 
impugnaba la previsión de un determinado ré-
gimen de descanso y comidas en convenio 
colectivo); el ATC 17/1995, de 24 de enero, FJ 
2 (sobre condiciones laborales de un emplea-
do); la STC 220/2005, FF. JJ. 4 y 5 (en la que se 
recurría en amparo contra la denegación de 
prórroga de una baja laboral por enferme-
dad); o el ATC 57/2007, de 26 de febrero (rela-
tivo a un novedoso procedimiento de control 
de permanencia en el puesto de trabajo a tra-
vés de la lectura biométrica de la mano, que el 
trabajador entendía podía ser peligroso para 
la salud). Otorga el amparo, en cambio, la 
STC 62/2007, de 27 de marzo, FF. JJ. 3 a 6; bas-
te decir, a los efectos que ahora importan, que 
la sentencia entiende vulnerado el derecho a 
la integridad física de una trabajadora a la que 
la Administración —incumpliendo las obliga-
ciones impuestas por la legislación en mate-
ria de prevención de riesgos laborales— man-
tuvo en idénticas condiciones de trabajo aun 
después de tener conocimiento de su embara-
zo, siendo así que el tipo de funciones desem-
peñadas suponían un palmario riesgo para su 
salud (y la del feto), dado el avanzado estado 
de gestación en el que se encontraba.

Veamos ahora las distintas proyecciones del 
derecho a la integridad física tal y como han 
ido siendo perfiladas por la jurisprudencia 
constitucional.

2.  El derecho a consentir/rechazar 
tratamientos médicos

A)  Ubicación del derecho y sus conse-
cuencias

Desde la STC 120/1990, de 27 de junio, y su 
afirmación reproducida supra, el Tribunal ha 
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consolidado su doctrina de que el derecho 
del paciente a aceptar o rechazar medi-
das terapéuticas forma parte del conteni-
do esencial del derecho a la integridad 
física del art. 15, que no solo se ve vulnera-
do por conductas perjudiciales para el orga-
nismo, sino también por actuaciones bienin-
tencionadas que, aun dirigidas a restaurar o 
mejorar la salud, supongan una intromisión 
no consentida en la esfera corporal del afec-
tado. Se trata, por tanto, de «un derecho de 
autodeterminación que tiene por objeto su 
propio sustrato corporal —como distinto del 
derecho a la salud o a la vida— y que se tradu-
ce en el marco constitucional como un dere-
cho fundamental a la integridad física» (STC 
154/2002, de 18 de julio, FJ 9); un derecho que 
comprende también, como presupuesto bási-
co de su ejercicio, el de recibir la información 
previa adecuada sobre los riesgos de la op-
ción terapéutica sobre la que el paciente ha 
de decidir (STC 37/2011, de 28 de marzo, que 
en FJ 5 califica la prestación de la informa-
ción como «una consecuencia implícita y 
obligada de la garantía del derecho a la inte-
gridad física y moral, alcanzando así una rele-
vancia constitucional que determina que su 
omisión o defectuosa realización puedan su-
poner una lesión del propio derecho funda-
mental»).

Con ello opta el Tribunal por un determina-
do anclaje constitucional del «consenti-
miento/rechazo informado», descartando 
otras posibilidades anteriormente sugeridas 
por la doctrina, algunas excesivamente es-
trechas (lo que les impedía abarcar la totali-
dad del derecho, como las que partían de la 
libertad religiosa del art. 16 CE) y otras, en 
cambio, mucho más amplias. Entre estas úl-
timas se contarían eventuales fundamentos 
como la dignidad del art. 10.1 CE o un su-
puesto derecho de autonomía personal a 
adoptar las decisiones más esenciales de la 
propia vida, al estilo de la privacy de la 
Constitución estadounidense (que muchos 
Tribunales norteamericanos han utilizado 
para atribuir rango constitucional al dere-
cho a rechazar tratamientos), cuya acepta-

ción como bases del derecho del paciente 
hubiera comportado el riesgo de no poder 
explicar adecuadamente el porqué de no ad-
mitir como expresiones de esa misma auto-
nomía individual otras decisiones igualmen-
te centrales para la propia existencia, como 
por ejemplo la de poner fin a la propia vida. 
Hacer radicar este derecho del paciente en 
el art. 15 CE supone, por una parte, negar re-
levancia a los motivos de su decisión («el 
derecho a la integridad física y moral no 
consiente que se imponga a alguien una asis-
tencia médica en contra de su voluntad, cua-
lesquiera que fueren los motivos de esa ne-
gativa» —STC 48/1996, de 25 de marzo, FJ 3, 
y similar en la STC 154/2002, de 18 de julio, 
FJ 9—), y, por otra, ofrece una base cons-
titucional desde la que poder negar el 
rango de derecho fundamental a otras 
decisiones ciertamente muy centrales 
—como la de quitarse la vida—, pero en 
las que no se encuentra implicado el de-
recho a la integridad física. Expresado 
con un ejemplo, desde esta base resultaría 
coherente considerar amparada por el art. 
15 CE la decisión de una paciente totalmen-
te paralizada (consciente y mentalmente 
competente) de que le fuera retirado un res-
pirador artificial que la mantenía con vida, 
aunque ello fuera a significar su muerte (y 
así lo entendió el Consejo Consultivo de An-
dalucía en su dictamen núm. 90/2007 sobre 
un caso de estas características, en el que 
efectivamente se llevó a cabo la retirada), y, 
en cambio, negar el derecho fundamental a 
morir a otro paciente (en similar situación 
de postración, pero sin ventilación mecáni-
ca) que no pudiera quitarse la vida por sí 
mismo y que solicitase para ello la ayuda de 
terceros. Por mucho que desde un punto de 
vista más amplio se trate de situaciones que 
pudieran ser valoradas como equivalentes y 
merecedoras de un tratamiento similar en la 
legalidad ordinaria, lo cierto es que desde el 
punto de vista estrictamente constitucional 
existe esa diferencia esencial (invasión o no 
de la integridad física del paciente por un 
aparato de medicina intensiva) que permiti-
ría justificar esa diferencia de trato.
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B)  Límites al derecho. La huelga de 
hambre penitenciaria

Esta manifestación del derecho a la integri-
dad física puede, con todo, ser objeto de algu-
nas limitaciones. Como es sobradamente co-
nocido, así lo declaró el Tribunal en la STC 
120/1990, de 27 de junio, así como en la 
137/1990, de 19 de julio, en las que apreció la 
conformidad constitucional de la alimenta-
ción coactiva de presos terroristas en huelga 
de hambre sobre la base de varios argumen-
tos (ampliamente, tomás-Valiente lanuza, 
1999, 331 y ss.). De entre ellos el razonamien-
to esencial descansa, como se sabe, en la afir-
mación de una relación de sujeción espe-
cial entre la Administración Penitenciaria y 
los internos, deducida conjuntamente del art. 
25.2 CE y del art. 3.4 de la LOGP, que obligaba 
a aquella a velar por la vida y la salud de estos 
(STC 120/1990, FJ 6, y STC 137/1990, FJ 4); el 
punto discutible estriba en si tal deber ha de 
entenderse en un sentido garantista o presta-
cional ligado a la voluntad de los supuestos 
beneficiados (de tal manera que la obligación 
desaparece cuando estos renuncian a la asis-
tencia, tal y como sugerían los dos votos par-
ticulares a la primera de las sentencias) o si 
se mantiene también en contra de la voluntad 
de los internos, llegando a amparar la imposi-
ción coactiva de la prestación sanitaria (como 
entendió la opinión mayoritaria plasmada en 
la sentencia).

En todo caso, la sentencia no se basa tan 
solo en dicho argumento, sino que recurre a 
otros dos razonamientos, cuya utilización re-
sulta a la postre distorsionadora —ruiz mi-
Guel 1993, 140 y ss.—. En primer lugar, el 
Tribunal se refiere a la esencial importan-
cia del bien jurídico vida, a cuya preserva-
ción va dirigida la medida de alimentación 
forzosa (SSTC 120/1990, FJ 8, y 137/1990, FJ 
6). No obstante, lo cierto es que el papel de 
este razonamiento se difumina en cierto 
modo al presentarse unido al anterior: si la 
vida es un bien de tal importancia constitu-
cional que su salvación justifica la lesión de 
otros derechos fundamentales por parte del 

Estado, ello constituye una premisa básica 
que debería operar por igual para todos los 
ciudadanos que pongan en claro riesgo su 
vida por negarse a recibir un tratamiento. En 
caso contrario, si no se acepta esta aplica-
ción amplia del argumento, ocurre que el re-
curso al mismo se presenta en realidad como 
innecesario: la sentencia podría haberse li-
mitado a decir que el Estado puede y debe 
intervenir en casos como el que dio lugar al 
recurso únicamente porque es garante de la 
vida de cualquier individuo al que se encuen-
tre unido por una relación de sujeción espe-
cial como la penitenciaria; el desarrollo de la 
idea de la mayor importancia de la vida no 
cumpliría entonces función alguna.

En segundo lugar, el Tribunal se remite a la 
ilegalidad de los fines perseguidos por la 
huelga de hambre como un factor añadido 
que jugaría en apoyo de la intervención esta-
tal discutida (SSTC 120/1990, FJ 7, y 137/1990, 
FJ 5), pero con el que de nuevo introduce 
cierta confusión en el conjunto de las senten-
cias. En primer término, cabría pensar que si 
el Estado se halla realmente obligado a garan-
tizar la vida de los internos penitenciarios (ar-
gumento de la sujeción especial), ello debería 
predicarse de todos los que se encuentran en 
esta situación: la alusión —siquiera sea a 
modo de refuerzo argumental— al propósito 
perseguido por el preso con su protesta no se 
compadece bien, a mi entender, con el que 
pretende ser el factor decisivo del fallo. En 
ese sentido, conceder relevancia al elemento 
motivacional de la huelga de hambre conlleva 
no poca inseguridad en el tratamiento jurídi-
co de estos supuestos; y es que —sirviéndo-
nos de un razonamiento a contrario— ello 
parecería implicar la necesidad —o al menos 
la posibilidad— de respetar la negativa del 
preso cuya protesta se fundamentara en una 
pretensión justa o, incluso, en una cuestión 
cuya solución no dependiera de la Adminis-
tración Penitenciaria (por ejemplo, aquel que 
inicia una huelga para llamar la atención de 
su cónyuge, que no acude a visitarle). En defi-
nitiva, se haría depender la vida o muerte del 
preso huelguista de lo justo o injusto de su 
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petición, dándose la paradoja de que se le sal-
varía la vida cuando su reclamación fuera in-
justa o ilegal, mientras que se respetaría su 
negativa cuando su petición obedeciera a un 
motivo legítimo. Por otra parte, la cuestión 
del fin perseguido por la huelga de hambre no 
se compagina bien con el otro argumento em-
pleado por la sentencia, cual es el de la impor-
tancia del bien vida en nuestro ordenamiento 
constitucional. Si la relevancia esencial de 
esta constituye una razón para justificar la in-
tervención en otros derechos fundamentales 
cuando de ello dependa la salvación de la pri-
mera, en nada interesa el hecho de que el ries-
go para la vida proceda de una actividad lícita 
o ilícita. De hecho, la utilización de este argu-
mento por el TC ha sido severamente critica-
da por la doctrina, tanto en lo relativo a su 
inutilidad para resolver estos concretos con-
flictos como desde un punto de vista más ge-
neral (atienza, 1993, 134-135).

C)  El paciente incapaz. La esteriliza-
ción de incapaces

Al margen de estos peculiares casos de huel-
gas de hambre penitenciarias, la piedra de to-
que de la legitimidad constitucional de un tra-
tamiento médico reside, como hemos visto, 
en que sea consentida por el afectado o, en 
los supuestos en los que este no tenga capaci-
dad suficiente para decidir, por las personas 
legalmente determinadas a tal efecto y siem-
pre bajo el principio del mejor interés del pa-
ciente incapaz; en tales casos, «el problema 
de la sustitución del consentimiento… se 
convierte, por tanto, en el de la justificación y 
proporcionalidad de la acción interventora 
sobre su integridad corporal» (STC 215/94, 
de 14 de julio, FJ 4). Desde este prisma evaluó 
el Tribunal la constitucionalidad de la esterili-
zación de incapaces (regulada en el art. 
156.2.º del vigente Código Penal de 1995, en 
términos idénticos al precepto del antiguo 
Código objeto de la cuestión de constitucio-
nalidad), declarando su conformidad con el 
art. 15 CE en la medida en que persigue fina-
lidades constitucionalmente legítimas (evitar 

al incapaz una descendencia respecto de la 
que no podría satisfacer las obligaciones asig-
nadas a los padres por el art. 39 CE, además 
de equiparar su vida en mayor medida a la de 
las personas capaces, al permitirle no estar 
sometido a una constante vigilancia posible-
mente lesiva de su dignidad e integridad mo-
ral, y posibilitarle el ejercicio de la sexualidad 
sin riesgos), y lo hace de modo proporciona-
do (dimensión en la que resulta de esencial 
importancia que la intervención no suponga 
un grave riesgo para su salud). La relativa 
brevedad de este razonamiento (todo él con-
tenido en el FJ 4 de la sentencia arriba citada) 
contrasta, como pone de manifiesto el magis-
trado Gimeno Sendra en su voto particular, 
con el mucho mayor desarrollo del examen 
de la proporcionalidad contenido en otras 
sentencias en relación a intervenciones obje-
tivamente mucho menos invasivas (como la 
analítica de sangre en la STC 7/1994, de 17 de 
enero).

3. Las intervenciones corporales

A) Concepto

El de las intervenciones corporales constitu-
ye, probablemente, el más problemático 
de los ámbitos de juego del derecho a la inte-
gridad física, y aquel en el que la jurispru-
dencia constitucional presenta más oscuri-
dades. En sentido amplio, y sin entrar en las 
diversas conceptuaciones doctrinales, la ex-
presión suele emplearse para designar una 
amplia gama de actuaciones del poder públi-
co que de alguna manera recaen sobre el 
cuerpo del ciudadano, la mayoría de ellas 
realizadas en el curso de una investigación 
criminal para contribuir al esclarecimiento 
de hechos que puedan ser constitutivos de 
delito o a la determinación de su autor, si 
bien también puede tratarse de medidas 
acordadas en el seno de un procedimiento 
civil (como las pruebas biológicas de pater-
nidad) o, en el ámbito penitenciario, como 
formas de vigilancia y control (observacio-
nes radiológicas del interno).
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De entrada ha de diferenciarse las actuacio-
nes que afectan directamente al derecho a la 
integridad física —que son las que aquí más 
nos interesan— de aquellas otras que, según 
el Tribunal, podrían en su caso comprometer 
derechos distintos. En principio los regis-
tros y las inspecciones corporales son de-
finidos por el Tribunal (esencialmente en la 
STC 207/1996, de 16 de diciembre, FF. JJ. 2 y 
3) como cualquier tipo de medida de recono-
cimiento del cuerpo humano (reconocimien-
tos en rueda, exámenes dactiloscópicos o an-
tropomórficos, electrocardiogramas, etc.), 
que si bien no afectan a la integridad física del 
sujeto sobre el que se realizan, sí pueden me-
noscabar su derecho a la intimidad corporal o 
el más general de la intimidad personal en la 
medida en que recaigan sobre partes íntimas 
del cuerpo, como es el caso de las inspeccio-
nes vaginales o anales o de los exámenes gi-
necológicos (supuesto este último de la STC 
37/1989, de 15 de febrero, en el que la explora-
ción se enderezaba a investigar si la mujer ha-
bía cometido un delito de aborto). Por su par-
te, las llamadas intervenciones corporales 
(o intervenciones corporales en sentido 
estricto) pueden consistir en la extracción 
del cuerpo de determinados elementos exter-
nos o internos que posteriormente serán obje-
to de informes periciales, o en la exposición 
del organismo a radiaciones (rayos X —su-
puesto de la STC 35/1996, de 11 de marzo, 
como medida de vigilancia en centro peniten-
ciario—, TAC, resonancias magnéticas), y 
cabe dividirlas a su vez en graves (aquellas 
susceptibles de poner en peligro la salud o de 
ocasionar sufrimientos al sujeto que las pade-
ce, como sería el caso de las punciones lum-
bares o la extracción de líquido cefalorraquí-
deo), y leves (en caso contrario); así, por 
ejemplo, se consideran intervenciones corpo-
rales leves la extracción de elementos exter-
nos del cuerpo, como el pelo (supuesto de la 
STC 207/1996, de 16 de diciembre), o las uñas, 
o incluso de algunos internos, como los análi-
sis de sangre (ATC 221/1990, de 31 de mayo, y 
STC 7/1994, de 17 de enero, ambas sobre 
pruebas de paternidad, o STC 234/1997, de 18 
de diciembre, sobre la prueba de alcohole-

mia, así como la STC 25/2005, de 14 de febre-
ro). Por tanto, a diferencia de los registros e 
inspecciones, las intervenciones corporales sí 
afectan —de manera más o menos intensa— 
a la integridad corporal del sujeto, y depen-
diendo de los casos pueden llegar a colisionar 
también con su intimidad corporal así como 
con la más amplia intimidad personal; de este 
modo, por ejemplo, la extracción de un cabe-
llo a un imputado afectaría tan solo —y de 
modo leve— a su derecho a la integridad físi-
ca, mientras que el posterior análisis de dicho 
cabello podría llegar a lesionar el derecho a la 
intimidad personal si mediante el mismo se 
descubrieran datos pertenecientes al ámbito 
más privado que el sujeto mantiene reservado 
del conocimiento ajeno (sobre la afectación 
de la intimidad por intervenciones corporales 
no invasivas de la integridad física SSTC 
199/2013, de 5 de diciembre, FJ 6, o 135/2014, 
de 8 de septiembre, FF. JJ. 2 y 4 —esta relati-
va a la extracción de saliva de un detenido 
mediante un frotis bucal, considerada inter-
vención corporal leve y analizada solo a la luz 
del derecho a la intimidad—).

B) La cuestión de la previsión legal

El estudio de la jurisprudencia recaída en tor-
no a este tipo de actuaciones debe partir de 
un extremo esencial, como es el hecho de que 
en nuestro ordenamiento (en vivo contraste 
con otros sistemas próximos, como el ale-
mán) no existe una regulación legal ex-
presa (con excepción de las pruebas de ADN, 
cuya práctica se encuentra prevista, tras la 
LO 15/2003, en el párr. 2.º del art. 363 de la 
LECrim.). En efecto, a diferencia de otras ac-
tuaciones estatales restrictivas de derechos 
fundamentales como la detención, la entrada 
y registro domiciliarios o la intervención de 
las comunicaciones, las intervenciones cor-
porales carecen en nuestro ordenamiento de 
una previsión legal concreta que habilite de 
modo específico para su realización y fije las 
condiciones y los límites de su admisibilidad; 
en este sentido, las previsiones contenidas en 
determinados preceptos de la LECrim., como 
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el art. 339, el art. 344 o el art. 478, no se en-
cuentran específicamente referidas a este 
tipo de actuaciones, y revisten un carácter 
muy general. Es precisamente esta ausencia 
de regulación expresa la que da lugar a una 
intensa polémica doctrinal sobre muchos ex-
tremos relativos a esta clase de medidas (so-
bre quién y por quién pueden practicarse, con 
qué límites, etc.), así como, en lo que ahora 
interesa, a una jurisprudencia constitucio-
nal un tanto ambigua. En efecto, partiendo 
de la premisa de que el primer requisito de la 
legitimidad de estas medidas pasa por su pre-
visión legal, obligada a la luz de la reserva de 
ley contenida en el art. 53 CE, en un primer 
momento el Tribunal pareció considerar que 
los genéricos preceptos de la LECrim. antes 
citados podrían satisfacer dicha exigencia 
(STC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7, en un 
caso en que, según la clasificación del propio 
Tribunal, en puridad no afectaría directamen-
te a la integridad física sino a la intimidad, por 
tratarse de una inspección vaginal), si bien es 
cierto que ello no significaba en modo alguno 
que con esto quedase salvada la legitimidad 
de cualquier medida que pretendiera basarse 
en tales preceptos legales, pues la propia sen-
tencia, consciente de su «carácter genérico e 
indeterminado», se encargaba de añadir una 
serie de requisitos ulteriormente necesarios 
para ello, que han venido siendo desarrolla-
dos por la jurisprudencia posterior y de los 
que enseguida nos ocuparemos. Sin embargo, 
afortunadamente este extremo fue reconside-
rado en la fundamental STC 207/1996, de 16 
de diciembre —el pronunciamiento de obliga-
da referencia respecto de las intervenciones 
corporales—, en la que la ausencia de previ-
sión legal específica de la medida se mencio-
naba como una de las bases de la concesión 
del amparo. La sentencia señala expresamen-
te, en referencia al art. 339 LECrim., que:

«al amparo de este precepto, la autori-
dad judicial podrá acordar, entre mu-
chos otros de distinta índole, el análi-
sis pericial de cualesquiera elementos 
del cuerpo humano (tales como san-
gre, semen, uñas, cabellos, piel, etc.) 

que hayan sido previamente aprehen-
didos en alguno de los lugares previs-
tos en la norma, pero no encontrará en 
esta el respaldo legal necesario para 
ordenar la extracción coactiva de di-
chos elementos de la persona del im-
putado» (FJ 6),

lo que es reiterado en la STC 25/2005, de 14 de 
febrero, FJ 6; en esta línea de exigir un respe-
to más escrupuloso al principio de legalidad 
en este ámbito se pronuncia también el voto 
particular de la Presidenta Casas Bahamonde 
a esta última sentencia, en el que insiste en 
que la restricción de los derechos implicados 
exige una previsión legal expresa y concreta.

C) Requisitos de legitimidad

Pues bien, para aquellos casos en los que se 
satisface la primera exigencia de la habilita-
ción legal (lo que ha sido afirmado con res-
pecto a las pruebas biológicas de paternidad 
previstas en el antiguo art. 127 del Código Ci-
vil, actual art. 767.2 de la LEC, o en las obser-
vaciones radiológicas a internos como medi-
da de vigilancia ex art. 23 LOGP, así como 
respecto de las pruebas de alcoholemia sobre 
la base de la previsión actualmente contenida 
en el art. 12 del RDLeg. 6/2015, de 30 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido 
de la Ley sobre de tráfico, circulación de vehí-
culos a motor y seguridad vial), la legitimidad 
constitucional de la medida se subordina to-
davía al cumplimiento de otros requisitos 
con los que se satisfaría el canon de pro-
porcionalidad en sentido amplio, que han 
ido siendo fijados, con mayor o menor deta-
lle, por las sucesivas sentencias sobre inter-
venciones corporales (así, SSTC 7/1994, de 17 
de enero, FF. JJ. 2 y 3; 35/1996, de 11 de mar-
zo, FJ 3; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4; 
234/1997, de 18 de diciembre, FJ 9; ATC 
57/2007, de 26 de febrero, FJ 3, o ya antes, 
STC 37/1989, de 15 de febrero, relativa a una 
inspección vaginal; ha de tenerse en cuenta, 
por cierto, que la mayoría de estos requisitos 
de legitimidad de las intervenciones corpora-
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les lo son también de las inspecciones y regis-
tros afectantes a la intimidad). Así, se exige:

— Fin constitucionalmente legítimo de 
la medida (considerándose que lo son el inte-
rés estatal en la investigación de un delito, el 
mantenimiento del orden y la seguridad en un 
centro penitenciario o la averiguación de la 
paternidad).

— Intervención judicial que autorice la 
actuación mediante resolución, si bien se ad-
mite que la Ley pueda autorizar a la Policía 
Judicial (dado que el art. 15 CE, a diferencia 
de otros preceptos relativos a derechos fun-
damentales, no establece reserva absoluta 
de intervención judicial) a disponer, por ra-
zones de urgencia y necesidad, la práctica de 
intervenciones corporales leves. En aplica-
ción de doctrina constante del Tribunal en 
relación con las resoluciones constrictivas 
de derechos fundamentales, se requiere de 
la resolución una motivación reforzada, ex-
presiva del juicio de ponderación realizado 
entre el fin (constitucionalmente protegido) 
perseguido por la medida y el sacrificio im-
puesto al derecho.

— Proporcionalidad de la intervención, 
aplicándose aquí lo que ya es doctrina reitera-
da del Tribunal sobre las medidas limitativas 
de derechos fundamentales: juicios de idonei-
dad (capacidad de la intervención para conse-
guir el fin propuesto), necesidad (inexistencia 
de otra alternativa igualmente eficaz menos 
constrictiva), y proporcionalidad en sentido 
estricto (ponderación entre las ventajas y per-
juicios que de ella pudieran derivarse).

— Por último, se precisa la satisfacción de 
una serie de requisitos derivados de las pecu-
liaridades del derecho a la integridad física 
objeto de la limitación: así, la intervención 
corporal deberá llevarse a cabo por perso-
nal sanitario (personal médico especializa-
do en el caso de las intervenciones graves), y 
en ningún caso podrán constituir una for-
ma de trato inhumano y degradante o su-
poner «riesgo o quebranto» para la salud; 

a este último respecto, no obstante, precisa el 
ATC 57/2007, de 26 de febrero, FJ 3, que solo 
serán rechazables las actuaciones que supon-
gan un riesgo grave, de manera que existirán 
intervenciones corporales que «puedan resul-
tar legítimas desde el punto de vista de ese 
precepto constitucional [el art. 15 CE], pese a 
poder incidir sobre la salud u ocasionar algún 
grado de malestar a la persona afectada».

D)  Cuestiones por resolver. En espe-
cial, el problema de la imposición 
coercitiva

La reiteración de estos requisitos en diversas 
resoluciones —aun con ligeras diferencias 
entre ellas— no impide identificar varios pun-
tos todavía no resueltos por esta línea juris-
prudencial:

a) El primero de ellos se refiere al propio 
planteamiento de la cuestión de la vulnera-
ción de la integridad física. En concreto res-
pecto del caso de la analítica de sangre, en 
varias ocasiones ha señalado el Tribunal que 
si la misma se lleva a cabo de forma vo-
luntaria, no se puede considerar afecta-
do el derecho a la integridad física (STC 
234/1997, de 18 de diciembre, FJ 9, o STC 
25/2005, de 14 de febrero, FJ 6, que adopta 
este punto de partida para orientar todo su 
razonamiento a la posible vulneración del de-
recho a la intimidad personal, en un supuesto 
en el que un accidentado había sido sometido 
en cuanto paciente a una analítica de sangre 
—siendo la extracción en sí misma consenti-
da— que luego fue utilizada para detectar un 
consumo previo de alcohol que pudiera llegar 
a acarrearle responsabilidades penales; un 
caso muy similar sirvió de base también al re-
curso de amparo resuelto por la STC 132/2006, 
de 27 de abril, si bien en este caso se desesti-
mó por no haberse alegado oportunamente la 
posible vulneración de derechos). Ahora 
bien: lo que ya resulta mucho más confuso es 
que el Tribunal recalque, como hace en el 
ATC 405/2006, de 14 de noviembre, que «en 
ningún caso pueden haberse menoscabado 
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los derechos invocados en la demanda [scil. 
integridad física e intimidad] ya que la pericia 
requerida… no se ha realizado» (FJ 2). El re-
curso de amparo se interpone en este caso 
por un sujeto procesado por un posible delito 
de abuso sexual, al que se le ordena someter-
se a una prueba biológica para investigar su 
eventual responsabilidad; pues bien, al mar-
gen de que el motivo fundamental de la inad-
misión a trámite (el no haber agotado la pre-
via vía ordinaria) parece más que discutible 
en este caso —cuestión en la que no procede 
adentrarse aquí—, lo que no resulta de recibo 
es esta otra sorprendente argumentación 
complementaria, con la que pretende refor-
zarse el fallo de inadmisión, según la cual el 
hecho de no haberse llegado a realizar la 
prueba impide por completo hablar de me-
noscabo de la integridad. Si tal cosa fuera 
cierta, supondría que las meras órdenes judi-
ciales de someterse a intervenciones corpora-
les (analíticas de sangre, extracción de cabe-
llos o uñas, pruebas radiológicas) no podrían 
ser valoradas a la luz de estos derechos fun-
damentales antes de su realización, lo que 
contradice de modo frontal toda la tarea que 
el Tribunal viene desarrollando a este respec-
to, pues de todas las sentencias relativas a in-
tervenciones corporales, solo en un caso (las 
observaciones radiológicas al interno peni-
tenciario en la STC 35/1996, de 11 de marzo) 
se enjuicia la legitimidad de pruebas efectiva-
mente realizadas; en todos los demás supues-
tos lo que se valora es precisamente si el con-
tenido de tales órdenes es legítimo y si por 
tanto el ciudadano se encuentra o no jurídica-
mente obligado a someterse a ellas; a este res-
pecto, ya sentencias anteriores habían dejado 
sentado que el hecho de que la intervención 
corporal no se hubiera realizado «no confiere 
a la demanda de amparo un carácter mera-
mente cautelar, ni obsta a su enjuiciamiento, 
dada la existencia de un acto conminatorio de 
los poderes públicos, aunque no ejecutado, 
frente al cual se reclama la preservación de 
derechos fundamentales, que, de no dispen-
sarse inmediatamente por este Tribunal, po-
dría ocasionar la consumación de su lesión 
definitiva» (STC 207/1996, de 16 de diciembre, 

FJ 1, reiterando en este punto la STC 37/1989, 
de 15 de febrero, FJ 6). Como argumenta el 
propio Tribunal en la STC 62/2007, de 27 de 
marzo, para desechar el argumento de la Ad-
ministración empleadora según el cual el de-
recho a la integridad física de la trabajadora 
embarazada no se habría visto vulnerado en 
la medida en que no llegó a incorporarse al 
puesto de trabajo asignado (y que la senten-
cia consideraba que ponía en riesgo su salud 
y la del feto), «ese planteamiento equivaldría 
a hacer depender la efectividad de la tutela 
constitucional de la previa puesta en peligro 
de los factores protegidos, o de la consuma-
ción de su lesión, lo que sería tanto como 
aceptar la negación de la tutela que la Consti-
tución garantiza en el art. 15 CE» (FJ 6).

b) El segundo punto sobre el que la juris-
prudencia recaída hasta el momento no resul-
ta del todo definitiva es el de las posibilidades 
del uso de la coerción para forzar a un suje-
to a someterse a una intervención corporal 
considerada en sí misma legítima. La STC 
207/1996, de 16 de diciembre, resuelve solo 
parcialmente la cuestión, en la medida en que 
deja claro que los preceptos genéricos de la 
LECrim. (en concreto el todavía vigente art. 
339) no constituyen base legal suficiente para 
ordenar la «extracción coactiva» de elemen-
tos corporales. Lo que esto implica es, por 
tanto, que esa concreta previsión legal —ab-
solutamente genérica— no puede servir de 
base a una extracción coercitiva, y ello, por 
cierto, ni siquiera aunque se satisficieran los 
demás requisitos de legitimidad de la inter-
vención corporal, dado que la previsión legal 
se configura como un requisito previo que en 
todo caso ha de satisfacerse (cfr. al respecto, 
interpretando esta sentencia sobre este con-
creto punto, las posturas contrapuestas de 
Gómez amiGo, 2003, 64, y martín pastor, 2006, 
103). Pero con ello no se agota, ni mucho me-
nos, la cuestión de la admisibilidad constitu-
cional del uso de la coerción en este ámbito. 
Veámoslo brevemente:

En primer lugar, surge la cuestión de hasta 
qué punto la previsión legal de una determi-
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nada intervención corporal habría de reco-
ger expresamente la posibilidad del uso 
de la coerción para configurarse como base 
legal suficiente de su imposición coactiva. El 
art. 363 párr. 2.º de la LECrim., introducido 
por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, plan-
tea exactamente esta dificultad, en la medida 
en que prevé de modo expreso la posibilidad 
de que el Juez de Instrucción acuerde, en re-
solución motivada, la obtención de muestras 
biológicas del sospechoso que resulten indis-
pensables para la determinación de su perfil 
de ADN, pero nada dice —y parece inexplica-
ble que no se haya aprovechado la introduc-
ción del precepto para aclarar este funda-
mental extremo (eXteberria GuriDi, 2000, 37, 
o lópez FraGoso álVarez, 2001, 202), aun antes 
de la aprobación del texto definitivo— sobre 
si en caso de negarse el sospechoso puede 
procederse a la extracción de tales muestras 
mediante el uso de la fuerza. Dicha coerción 
¿podría considerarse amparada por el 363 de 
la LECrim. en su actual formulación, o sería 
necesario que dicha posibilidad se menciona-
ra expresamente? Aunque no exactamente 
en estos términos, la cuestión vino a plan-
tearse ya en el voto particular del magistrado 
Cruz Villalón a la STC 7/1994, de 17 de enero, 
relativa a una prueba de investigación de pa-
ternidad a través de una analítica de sangre, 
medida prevista de modo específico como 
medio admisible de investigación y prueba 
de la paternidad y maternidad por el enton-
ces vigente art. 127.1.º del Código Civil (hoy 
sustituido por el art. 767.2 de la LEC, que se 
expresa en idénticos términos). Partiendo 
del acuerdo con la sentencia en lo que se re-
fiere a la legitimidad constitucional de la 
prueba, discrepa Cruz Villalón de los efectos 
concedidos por aquella a la negativa del suje-
to a someterse a dicha intervención corporal, 
que a su juicio hubieran debido ser los de que 
«se proceda a la práctica de la prueba bioló-
gica». Parece con ello asumir el magistrado 
que la previsión legal del Código Civil ofrece-
ría cobertura a la realización coercitiva de la 
prueba, punto no asumido por la opinión ma-
yoritaria plasmada en la sentencia —en puri-
dad, esta no se pronuncia expresamente so-

bre ese extremo, puesto que en realidad no 
era la práctica coactiva lo que solicitaba la 
madre demandante, pero en la medida en que 
no se acepta la opinión del voto discrepante, 
es claro que se rechaza la práctica compulsi-
va—. Solo en un caso, el enjuiciado por la 
STC 35/1996, de 11 de marzo, se da por buena 
la que parece haber sido una imposición 
coactiva de una intervención corporal (ob-
servaciones radiológicas sobre un interno 
como medida de mantenimiento de la seguri-
dad en el centro), por considerarla cubierta 
por el art. 23 de la LOGP.

Por último, habría todavía de mencionarse 
una cuestión en puridad distinta de la ante-
rior: la del grado de coerción constitucio-
nalmente admisible per se, al margen de 
que existiera una previsión legal expresa al 
respecto, y no parece imposible, por cierto, 
que pueda llegar a haberla, puesto que no 
puede ignorarse que las implicaciones del re-
chazo a someterse a una intervención corpo-
ral no son las mismas en una prueba de pater-
nidad (en las que la negativa injustificada 
puede dar lugar a la declaración de la filiación 
si existen otros indicios en ese sentido, tal y 
como en la actualidad recoge el art. 767.4 de 
la LEC), que en una investigación por delito.

En ese sentido, resulta obvio que el hecho de 
que el uso de la coacción para llevar a cabo 
una intervención corporal se encontrara es-
pecíficamente autorizado por ley no implica-
ría su legitimidad de modo automático, pues 
dicha norma habría de ser en sí misma consti-
tucionalmente contrastada. La cuestión es de 
nuevo objeto de discrepancia doctrinal; en 
cuanto a lo que sobre ello pueda extraerse de 
la jurisprudencia con la que contamos hasta 
el momento, lo cierto es que en ninguna de las 
sentencias que venimos comentando se veda 
ya de entrada el uso de la fuerza (más bien al 
contrario, puesto que, como decíamos más 
arriba, la STC 35/1996, de 11 de marzo, da por 
buenas, sobre la base del art. 23 de la LOGP, 
unas intervenciones corporales en el ámbito 
penitenciario que parecen haberse llevado a 
cabo sin el consentimiento del interno); pare-
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ce lógico pensar, por tanto, que la legitimi-
dad de las previsiones legales que even-
tualmente autorizasen el empleo de la 
coerción física en este ámbito depende-
ría de la satisfacción del conjunto de los 
requisitos que el Tribunal ha ido perge-
ñando a lo largo de su jurisprudencia re-
lativa a las intervenciones corporales, y 
muy especialmente del parámetro de la 
proporcionalidad —esto es, de la pondera-
ción entre la necesidad del uso de la coerción 
a la luz del fin perseguido por la intervención 
y el grado de afectación de los derechos del 
investigado— (cfr. en la doctrina, por ejem-
plo, eXteberria GuriDi, 1999, 405 y ss., 465 y 
ss., y González-cuéllar serrano, 1990, 297 y 
ss., 302 y ss.; vid también Díez picazo, 2004, 
234-235).

III.  EL DERECHO A LA INTEGRIDAD 
MORAL Y LA PROHIBICIÓN DE 
LA TORTURA Y PENAS O TRA
TOS INHUMANOS O DEGRA
DANTES

1.  La integridad moral como dere
cho fundamental

Como es sabido, el tenor literal de la prohibi-
ción de la tortura y otros tratos o penas inhu-
manos o degradantes incluida en el art. 15 CE 
coincide con el del art. 3 CEDH y ahora tam-
bién con el de los arts. 3.1 y 4 de la Carta de 
Derechos Fundamentales de la Unión Euro-
pea, de 18 de diciembre de 2000 y II.64 del 
Tratado de la Unión Europea, de modo que no 
puede sorprender que la jurisprudencia cons-
titucional española se haya desarrollado a 
partir de la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (reconociendo su 
influencia en el origen del precepto, ATC 
333/1997, de 13 de octubre, FJ 5). No obstan-
te, a diferencia del art. 3 CEDH, que solo se 
refiere a las prohibiciones, el art. 15 CE men-
ciona expresamente la integridad moral como 
derecho fundamental. En consonancia con 
dicha mención, el Tribunal Constitucional lo 
ha configurado como un derecho autónomo 

e independiente de los derechos a la vida y a 
la integridad física, lo que probablemente ha 
influido en la creación de un título específico 
para la protección de la integridad moral en el 
Código Penal en 1995. Ante la ausencia de 
una definición por parte del Tribunal Consti-
tucional, la doctrina ha formulado alguna de-
finición, como «el derecho de toda persona a 
recibir un trato acorde con su condición de 
ser humano libre y digno, a ver respetadas su 
personalidad y voluntad, a no ser rebajado o 
degradado a una condición inferior a la de 
persona» (conDe-pumpiDo, 1996, 1169). Esta 
definición, sin embargo, no es suficientemen-
te precisa, dado que en el núcleo de este dere-
cho se ha de incluir también el derecho a no 
ser sometido a tratamientos que anulen o mo-
difiquen las ideas, pensamientos o sentimien-
tos de la persona, como vamos a ver.

En su configuración jurisprudencial, se apre-
cian diferentes facetas o plasmaciones de 
este derecho. Así, de un lado, la integridad 
moral se ha vinculado con la dignidad huma-
na (art. 10.1 CE) de la que es una concreta 
manifestación; esta vinculación ha conducido 
a sostener que la integridad moral protegería 
la esencia de la persona como sujeto con 
capacidad de decisión libre y voluntaria 
igual a todo ser humano. En consecuencia, 
la vulneración de este derecho se produciría 
cuando se reduce a la persona a mero sistema 
biológico o mero objeto desconociendo su fa-
ceta moral, esto es, cuando se actúa sobre 
ella sin respetar su capacidad de decisión y el 
contenido de su voluntad, cuando se la degra-
da a ser instrumento de una voluntad ajena. 
Así, la jurisprudencia señala que los compor-
tamientos prohibidos en esta disposición su-
ponen un atentado frontal y radical a la digni-
dad humana, «bien porque cosifican al 
individuo, rebajándolo a un nivel material o 
animal, bien porque lo mediatizan o instru-
mentalizan, olvidándose de que toda persona 
es un fin en sí mismo» (STC 181/2004, de 2 de 
noviembre, FJ 13). De otra parte, también se 
encuentran resoluciones en las que la integri-
dad moral se concibe como integridad y sa-
lud psíquica de la persona. Esta concepción 
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se observa, por ejemplo, en las SSTC 221/2002, 
de 25 de noviembre, y 71/2004, de 19 de abril, 
en las que se alega la vulneración del derecho 
a la tutela judicial efectiva en conexión con la 
integridad moral de un menor respecto de re-
soluciones judiciales en las que se había deci-
dido sobre la guarda de hecho o acogimiento 
del menor. En una tercera perspectiva, la inte-
gridad moral protege la indemnidad o invio-
labilidad de la propia personalidad (sobre 
esta faceta, González cussac, 1998, 406-407) o 
identidad moral. Como se afirmó en la STC 
120/1990, de 27 de junio (FJ 5), «el derecho a 
la integridad física y moral […] protege la in-
violabilidad de la persona […] [entre otros] 
contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo 
o espíritu». La integridad moral se conecta 
entonces con el derecho al libre desarrollo de 
la personalidad, con la libertad de creencias y 
de conciencia de la persona, y con el derecho 
a una personalidad propia, de modo que los 
comportamientos contrarios a la Constitu-
ción son los que niegan el derecho a tener 
una identidad moral propia. El derecho se 
vulneraría, por ejemplo, con procedimientos 
de «lavado de cerebro», de manipulación psí-
quica, a través de los cuales se modifican las 
creencias, pensamiento o personalidad de la 
persona, o mediante los denominados méto-
dos de desorientación sensorial y psicológica, 
que se aplican en la privación de libertad 
como el aislamiento celular, y que van dirigi-
dos a quebrantar no ya la voluntad, sino la 
personalidad, y a minar el equilibrio psicoló-
gico de la persona (maqueDa, 1986, 437). Esta 
perspectiva también ha sido puesta de relieve 
en relación con los menores, declarando el 
Tribunal Constitucional que:

«frente a la libertad de creencias de 
sus progenitores y su derecho a hacer 
proselitismo de las mismas con sus hi-
jos, se alza como límite, además de la 
intangibilidad de la integridad moral 
de estos últimos, aquella misma liber-
tad de creencias que asiste a los meno-
res de edad, manifestada en su dere-
cho a no compartir las convicciones 
de sus padres o a no sufrir sus actos 

de proselitismo, o más sencillamente, 
a mantener creencias diversas a las de 
sus padres, máxime cuando las de es-
tos pudieran afectar negativamente a 
su desarrollo personal» (STC 141/2000, 
de 29 de mayo, FJ 5, sobre las restric-
ciones del derecho de visitas de un pa-
dre integrado en el Movimiento Gnós-
tico Cristiano Universal de España).

El derecho a la integridad moral, más allá de 
su naturaleza de derecho subjetivo, tiene una 
dimensión objetiva de la que derivan para el 
Estado deberes de protección incluso 
contra la voluntad de su titular, erigiéndo-
se la dignidad humana en fundamento de las 
limitaciones a la libertad de disposición del 
sustrato biofísico de la misma, esto es, del 
propio cuerpo o de la propia persona (to-
más-Valiente lanuza, 2014, 191 y ss.).

2.  La prohibición de la tortura y pe
nas o tratos inhumanos o degra
dantes

A)  Delimitación de las conductas que 
caen en el ámbito de la prohibición

La prohibición contenida en el art. 15 CE tie-
ne un carácter notablemente abierto, debido 
a la propia vaguedad y relatividad históri-
co-cultural de los términos calificadores de 
las conductas: inhumanos o degradantes.

El Tribunal Constitucional ha definido genéri-
camente el conjunto o clase de comporta-
mientos prohibidos señalando (siguiendo la 
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo 
desde su STEDH Irlanda c. el RU, de 18 de 
enero de 1978, § 167) que implican la irroga-
ción de «padecimientos físicos o psíquicos 
ilícitos e infligidos de modo vejatorio para 
quien los sufre y con esa propia intención de 
vejar y doblegar la voluntad del sujeto pacien-
te» (STC 120/1990, FJ 9, reiterado por ejem-
plo en SSTC 137/1990, de 19 de julio, FJ 7; 
57/1994, de 28 de febrero, FJ 4; 196/2006, de 3 
de julio, FJ 4; 34/2008, de 25 de febrero, FJ 5). 
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Los tres elementos que caracterizan los 
comportamientos son, por tanto: el padeci-
miento, dolor o sufrimiento, que puede ser fí-
sico y psíquico o moral, el carácter vejatorio 
del comportamiento y la intención con la que 
se realizan, vejatoria y dirigida a someter la 
voluntad de la víctima. Elemento fundamen-
tal es entonces que la producción del padeci-
miento o sufrimiento, físico o psíquico o mo-
ral, mediante cualquier acción u omisión, 
constituya o no una injerencia directa en la 
integridad física de la víctima; es irrelevante 
que los actos hayan dejado huellas físicas en 
el cuerpo de la víctima, siempre que se haya 
demostrado que la técnica aplicada produce 
un sufrimiento físico o psíquico en quien la 
sufre. El segundo elemento que configura la 
clase de actos que vulnera la prohibición es 
su carácter vejatorio, es decir, que implique 
la humillación o degradación de la víctima. El 
Tribunal Constitucional comenzó apelando a 
un criterio subjetivo en la determinación del 
carácter vejatorio del acto, exigiendo que el 
trato fuera vejatorio para quien lo sufre (STC 
120/1990, FJ 9), si bien con posterioridad al 
recoger la jurisprudencia del Tribunal de Es-
trasburgo ha señalado que para que el trato 
sea degradante «debe ocasionar también al 
interesado —ante los demás o ante sí mis-
mo— una humillación o un envilecimiento» 
(ATC 33/1997, FJ 5, recogiendo SSTEDH de 
25 de febrero de 1982, asunto Campbell y Co-
sans, § 28; de 25 de marzo de 1993, asunto 
Costello-Roberts c. el RU, § 30). Y es que en 
este ámbito, tanto la valoración individual 
como social del acto son relevantes, no sien-
do fácil discernir con carácter general en qué 
medida y en qué casos ha de prevalecer el cri-
terio individual o social, dado que la prohibi-
ción de la tortura como manifestación de la 
protección de la dignidad humana trasciende 
lo meramente individual. El tercer elemento 
que integra la definición es la intención con 
la que se realizan estos actos: vejatoria y de 
doblegar la voluntad de la víctima. Con esta 
delimitación del elemento intencional el Tri-
bunal Constitucional se decanta por una con-
cepción amplia de las conductas constitucio-
nalmente ilícitas, pues no limita la clase de 

objetivos pretendidos con los actos de tortura 
a la obtención de información con fines políti-
cos o de investigación penal.

El criterio cuantitativo de la intensidad, se-
veridad o gravedad del sufrimiento infligido, 
constituye el elemento del que se sirve la juris-
prudencia constitucional, tanto para efectuar 
una delimitación externa del ámbito de lo pro-
hibido o límite mínimo de lo prohibido como 
una diferenciación interna de las tres conduc-
tas mencionadas en el art. 15 CE. Desde esta 
perspectiva cuantitativa se ha declarado que 
para la apreciación de la vulneración de la 
prohibición lo determinante no es el empleo 
de medios coercitivos (STC 120/1990, FJ 9), 
sino que el trato contrario a la dignidad, el 
maltrato o trato humillante debe traspasar 
«un umbral mínimo de severidad», que se de-
terminará en atención de las circunstancias 
del caso, pero teniendo en cuenta, en primer 
término, que, dado el carácter absoluto de la 
prohibición, es irrelevante «la mayor o menor 
bondad o legitimidad de la finalidad pretendi-
da» con el acto, y que en el caso de que el trato 
degradante sea una sanción, el padecimiento 
provocado ha de ir más allá del que resulte 
inevitablemente unido o inherente a la san-
ción misma (ATC 333/1997, FJ 5). Pero ade-
más, el criterio cuantitativo de la intensidad 
del padecimiento infligido es el elemento de 
diferenciación entre los tres comportamien-
tos prohibidos que se sitúan en una escala 
gradual en la que el escalón de menor intensi-
dad viene constituido por el trato degradante 
[SSTC 137/1990, FJ 7; 57/1994, FJ 4. A); 
215/1994, de 14 de julio, FJ 5; 34/2008, FJ 5; 
ATC 333/1997, FJ 5], que ha sido definido a 
partir de la jurisprudencia del Tribunal de Es-
trasburgo como «aquel que provoca en la víc-
tima sentimientos de temor, angustia e inferio-
ridad susceptibles de humillarla, envilecerla y, 
eventualmente, de quebrantar su resistencia 
física o moral» (ATC 33/1997, FJ 5, y SSTEDH 
Irlanda c. el RU, § 167; Campbell y Cosans c. 
RU, § 28; Costelo-Roberts c. el RU, § 30). De 
modo que en la jurisprudencia no se observa 
ninguna diferenciación cualitativa entre los 
tratos inhumanos o degradantes como la 
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apuntada en la doctrina en el sentido de que 
en los tratos inhumanos predominaría el fac-
tor crueldad, la imposición de dolor o sufri-
miento físico o psíquico, mientras que en los 
tratos degradantes predominaría el factor de 
la humillación (torío, 1986, 81); así, por ejem-
plo, un castigo corporal sería siempre inhuma-
no, mientras que si se ejecuta sobre la persona 
desnuda sería además degradante.

En aplicación de estos criterios, el Tribunal 
ha negado la calificación de trato inhumano o 
degradante a distintas actuaciones en el ám-
bito penitenciario al entender que no tras-
pasaban el umbral mínimo exigido; en con-
creto ha negado la calificación: a la 
autorización de alimentación forzosa por 
vía parenteral a internos en prisiones por-
que «no está ordenada a infligir padecimien-
tos físicos o psíquicos […] sino a evitar […] 
los efectos irreversibles de la inanición», por-
que en la actuación médica «no es objetiva-
mente reconocible indicio alguno de vejación 
o indignidad», y porque se autorizó en tanto 
era estrictamente necesaria para la conserva-
ción de la vida de los internos, de acuerdo 
con la evolución de su situación clínica y la 
lex artis (SSTC 120/1990, FJ 9; 137/1990, FJ 
7); a la orden de realizar flexiones desnu-
do dada a un interno en centro penitencia-
rio tras una comunicación especial o íntima, 
afirmando que ni por su finalidad (evitar la 
introducción de objetos y sustancias peligro-
sas en el establecimiento penitenciario) ni 
por el contenido de la orden (que no implica-
ba contacto corporal, sin que constara la du-
ración y el número de flexiones, por lo que no 
se podía afirmar que causaran un sufrimiento 
físico de especial intensidad), ni por las cir-
cunstancias de su ejecución (no constaba si 
había de practicarse en presencia de terceras 
personas) había acarreado un sufrimiento de 
especial intensidad o provocado una humilla-
ción o envilecimiento del interno (STC 
57/1994, de 28 de febrero, FJ 4) —sin embar-
go, en este caso el Tribunal declaró la vulne-
ración del derecho a la intimidad corporal 
con argumentos, entre otros, que cuestionan 
el pronunciamiento previo de la no vulnera-

ción del art. 15 CE: de un lado, se afirma que 
no se ha acreditado la necesidad concreta de 
la medida, pues no consta que en el estableci-
miento penitenciario existiera una situación 
de amenaza para la seguridad y el orden, ni 
tampoco indicios serios de que el recluso tra-
tase de introducir objetos en el estableci-
miento; y de otro, se afirmó que «la posición 
inhabitual e inferior del cuerpo, respecto a 
quien imparte la orden durante las flexiones, 
[…] entraña una situación susceptible de cau-
sar mayor postración o sufrimiento psíquico a 
quien la sufre» (STC 57/1994, FF. JJ. 6 y 7)—; 
a la extracción de cabellos de diferentes 
partes de la cabeza y del vello de las axi-
las a realizar por el médico forense para su 
análisis con la finalidad de obtener informa-
ción sobre el eventual consumo de drogas 
(STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 5); a la 
orden dada a un preso de desnudarse total-
mente para ser cacheado y pasar dos ve-
ces por el arco detector de metales vesti-
do solo con una bata por razones de 
seguridad al llegar al centro penitenciario al 
que fue trasladado (ATC 94/1999, de 14 de 
abril, FJ 2).

Fuera del ámbito penitenciario, el Tribunal 
Constitucional también ha rechazado la califi-
cación de trato inhumano o degradante: res-
pecto de la esterilización de persona inca-
paz con grave enfermedad psíquica del 
antiguo art. 428 CP (STC 215/1994, FJ); en un 
procedimiento de filiación a la orden judicial 
de «verificación de un examen hematológi-
co por parte de un profesional de la medicina, 
en circunstancias adecuadas» (STC 7/1994, 
de 17 de enero, FJ 3); al castigo impuesto a 
un menor de catorce años en colegio privado 
no concertado consistente en apartarlo de 
su clase e incorporarlo al jardín de infan-
cia durante cuatro meses, como conse-
cuencia de una falta de disciplina, con el ar-
gumento de que a pesar de estar en el jardín 
de infancia recibió diariamente las clases de 
forma individualizada (ATC 333/1997, FJ 5); la 
decisión de escolarización de un menor en un 
centro especial con el argumento de que no 
concurre el mínimo de gravedad exigido por 
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la jurisprudencia y porque se trataba de un 
expediente en el que se evaluaban las necesi-
dades educativas (STC 10/2014, de 27 de ene-
ro, FJ 3).

El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha evolucionado incrementando el están-
dar de protección, señalando que ha de hacer-
se una interpretación dinámica del art. 3 
del CEDH, de acuerdo con las condiciones de 
vida actual y afirmando expresamente que 
ciertos actos que han sido calificados en el 
pasado como tratos inhumanos o degradan-
tes podrían calificarse de torturas en el futuro 
(STEDH de 28 de julio de 1999, asunto Sel-
mouni c. Francia, § 101); la excesiva severi-
dad del trato exigida en los comienzos para 
calificar de tortura, aunque no solo, explica 
que hasta la STEDH de 18 de diciembre de 
1996, asunto Aksoy c. Turquía, no se haya 
apreciado la existencia de torturas. Quizá 
también haya influido la toma en considera-
ción, en los primeros años, del denominado 
criterio sociológico (sobre este criterio, su-
Dre, 1984, 844 y ss.), conforme al cual se pon-
dera la gravedad de la práctica en atención a 
lo necesario para la protección de la sociedad 
democrática y si procede de una práctica ge-
neralizada del Estado o constituye un hecho 
aislado. Para decidir si se ha traspasado el 
umbral mínimo de severidad ha de atenderse 
a las circunstancias del caso, la duración, los 
efectos físicos o mentales, el sexo, edad, esta-
do de salud, entre otros. Se ha considerado 
que traspasan el umbral mínimo severidad re-
querido por el art. 3 CEDH y serían por tanto 
constitutivos de trato degradante el castigo 
a un alumno con quince azotes mediante vara 
de abedul subsistente en la Isla de Mann en 
1972, sobre todo debido a la crueldad de la 
espera de la ejecución y a su aplicación en los 
glúteos desnudo (STEDH de 25 de abril de 
1978, caso Tyrer c. Reino Unido); afeitar la 
cabeza de un detenido (STEDH de 11 de di-
ciembre de 2003, asunto Yankov c. Bulgaria) 
y atar a la cama de un hospital a un reclu-
so (STEDH de 27 de noviembre de 2003, 
asunto Henaf c. Francia). Se ha calificado de 
trato inhumano y negado la existencia de 

tortura respecto de las cinco técnicas de in-
terrogatorio aplicadas a los miembros del 
IRA (permanecer de pie frente a una pared, 
encapuchados con brazos y piernas separa-
dos, sin dormir y como único alimento diario 
una rebanada de pan y medio litro de agua y 
aplicarles un fuerte silbido constante) —
STEDH Irlanda c. RU—. Ha apreciado la 
existencia de tratos inhumanos por las con-
diciones materiales de la privación de li-
bertad en centros penitenciarios (espacio, 
ventilación, luz, condiciones higiénicas y sa-
nitarias…) en las SSTEDH de 15 de julio de 
2002, asunto Kalashnikov c. Rusia, §§ 96 y 
ss.; de 20 de enero de 2005, asunto Mayzit c. 
Rusia, §§ 39 y ss.; de 6 de noviembre de 2014, 
asunto Briek c. Eslovenia (entre otras), y en 
centros de internamiento de extranjeros 
(SSTEDH de 11 de junio de 2009, asunto S. D. 
c. Grecia; 11 de diciembre de 2014, A. L. K. c. 
Grecia; 28 de noviembre de 2017, asunto Bou-
draa c. Turquía; entre otras); ha calificado de 
trato degradante que un interno de ochenta y 
cuatro años, parapléjico, habiéndosele agra-
vado sus enfermedades permaneciera en 
prisión (STEDH de 2 de diciembre de 2004, 
asunto Farbuhs c. Lituania, §§ 56 y ss.) o no 
dar los cuidados médicos adecuados al esta-
do de salud del interno (SSTEDH de 6 de mar-
zo de 2014, asunto Gorbulya c. Rusia; 6 de 
julio de 2017, asunto Petrov c. Rusia), o no 
haber aislado a un enfermo de tuberculosis, 
lo que ocasionó el contagio del recurrente 
(STEDH de 24 de julio de 2012, asunto Fülöp 
c. Rumania); ha considerado trato inhumano 
y degradante someter a un recluso a inspec-
ciones anales diarias grabadas en video 
(STEDH de 20 de enero de 2011, asunto El 
Shennawy c. Francia); ha negado que un ais-
lamiento durante ocho años constituya trato 
inhumano, aunque admite que la incomunica-
ción puede destruir la personalidad y provo-
car daños emocionales y psíquicos irrepara-
bles (STEDH de 27 de enero de 2005, asunto 
Ramírez Sánchez c. Francia, y asunto Van 
der Veder c. Países Bajos, § 63); pero ha ad-
mitido la vulneración en un caso de aisla-
miento en celda durante dos años al no estar 
justificado por motivos de seguridad en el 
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asunto Rzakhanov c. Azerbaiyán de 4 de ju-
lio de 2013; y ha estimado que constituyen tra-
tos inhumanos o degradantes las condicio-
nes de espera de la ejecución de la pena 
de muerte (entre otras, SSTEDH de 7 de ju-
lio de 1989, asunto Soering c. RU, § 104; de 29 
de abril de 2003, asunto Aliev c. Ucrania, § 
148 —aislamiento las veinticuatro horas, ven-
tanas de la celda tapiadas, ningún ejercicio 
diario, ninguna actividad ni contacto huma-
no—). Fuera del trato dado a los reclusos, ha 
considerado que la destrucción de la casa 
de una anciana, en la que había vivido toda 
su vida, ante sus ojos constituyó un trato in-
humano (STEDH de 30 de enero de 2001, 
asunto Dulas c. Turquía, § 55) así como los 
golpes dados con fuerza con una caña a 
un niño de nueve años por su padrastro 
(STEDH de 23 de septiembre de 1998, asunto 
A. c. RU, §§ 22 y ss.), los castigos y tratos im-
puestos por dos maestras a un niño de cuatro 
años (STEDH de 7 de marzo de 2017, asunto 
V. K. c. Rusia).

El Tribunal ha considerado que concurrían 
torturas, la calificación más grave en la escala, 
de forma directa o indirecta en las SSTC 
32/2003, de 13 de febrero; 148/2004, de 14 de 
septiembre; 224/2007, de 22 de octubre; 
34/2008, de 25 de febrero, y 52/2008, de 14 de 
abril, y para ello ha fundamentado sus decisio-
nes en las definiciones de los convenios inter-
nacionales como la contenida en el art. 1 de la 
Convención contra la Tortura de Naciones 
Unidas de 1984, conforme a la cual tortura es:

«Todo acto por el cual se inflijan inten-
cionadamente a una persona dolores o 
sufrimientos graves, ya sean físicos o 
mentales, con el fin de obtener de ella 
o de un tercero información o una 
confesión, de castigarla por un acto 
que ha cometido o se sospeche que ha 
cometido, o de intimidar o coaccionar 
a esa persona.»

Para la calificación de tortura el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos exige que 
los malos tratos sean severos, crueles y pro-

longados, «de una especial infamia, delibera-
dos y que causen fuertes y crueles sufrimien-
tos» no siendo decisivo ni la finalidad con la 
que se efectúan ni si producen o no la muerte 
de la víctima (asunto Mamut Kaya c. Tur-
quía). Se ha calificado de torturas, entre 
otras, en la STEDH, asunto Aksoy c. Turquía 
(el demandante fue sometido a la Palestinian 
Hanging, esto es, desnudado y con los brazos 
atados hacia atrás, colgado por los brazos, lo 
que le produjo parálisis de los mismos duran-
te mucho tiempo), en la STEDH de 25 de sep-
tiembre de 1997, asunto Aydin c. Turquía, en 
el que la demandante —de diecisiete años 
cuando fue detenida— alegó haber permane-
cido tres días con los ojos vendados apartada 
de su padre y hermanos, desnuda y golpeada 
y objeto de abusos sexuales; en la STEDH, de 
27 de junio de 2000, asunto Salman c. Tur-
quía, la víctima fue sometida a la falaka (gol-
pear con un bate de béisbol en la planta de los 
pies y el pecho; murió). También ha calificado 
de tortura el uso de la fuerza para la deten-
ción (lesiones por arma de fuego, contusio-
nes y falta de atención hospitalaria hasta ho-
ras después de los hechos) en la STEDH de 27 
de junio de 2000, asunto Ilhan c. Turquía. 
Debe señalarse que, si bien, España no ha 
sido condenada por considerarse la concu-
rrencia de indicios suficientes de torturas, en 
sentido estricto, el Tribunal Europeo ha de-
clarado la vulneración de la vertiente material 
del art. 3 CEDH al sostener la existencia de 
tratos degradantes (STEDH de 13 de febrero 
de 2018, asunto Portu Juanenea y Sarasola 
Yarzabal c. España). En este caso el criterio 
de delimitación de la gravedad de unas y 
otros reside en la falta de secuelas permanen-
tes producidas por las conductas.

B) Destinatario de la prohibición

Si bien en los convenios internacionales la 
prohibición de la tortura tiene como destina-
tario directo al Estado, siendo por tanto los 
funcionarios públicos y las personas que ac-
túan en el ejercicio de las funciones públicas 
los posibles sujetos activos de la conductas, y 
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si bien los derechos fundamentales tienen su 
ámbito principal de vigencia frente a los po-
deres públicos, ello no obsta para que se ad-
mita que también los particulares pueden 
realizar comportamientos que atenten contra 
la integridad moral de las personas y que pue-
den generar responsabilidad para el Estado. 
En este caso, para poder acudir en amparo 
ante el Tribunal Constitucional es necesario 
que los poderes públicos hayan incumplido 
sus deberes de protección del derecho, de 
manera que cuando los órganos judiciales no 
hayan tomado en consideración de modo ade-
cuado su contenido en la resolución que pone 
fin al conflicto entre particulares, la vulnera-
ción de la prohibición de la tortura o de tratos 
inhumanos o degradantes será imputable a 
las resoluciones judiciales por ellos dictadas 
en tanto que incumplimiento de su deber de 
tutela judicial de los derechos fundamentales. 
Esta perspectiva ha permitido el examen de 
la vulneración de este derecho alegada en re-
lación con la imposición de una sanción en un 
centro educativo privado a un alumno (ATC 
333/1997; STEDH asunto A. c. RU).

3.  Carácter absoluto de la prohibición

La prohibición de la tortura se considera un 
valor fundamental de las sociedades demo-
cráticas a la par que su realización se califica 
de «negación frontal de la transparencia y su-
jeción a la Ley del ejercicio del poder propias 
de un Estado de Derecho» (STC 91/2000, de 
30 de marzo, FJ 8, citando, entre otras, la 
STEDH asunto Soering c. RU, § 88). La prohi-
bición tiene carácter absoluto, lo que com-
porta dos consecuencias: que la prohibición 
tiene validez «para todo tipo de supuestos y 
con independencia de la conducta pasada o 
temida de las personas investigadas, deteni-
das o penadas», y que «no admite pondera-
ción justificante alguna con otros derechos o 
bienes constitucionales» (STC 34/2008, de 25 
de febrero, FJ 5). A efectos interpretativos 
ello significa que la constatación de que nos 
encontramos en el ámbito de alguna de las 
tres categorías de comportamientos prohibi-

dos sería suficiente para declarar de forma 
inmediata la vulneración del derecho (ATC 
333/1997, FJ 5); ello explica que se haya exigi-
do un umbral mínimo de intensidad o grave-
dad de las conductas prohibidas. En el ámbi-
to del Derecho internacional general y en los 
convenios de protección de derechos huma-
nos este rasgo implica su carácter inderoga-
ble y la imposibilidad de limitación o suspen-
sión bajo ninguna circunstancia (salaDo, 
2005, 99 y ss.).

La declaración del carácter absoluto de la 
prohibición efectuada en la STC 34/2008 tie-
ne un especial significado en el contexto de 
discusión político-internacional y filosófi-
co-penal actual. En efecto, aunque el carác-
ter absoluto de la prohibición de la tortura 
figura desde antiguo en los textos internacio-
nales y desde antiguo se ha discutido el al-
cance de la prohibición, tras los atentados 
terroristas del 11-S en Nueva York, 11-M en 
Madrid, y 7-J en Londres, la polémica se ha 
reavivado. Para poner a prueba el propio ca-
rácter absoluto de la prohibición y la cohe-
rencia de su defensa se cuestiona si estaría 
justificado —al amparo del estado de necesi-
dad— someter a tortura a una persona para 
salvar al género humano, por ejemplo, a una 
persona respecto de la que se sabe con certe-
za que ha puesto en marcha una bomba de 
relojería —ticking time bombs— que ex-
plotará y destruirá totalmente la tierra, con la 
finalidad de obtener la información necesaria 
para desactivarla (sobre la discusión, cfr., 
por todos, molina, 2006, 265 y ss.; Greco, 
2008; tomás-Valiente lanuza, 2014, 199 y 
ss.)—. Con la declaración efectuada en la 
STC 34/2008 no puede caber ninguna duda de 
la respuesta negativa también en estos casos, 
y ello con independencia de que se trate de 
una declaración efectuada obiter dicta, pues 
en el caso analizado en ella, obviamente, no 
estaba en peligro la supervivencia del género 
humano. En apoyo del carácter absoluto de 
la prohibición se ha aducido, de un lado, la 
propia literalidad de su configuración en la 
Constitución Española y en los convenios in-
ternacionales, que establecen la prohibición 
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sin que en «en ningún caso» pueda someterse 
a tortura o penas o tratos inhumanos o degra-
dantes. Y de otra parte, se esgrime la indero-
gabilidad de la prohibición en ninguna situa-
ción incluida en los preceptos internacionales 
y en el art. 15 del CEDH.

4.  Deberes de abstención y deberes 
de protección frente a la prohibi
ción de la tortura, o tratos inhu
manos o degradantes

De conformidad con la esencia sustancial-
mente prohibitiva de esta disposición, el con-
tenido de la norma de conducta que dirige a 
los poderes públicos se agota en principio en 
el mandato de abstención, de no realizar 
conductas constitutivas de torturas, o tratos 
inhumanos o degradantes. Sin embargo, el Tri-
bunal Constitucional español ha comenzado a 
exigir del poder público actuaciones positivas 
concretas tendentes a la protección de los ciu-
dadanos frente a las eventuales prácticas pro-
hibidas, es decir, ha configurado deberes po-
sitivos de protección, y ello más allá de lo 
necesario en la protección frente a las vulne-
raciones cometidas por particulares (ATC 
333/1997). Esta exigencia concuerda con la 
obligación general de los poderes públicos de 
velar por que las personas reciban un trato 
acorde a su dignidad, especialmente si se en-
cuentran a su cargo (detenidos, presos, meno-
res, ancianos, enfermos internados en institu-
ciones públicas), pero va más allá. En 
particular, ha comenzado a exigir de los Jue-
ces una investigación suficiente y eficaz 
ante la denuncia de torturas o tratos inhuma-
nos o degradantes, configurando de este modo 
un específico y doblemente reforzado dere-
cho a la tutela judicial efectiva de quien de-
nuncia, con base en sospechas razonables, 
haber sido sometido a torturas o tratos inhu-
manos o degradantes (especialmente, SSTC 
34/2008, FF. JJ. 3, 6 y ss.; 52/2008, de 14 de 
abril, FF. JJ. 2 y ss.; 182/2012, de 17 de octubre, 
FJ 3). Este deber de tutela es todavía más in-
tenso en los casos en que la denuncia de tortu-
ras se refiere al período de detención incomu-

nicada, como ha declarado el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos (entre otras, 
SSTEDH de 7 de octubre de 2014, asunto 
Etxebarria Caballero c. España, § 44; 5 de 
mayo de 2015, asunto Arratibel Garciandia c. 
España; 31 de mayo de 2016, asunto Beorte-
gui Martínez c. España) y recogido el Tribu-
nal Constitucional español (STC 130/2016, de 
18 de julio, FJ 2). La inexistencia de esta inves-
tigación judicial suficiente y eficaz da lugar a 
la declaración de vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva sin indefensión, con 
anulación de las resoluciones de terminación 
del proceso y retroacción de actuaciones para 
que se reanude la investigación. En la elabora-
ción de esta jurisprudencia ha influido de for-
ma decisiva el contenido de los preceptos de 
los convenios internacionales específicos de 
protección frente a la tortura, la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos y las resoluciones de los comités específi-
cos de control de la aplicación de los 
convenios internacionales —Comité de Dere-
chos Humanos y Comité de la Tortura de la 
Organización de Naciones Unidas, y Comité 
del Convenio Europeo contra la Tortura—, 
que hace tiempo habían comenzado a ampliar 
el contenido de las obligaciones dirigidas a los 
Estados derivadas de las prohibiciones de la 
tortura. Específicamente, han comenzado a 
exigir hace tiempo la realización de una inves-
tigación eficaz frente a las denuncias de tortu-
ras, como deber cuyo cumplimiento se consi-
dera imprescindible para la prevención y 
erradicación de las prácticas de tortura o tra-
tos inhumanos o degradantes. Como ha afir-
mado la STC 34/2008, FJ 5, «la persecución y 
sanción de la tortura y de los tratos inhuma-
nos y degradantes, y el efecto de prevención 
futura de su vulneración que de los mismos 
resulta, solo son posibles con una actuación 
judicial especialmente intensa y perseverante 
de investigación de denuncias».

Hitos fundamentales en el desarrollo de esta 
jurisprudencia constitucional son, de un lado, 
las SSTC 32/2003, de 13 de febrero, y 148/2004, 
de 14 de septiembre, dictadas en relación con 
quejas planteadas frente a resoluciones judi-
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ciales que declaraban procedente la extradi-
ción del recurrente en amparo; las SSTC 
224/2007, de 22 de octubre, y 34/2008, que se 
pronunciaron sobre resoluciones de sobresei-
miento y archivo de querella de órganos judi-
ciales españoles frente a denuncias de delitos 
de torturas atribuidos a la detención policial 
cambiando la jurisprudencia previa; y la 
STEDH de 2 de noviembre de 2004, asunto 
Martínez Salas c. España, que declaró que 
España había vulnerado el art. 3 del CEDH, 
por no haber realizado una investigación efi-
caz suficiente de las denuncias de torturas.

Con posterioridad muchas son las resolucio-
nes que han reconocido la ausencia de una 
investigación suficiente y eficaz en esta mate-
ria y que han dado lugar, por consiguiente, a 
sentencias estimatorias de los recursos de 
amparo (69/2008, de 23 de junio; 107/2008, de 
22 de septiembre; 131/2012, de 18 de junio; 
153/2013, de 9 de septiembre; 130/2016, de 18 
de julio; 144/2016, de 19 de septiembre; 
39/2017, de 24 de abril) o a sentencias conde-
natorias del Estado español por vulneración 
del art. 3 CEDH (SSTEDH de 2 de noviembre 
de 2004, asunto Martínez Salas; de 28 de sep-
tiembre de 2010, asunto San Argimiro Isasa; 
8 de marzo de 2011, asunto Beristain Ukar; 
24 de julio de 2012, asunto B. S.; 16 de octu-
bre de 2012, asunto Otamendi Egiguren; de 7 
de octubre de 2014, asuntos Etxebarria Ca-
ballero y Ataún Rojo; 5 de mayo de 2015, 
asunto Arratibel Garciandia; 31 de mayo de 
2016, asunto Beortegui Martínez; 13 de febre-
ro de 2018, asuntos Portu Juanenea y Sara-
sola Yarzabal).

A)  Torturas, extradición y entregas a 
terceros Estados

La primera resolución en la que el Tribunal 
Constitucional español ha estimado la vulne-
ración del derecho a la tutela judicial efectiva 
sin indefensión (art. 24.1 CE), debido a que 
los órganos judiciales no habían realizado 
una investigación suficiente para despejar las 
denuncias de torturas ha sido la STC 32/2003, 

dictada en relación con resoluciones judicia-
les que declaraban la procedencia de la extra-
dición solicitada a Turquía (supra comenta-
rio al art. 13.3). Que hayan sido las 
resoluciones dictadas en un procedimiento 
extradicional las primeras que han merecido 
el reproche constitucional no puede conside-
rarse extravagante, pues del carácter absolu-
to de la proscripción de la tortura deriva que 
los actos cometidos con vulneración de dicha 
prohibición no pueden tener ningún efecto ju-
rídico y por ello tanto las legislaciones inter-
nas y los convenios internacionales específi-
cos relativos a la prohibición de la tortura 
como los relativos a la extradición contem-
plan la tortura como causa para denegar la 
entrega o como causa impeditiva de la extra-
dición o expulsión ante la existencia de sos-
pechas fundadas de tortura en el país de des-
tino. Así, el art. 3 de la Convención de 
Naciones Unidas contra la tortura y otros tra-
tos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes de 1984, ratificado por España desde 1987, 
establece que «ningún Estado parte procede-
rá a la expulsión, devolución o extradición de 
una persona a otro Estado cuando haya razo-
nes fundadas para creer que estaría en peligro 
de ser sometida a tortura». Igualmente, aun-
que ni la Decisión Marco del Consejo de la 
Unión Europea de 13 de junio de 2002 relativa 
a la Orden Europea de Detención y Entrega, 
ni la Ley española 3/2003, relativa a la misma, 
contemplan el riesgo de tortura o trato inhu-
mano como causa de denegación de la entre-
ga, sin embargo el Tribunal Constitucional 
español ha aplicado su doctrina también a 
estos casos (por todas STC 199/2009, de 28 de 
septiembre, FJ 2).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
ha declarado que los Estados pueden vulne-
rar el art. 3 CEDH si autorizan la entrega de 
un ciudadano que está bajo su jurisdicción a 
un tercer Estado cuando se alega y se com-
prueba que existe un riesgo cierto de sufrir 
torturas o tratos inhumanos. Esta doctrina se 
ha aplicado desde la conocida STEDH del 
asunto Soering c. RU, de 7 de julio de 1989 en 
diferentes casos de solicitud de extradición 
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(SSTEDH de 16 de febrero de 2015, asunto 
Trabelsi c. Bélgica; de 12 de diciembre de 
2017, asunto López Elorza c. España, alegan-
do en ambas el riesgo de ser condenado a ca-
dena perpetua, entre muchas), así como en 
casos de expulsiones y denegaciones de asilo 
(SSTEDH de 3 de diciembre de 2009, asunto 
Daoudi c. Francia; 27 de marzo de 2012, 
asunto Mannai c. Italia; 15 de mayo de 2012, 
asunto S. F. y otros c. Suecia; 18 de abril de 
2013, MO. M. c. Francia; de 19 de diciembre 
de 2013, asunto N. K. c. Francia; 9 de enero 
de 2018, asunto X c. Suecia).

B)  Deber de tutela judicial frente a la 
denuncia de tortura, tratos inhuma-
nos o degradantes

El deber de proceder a una investigación ju-
dicial eficaz como integrante de un específico 
y doblemente reforzado deber de tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 en conexión con el art. 
15 CE) se activa solo en caso de que existan 
sospechas razonables de comisión de las 
conductas constitucionalmente prohibidas, 
pues en otro caso la investigación no es nece-
saria. De ello deriva que las alegaciones no 
pueden ser genéricas, sino mínimamente fun-
dadas y acreditadas por el demandante, esto 
es, deben ser avaladas por indicios y pruebas 
concretas (por todas, SSTC 32/2003, de 13 de 
febrero, FJ 7; 148/2004, de 13 de septiembre, 
FJ 8; 199/2009, de 28 de septiembre, FJ 2). El 
derecho a la tutela judicial efectiva se vulne-
ra si no se abre o se clausura la instrucción 
«cuando existan sospechas razonables de 
que se ha podido cometer el delito de tortu-
ras o de tratos inhumanos o degradantes de-
nunciado, y cuando tales sospechas se reve-
len como susceptibles de ser despejadas» 
(SSTC 34/2008, FJ 6; 52/2008, FJ 2; 131/2012, 
de 18 de junio, FJ 2; 12/2013, de 28 de enero, 
FF. JJ. 3 y 4).

En la determinación de la razonabilidad de 
las sospechas se han de tener en cuenta, en 
primer término, las circunstancias de cada 
caso, pero en el marco de esta clase de de-

nuncias, lo que supone tomar en considera-
ción la «probable escasez del acervo probato-
rio existente en este tipo de delitos 
clandestinos» y, por tanto, la «dificultad de la 
víctima del delito de aportar medios de prue-
ba»; de modo que puede considerarse razona-
ble la sospecha en atención a la aportación de 
una prueba que en otro contexto puede califi-
carse de insuficientemente fundada [STC 
34/2008, FJ 7.a)]. En este contexto, en segun-
do término, el Tribunal Constitucional asume 
específicamente la jurisprudencia del TEDH, 
que ha declarado que «cuando un individuo 
que se encuentra en buen estado de salud es 
detenido preventivamente y […] en el mo-
mento de su puesta en libertad se constata 
que está herido, corresponde al Estado pro-
porcionar una explicación plausible del ori-
gen de las lesiones, a falta de la cual se aplica-
rá el art. 3 del Convenio» (STEDH de 28 de 
julio de 1999, asunto Selmouni c. Francia, § 
87). Por ello afirma que la desigualdad de ar-
mas existente en este ámbito ha de compen-
sarse «con la presunción a efectos indagato-
rios de que las lesiones que eventualmente 
presente el detenido tras su detención y que 
eran inexistentes antes de la misma sean atri-
buibles a las personas encargadas de su cus-
todia» [STC 34/2008, FJ 7.b)]. La jurispruden-
cia advierte, también, de que en la valoración 
del testimonio de la víctima ha de tenerse en 
cuenta que «el efecto de la violencia ejercida 
sobre la libertad y las posibilidades de auto-
determinación del individuo no deja de pro-
ducirse en el momento en el que físicamente 
cesa aquella y se le pone a disposición judi-
cial, sino que su virtualidad coactiva puede 
pervivir, y normalmente lo hará, más allá de 
su práctica efectiva» [STC 7/2004, de 9 de fe-
brero, FJ 8, reiterado entre otras en SSTC 
34/2008, FJ 7.c); 63/2010, de 18 de octubre, FJ 
3; 131/2012, FJ 2], de modo que esto explica 
contradicciones en sus declaraciones ante 
distintos órganos, que no se denuncien inme-
diatamente las torturas, o la negativa inicial a 
ser reconocido (especialmente SSTC 52/2008, 
FJ 4; 63/2010, FJ 3; 131/2012, FJ 4; 144/2016, 
de 19 de septiembre, FJ 3). Incluso, en este 
marco se ha considerado motivación insufi-
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ciente para el archivo que en los informes mé-
dicos no hubiera signos físicos de agresión fí-
sica, «habida cuenta de que… los malos tratos 
pueden no dejar marcas o señales de su comi-
sión» (SSTC 107/2008, de 22 de septiembre, 
FJ 3; 63/2010, de 18 de octubre, FJ 3; 131/2012, 
de 18 de junio, FJ 4).

El alcance de la tutela constitucional-
mente exigible no tiene parangón en ningún 
otro ámbito, debido a que en este caso se tu-
tela un derecho fundamental que tiene carác-
ter absoluto y debido a que la indemnidad de 
este derecho depende de forma fundamental 
de la propia tutela judicial (STC 34/2008, FJ 
6). Y son las propias características de estos 
hechos las que han de valorarse para determi-
nar la suficiencia de la investigación; de un 
lado, se han de tomar en consideración la 
propia gravedad de los hechos investigados, 
el constituir un atentado gravísimo contra la 
dignidad humana y el carácter absoluto de la 
prohibición; y, de otro, las dificultades de 
detectabilidad y perseguibilidad de este 
tipo de conductas, debido a su comisión en 
condiciones de clandestinidad, a su realiza-
ción por el poder público, a que existen técni-
cas de aflicción de sufrimientos que no dejan 
huella en el cuerpo de la víctima y a las difi-
cultades de denuncia por parte de la víctima 
debido a la situación psicológica de inferiori-
dad, humillación y desesperanza que la tortu-
ra les provoca (SSTC 34/2008, FJ 5; 52/2008, 
FJ 2; 182/2012, FJ 3), y a que los efectos de la 
coacción permanecen.

Ahora bien, no se exige la apertura de la ins-
trucción en todo caso, ni tampoco la salva-
guarda del derecho impide a los órganos judi-
ciales el cierre temprano de la investigación; 
asimismo, tampoco el derecho a la tutela judi-
cial impone la realización de «todas las di-
ligencias de investigación posibles o pro-
puestas»; de modo que no obliga a una 
actividad judicial inútil, que no pueda alterar 
la convicción judicial, sino que lo que se exige 
es que se investiguen las sospechas razona-
bles de torturas que sean y mientras sean 
«susceptibles de ser despejadas» (SSTC 

34/2008, FJ 6; 52/2008, FJ 2; 131/2012, FJ 5; 
182/2012, FJ 3; 12/2013, FJ 3); y, además, que 
lo sean mediante el despliegue de medios de 
investigación todavía posibles y razonable-
mente eficaces.

En aplicación de esta doctrina se ha estimado 
el amparo por vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva sin indefensión (art. 
24.1 CE) en relación con el derecho a no ser 
sometido a tratos inhumanos o degradantes 
(art. 15 CE) en las SSTC 224/2007, de 22 de 
octubre, 34/2008, 52/2008, 40/2010, de 19 de 
julio, y 63/2010, de 18 de octubre. En su mayo-
ría se valora como insuficiente la investiga-
ción judicial realizada, ya que al cierre de la 
investigación «pervivían sospechas razona-
bles de que podían haberse irrogado al denun-
ciante tratos inhumanos o degradantes y 
dado que existían aún medios de investiga-
ción disponibles para despejarlas», o se razo-
na que se clausuró la investigación omitiendo 
medios de investigación disponibles e idó-
neos para el esclarecimiento de los hechos 
(SSTC 130/2016, de 18 de julio, FF. JJ. 4 y 5; 
144/2016, de 19 de septiembre, FJ 4), por 
ejemplo. Se ha aplicado la misma doctrina del 
deber reforzado de tutela, como necesidad de 
tutela suficiente y eficaz, en un caso de archi-
vo de denuncia interpuesta por una soldado 
contra dos de sus mandos por delitos de abu-
so de autoridad y acoso moral y sexual (STC 
106/2011, de 20 de junio). Razona el Tribunal 
que la queja se enmarca en el art. 15 CE no 
solo porque se denunciaba un trato degradan-
te y hostigamiento a la militar, lo que implica-
ría, caso de acreditarse, un atentado a su inte-
gridad moral, pues el acoso suponía un trato 
contrario a su dignidad profesional, sino por 
cuanto los efectos psicológicos que se aducen 
producidos por dichas conductas ubican el 
caso en el marco de los atentados contra la 
integridad física (FJ 3). Y también en un caso 
de denuncia de malos tratos en el ámbito pe-
nitenciario que se habrían producido por no 
querer acatar un recluso la orden de desnu-
darse para someterse a un cacheo especial 
tras una visita (STC 40/2010, de 19 de julio, 
FF. JJ. 3 y 4).
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Una aplicación específica de la exigencia de 
tutela judicial reforzada se ha hecho en la 
STC 7/2004, de 9 de febrero, en la que se de-
claró la nulidad de las declaraciones auto y 
heteroincriminatorias realizadas ante el Juez 
de instrucción, inmediatamente después del 
cese de la detención incomunicada, situación 
en la que el sujeto había prestado declaración 
bajo tortura, según había resultado acredita-
do en procedimiento judicial diferente. Si 
bien el Tribunal Supremo ya había declarado 
la nulidad de las declaraciones prestadas en 
situación de incomunicación y bajo tortura 
directa, el Tribunal Constitucional fue más 
allá al sostener, con razón, que, para afirmar 
que las declaraciones producidas ante el Juez 
habían sido realizadas voluntariamente y sin 
coacción alguna, era necesario algún tipo de 
actuación judicial orientada a obtener garan-
tías materiales de la no influencia anímica 
de las torturas y malos tratos sufridos ante-
riormente en el momento de la declaración 
posterior, no siendo suficiente con el cumpli-
miento de las garantías formales, que sí lo se-
ría en otro caso y ello porque «el efecto de la 
violencia ejercida sobre la libertad y las posi-
bilidades de autodeterminación del individuo 
no deja de producirse en el momento en el 
que físicamente cesa aquella y se le pone a 
disposición judicial, sino que su virtualidad 
coactiva puede pervivir, y normalmente lo 
hará, más allá de su práctica efectiva» (FJ 8). 
A título ejemplificativo menciona como ga-
rantías materiales «retrasar suficientemente 
la toma de declaración; permitir la entrevista 
previa con los Abogados o recabar algún tipo 
de informe médico o psicológico adicional so-
bre ese extremo concreto» (FJ 8).

5. Penas inhumanas o degradantes

Se consideran penas inhumanas o degradan-
tes todas aquellas que implican la acción di-
recta sobre el cuerpo de la persona, habitua-
les en el Derecho penal previo a la Ilustración 
(picota, descuartizamiento, latigazos, mutila-
ciones, marcas con hierro candente…); son 
inhumanas por el padecimiento físico que ori-

ginan y son degradantes porque reducen a la 
persona a mero objeto, mero sustrato biológi-
co sobre el que se actúa. Desaparecidas este 
tipo de penas, el debate sobre el carácter inhu-
mano o degradante de las penas se ha centra-
do en la duración y forma de ejecución de las 
penas privativas de libertad. Al igual que el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SS-
TEDH de 25 de abril de 1978, asunto Tyrer c. 
RU; 7 de julio de 1989, caso Soering c. RU; 16 
de diciembre de 1999, caso T. y V. c. RU), el 
Tribunal Constitucional ha afirmado que «la 
calificación de una pena como inhumana 
o degradante depende de la ejecución de la 
pena y de las modalidades que esta reviste, de 
forma que por su propia naturaleza la pena no 
acarree sufrimientos de una especial intensi-
dad (penas inhumanas) o provoque una humi-
llación o sensación de envilecimiento que al-
cance un nivel determinado, distinto y 
superior al que suele llevar aparejada la sim-
ple imposición de la condena» (SSTC 65/1986, 
de 22 de mayo, FJ 4, reiterado en muchas).

Por ello ha rechazado que una pena privati-
va de libertad y otra de inhabilitación ab-
soluta, independientemente de su mayor o 
menor extensión, puedan ser consideradas 
inhumanas o degradantes por sí mismas (STC 
65/1986), o que la pena resultante de la aplica-
ción de la agravante de reincidencia pudiera 
constituir una pena inhumana o degradante 
por el solo hecho de ser una pena agravada 
(STC 150/1991, de 4 de julio, FJ 9). Con este 
planteamiento el Tribunal Constitucional se 
aleja radicalmente de la vinculación entre la 
prohibición de las penas crueles o inhumanas 
y la prohibición de penas desproporcionadas 
que en su origen histórico tienen (cfr. torío, 
1986, 71 y 77). El debate más intenso en este 
ámbito se ha desarrollado en torno a si la ca-
dena perpetua vulnera los arts. 3 CEDH y 15 
CE por constituir una pena inhumana. El Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos ha re-
conocido expresamente que «un riguroso en-
carcelamiento de por vida» sin expectativas 
de libertad es inhumano, de modo que vulne-
ra la propia dignidad humana una privación 
de libertad en la que no se otorga la posibili-
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dad de recobrar la libertad en algún momento 
(por todas, SSTEDH de 9 de julio de 2013, 
asunto Vinter y otros c. RU, §§ 113 y 121; de 3 
de febrero de 2015, asunto Hutchinson c. RU, 
§ 19). El Tribunal Europeo afirma que la pon-
deración de las necesidades de retribución, 
prevención general y disuasión y reinserción 
del reo no es inmutable y evolucionará a lo 
largo de la ejecución de la pena, razón por la 
que la argumentación que puede justificar la 
prisión al imponerse la condena no puede jus-
tificar el mantenimiento de la prisión una vez 
cumplida una parte sustancial de ella (STEDH 
de 9 de julio de 2013, asunto Vinter y otros c. 
RU). En aplicación de esta doctrina el propio 
Tribunal Constitucional español ha negado la 
vulneración del art. 15 CE denunciada por 
alegarse solo el carácter indefinido o perpe-
tuo de la privación de libertad y no argumen-
tarse sobre el modo de cumplimiento de la 
pena, el grado de sujeción que comportaba en 
el caso concreto, ni justificarse si se trataba 
de un «riguroso encarcelamiento indefinido, 
sin posibilidades de atenuación y flexibiliza-
ción» (STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 9; rei-
terado en SSTC 162/2000, de 12 de junio, FJ 7; 
148/2004, de 13 de septiembre, FJ 9).

Ni los pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional español ni los del Tribunal Europeo 
suponen que la cuestión de la constitucionali-
dad del modelo de prisión permanente re-
visable introducido en España en 2015, sobre 
el que pende un recurso de inconstitucionali-
dad, esté totalmente zanjada. En primer lugar, 
porque los pronunciamientos del Tribunal 
Constitucional español en esta materia se han 
producido en relación con resoluciones de 
extradición, respecto de las cuales no rige el 
contenido íntegro de los derechos fundamen-
tales reconocidos por la Constitución Espa-
ñola, sino su núcleo absoluto. En segundo lu-
gar, porque no se ha manifestado sobre la 
eventual vulneración de otros derechos fun-
damentales, como el mandato de reinserción 
y resocialización social contemplado en el 
art. 25.2 CE. De otra parte, se ha de tener en 
cuenta que, conforme a los pronunciamientos 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 

hay que analizar el concreto modelo de revi-
sión de la pena establecido en la legislación, 
de modo que, bien por la excesiva duración 
de los períodos de seguridad sin prever meca-
nismos que mitiguen sus efectos desocializa-
dores, bien por la ausencia de garantías en 
dicha revisión —que puede conducir a un ele-
vado número de falsos positivos—, bien por-
que no se clarifica qué puede hacer el reo 
para alcanzar la libertad (pérez manzano, 
2015, 148 y ss.; arroyo/lascuráin/pérez manza-
no, 2016, 34 y ss.), podría considerarse que el 
modelo español no garantiza lo que ha co-
menzado a denominarse «el derecho a la es-
peranza», esto es, una posibilidad cierta de 
recuperar la libertad. Pues solo esta esperan-
za puede hacer decaer la inhumanidad de la 
cadena perpetua.

Respecto de la ejecución de la pena priva-
tiva de libertad y actuaciones en el ámbi-
to penitenciario, el Tribunal Constitucional 
se ha pronunciado sobre el aislamiento o 
confinamiento en celda, señalando que cierto 
tipo de confinamientos pueden vulnerar el 
art. 15 CE en función de las condiciones (ali-
mentación, mobiliario y dimensiones de la 
celda), entidad del aislamiento (sensorial o 
social, restricción de acceso a biblioteca, pe-
riódicos, comunicaciones en general, control 
médico) y duración del mismo; en aplicación 
de estas ideas ha declarado que la sanción im-
puesta de treinta y tres días de aislamiento en 
celda no constituía un trato inhumano o de-
gradante, dadas las condiciones legales y re-
glamentarias exigidas para su ejecución: en 
celda de idénticas características a la habitual 
de los internos, con vigilancia médica, disfru-
tando de una hora de paseo semanal y una vi-
sita semanal y dado que solo se limitaba al 
interno la posibilidad de recibir paquetes del 
exterior y adquirir ciertos artículos del econo-
mato —por lo que el aislamiento social no era 
total— (STC 2/1987, de 21 de enero, FJ 2). So-
bre la restricción de las comunicaciones 
íntimas a los reclusos sometidos al régimen 
del art. 10 LOGP, el Tribunal ha afirmado que 
no implica un trato inhumano o degradante, 
pues, de un lado, tal abstinencia sexual de ca-
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rácter temporal no pone en peligro la integri-
dad física o moral del recluso y, de otro, cons-
tituye un mal inherente en principio a la 
propia privación de libertad del penado «sin 
agravarlo de forma especial» (STC 89/1987, 
de 3 de junio, FJ 2; reiterado en STC 119/1996, 
de 8 de julio, FJ 2).

La STC 5/2002, de 14 de enero, entendió que la 
denegación de la suspensión de la ejecu-
ción de la pena por enfermedad muy gra-
ve que ocasiona padecimientos incurables, 
prevista en el art. 80.4 CP, en un enfermo de 
sida en fase terminal, no vulneraba en el caso 
el derecho a no padecer penas o tratos inhu-
manos o degradantes, no sin antes reconocer 
que «el especial sufrimiento físico o moral que 
para una persona pueda tener […] el ingreso o 
el mantenimiento en prisión, teniendo en 
cuenta todas las circunstancias concurrentes, 
tanto respecto de ella misma como de su en-
torno, determine que aquella medida pueda 
constituir una pena o un trato inhumano o de-
gradante, o suponer una lesión del derecho 
fundamental a la integridad física y moral». 
En el caso se rechazó la vulneración alegada 
partiendo de la valoración efectuada por el ór-
gano judicial de que la enfermedad del penado 
no revestía los caracteres exigidos por dicho 
precepto del Código Penal y además al enten-
derse que en el centro penitenciario existían 
medios adecuados para tratar su enfermedad.

IV.  LA ABOLICIÓN DE LA PENA DE 
MUERTE

La previsión de abolición de la pena de muer-
te, salvo lo que pudieran establecer las leyes 
penales militares para tiempos de guerra, 
contenida en el art. 15 CE, ha de reconocerse 
como un rasgo vanguardista en el compro-
miso de protección del derecho a la vida de 
nuestra Constitución, dado que, al tiempo de 
su promulgación, no era habitual la proscrip-
ción parcial de la pena de muerte, no habién-
dose convertido en regla general en Europa 
hasta la entrada en vigor del Protocolo Fa-
cultativo número 6 al Convenio Europeo de 

Derechos Humanos, de 28 de abril de 1983. Su 
mantenimiento para tiempos de guerra se ha 
justificado en razones de coherencia con el 
propio significado de la guerra como meca-
nismo de resolución de conflictos sociales 
mediante la fuerza y por tanto ajeno al Dere-
cho (roDríGuez mourullo, 1983, 91). En el mo-
mento de aprobación de la Constitución, la 
excepción prevista estaba vigente en la legis-
lación penal militar, habiendo sido derogada 
por la LO 11/1995, de 27 de noviembre, de 
Abolición de la Pena de Muerte en Tiempo de 
Guerra. También en Europa se va generali-
zando la abolición absoluta, como lo demues-
tra su incorporación al art. II.62 del Tratado 
de la Unión Europea. Aunque la constitu-
cionalización de la excepción implica que es 
el legislador, mediante ley orgánica, quien 
puede decidir el mantenimiento de su deroga-
ción o su reintroducción en la legislación pe-
nal militar para tiempos de guerra, esto ya no 
es posible sin vulnerar los compromisos in-
ternacionales. En el ámbito internacional la 
entrada en vigor del Protocolo 13 al Convenio 
Europeo de Derechos Humanos, el 1 de julio 
de 2003, ratificado por España el 16 de di-
ciembre de 2009 —en vigor en España el 1 de 
abril de 2010—, supone la abolición de la 
pena de muerte en el marco europeo. De 
modo que tampoco España puede recuperar-
la para el ámbito militar.

Son muchas y de distinto signo las razones 
que se pueden esgrimir a favor de la aboli-
ción de la pena de muerte. De un lado, razo-
nes técnico-penales: su ineficacia intimidato-
ria respecto de los propios delincuentes, pues 
los criminales a los que se les aplicaría —auto-
res de delitos de sangre— no serían motiva-
bles mediante la pena, dadas las característi-
cas de su personalidad o la motivación que les 
mueve a realizar el delito —piénsese en los 
terroristas suicidas—; igual ausencia de efec-
to intimidante sobre la población general se 
evidenciaría en la comparación de las tasas de 
criminalidad entre Estados similares con y sin 
pena de muerte, pues los índices de criminali-
dad no son mejores allí donde está en vigor la 
pena de muerte; y también puede aducirse que 



15 Comentarios a la Constitución Española

408

implica la renuncia ex ante a la resocializa-
ción del delincuente, lo que constituye una in-
coherencia con el modelo penal que integra la 
resocialización entre sus fines y nuestra pro-
pia Constitución. De otro lado, no se pueden 
olvidar los efectos irremediables que produce 
en caso de errores judiciales, y el uso selecti-
vo y discriminatorio frente a las minorías o 
frente a los opositores políticos que se hace 
de ella. Pero sobre todo, la razón fundamental 
de la ilegitimidad en el Estado de Derecho de 
la pena de muerte es su carácter inhumano. 
El respeto a la dignidad humana entraña el del 
sustrato psicofísico de la persona, el cuerpo, 
de modo que toda pena que implica acción di-
recta sobre el cuerpo de la persona sin su con-
sentimiento se considera inhumana, pues re-
duce a la persona a mero sustrato biológico en 
manos de una voluntad ajena. Por consiguien-
te, no hay pena más inhumana que la pena de 
muerte. Además, la pena de muerte niega el 

Estado de Derecho, dado que implica que el 
Estado se rige por normas distintas de las que 
son válidas para los ciudadanos. Por ello re-
sulta éticamente inconsistente diferenciar en-
tre penas de muerte contrarias y conformes a 
la prohibición de penas inhumanas o degra-
dantes en función de aspectos como la forma 
en la que se produce la condena —de acuerdo 
o no con las reglas del proceso justo, para de-
litos graves o menores…—, la forma de ejecu-
ción de la muerte —por fusilamiento, cámara 
de gas o inyección letal…— y de las condicio-
nes en las que se encuentra el reo en espera de 
su ejecución —aislamiento celular total o par-
cial, tiempo de espera…—. Precisiones estas 
que se encuentran en conocidas Sentencias 
del Tribunal Supremo de Estados Unidos de 
Norteamérica y ahora también del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos (cfr., por to-
das, STEDH asunto Ocalan c. Turquía y la 
serie de Sentencias c. Ucrania).
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Artículo 16

1. Se garantiza la libertad ideológica, religiosa y de culto de los individuos 
y las comunidades sin más limitación, en sus manifestaciones, que la nece-
saria para el mantenimiento del orden público protegido por la ley.

2. Nadie podrá ser obligado a declarar sobre su ideología, religión o creen-
cias.

3. Ninguna confesión tendrá carácter estatal. Los poderes públicos tendrán 
en cuenta las creencias religiosas de la sociedad española y mantendrán las 
consiguientes relaciones de cooperación con la Iglesia Católica y las demás 
confesiones.

Sumario general:

La libertad de pensamiento, por alFonso Ruiz MiGuel

Aconfesionalidad del Estado y cooperación con las confesiones religiosas, por anTonio lóPez 
CasTillo
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ARTÍCULO 16.1 Y 16.2
LA LIBERTAD DE PENSAMIENTO

Sumario: Diez años después...  I. Sobre la libertad de pensamiento. 1. La continuidad entre 
libertad ideológica, religiosa y de culto. 2. El derecho a no declarar sobre la propia ideolo-
gía, religión o creencias. II. La libertad ideológica. 1. El especial refuerzo de la libertad 
ideológica 2. La delimitación de la libertad ideológica: los juramentos de acatamiento y la 
ilegalización de partidos políticos. III. La libertad religiosa y de culto. 1. La límpida doctrina 
general inicial. 2. Dimensión individual y dimensión colectiva de la libertad religiosa: las 
oscilaciones jurisprudenciales. 3. Los límites de la libertad religiosa. IV. El régimen general 
de la objeción de conciencia. 1. La compleja evolución de la jurisprudencia constitucional. 
2. Desde el derecho general a la objeción de conciencia hasta las diversas objeciones 
concretas: el papel de los Tribunales ordinarios.

alFonso Ruiz MiGuel

CatedrátiCo de filosofía del dereCho 
universidad autónoma de madrid

DIEZ AÑOS DESPUÉS…

Durante los diez años pasados desde la prime-
ra edición de estos Comentarios en 2008 no 
han abundado las sentencias constitucionales 
que mencionen la libertad ideológica y religio-
sa. No puede decirse lo mismo sobre la litera-
tura en la materia, que ha seguido creciendo a 
buen ritmo, ni puede decirse tampoco —lo 
que es cualitativamente más significativo— 
que el camino seguido por la jurisprudencia 
constitucional haya revisado o limado las pro-
pensiones más conservadoras de los primeros 
treinta años de nuestra Constitución. Más 
bien al contrario, como ponen de manifiesto la 
dirección y reiteración de los votos particula-
res de distinto signo, la quincena de senten-
cias del Tribunal Constitucional de las que 
aquí se añade cuenta han acompasado a la le-
gislación en su acentuación de las restriccio-
nes a la libertad ideológica en relación con la 
libertad de expresión y han perseverado, e in-
cluso profundizado sutilmente, en el aleja-
miento de la límpida y sana doctrina inicial 

sobre la libertad religiosa, que, entendida 
como igual libertad especialmente protegida 
para los individuos, ya tempranamente se vio 
desmentida por un sustancial rebajamiento 
que culminó en la noción de la «laicidad posi-
tiva» (véase infra III.1). Este oxímoron ha se-
guido cumpliendo su función esencial, a lo 
Bertrand Du Guesclin, de ni quitar ni poner rey 
ayudando a su señor, que en este caso es la 
Iglesia católica.

I.  SOBRE LA LIBERTAD DE PENSA
MIENTO

La estructura del primer número del art. 16 de 
la Constitución es sencilla y ejemplar: se 
enuncian primero los tres derechos o liberta-
des objeto de protección, luego los tipos de 
sujetos que pueden ser titulares de tales dere-
chos y se concluye con la referencia a los lí-
mites en su ejercicio. Esa simplicidad, no obs-
tante, es sobre todo formal, pues el precepto 
presenta al menos dos órdenes de complica-
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ciones generales: ante todo, no está claro si 
las libertades de que se habla son en lo esen-
cial manifestaciones de un mismo derecho o 
si más bien constituyen derechos con efectos 
jurídico-constitucionales diferentes; junto a 
ello, además, su notable relación con otras li-
bertades y derechos recogidos en la Constitu-
ción, de la libertad de expresión a la de ense-
ñanza y del derecho de asociación a la 
objeción de conciencia, plantea la duda de si 
estamos ante unos derechos que, aun relacio-
nados con otros, no dejan de tener cierto sig-
nificado y alcance autónomos o si, por el con-
trario, operan como libertades-marco cuyo 
desarrollo jurídico efectivo se despliega sin 
más en otros preceptos constitucionales, in-
cluidos los dos siguientes números del propio 
art. 16 (para un tratamiento muy completo, 
vid. Xiol, 2001). Aunque esta segunda cues-
tión ha sido respondida por el Tribunal Cons-
titucional, sobre todo en favor de la primera 
opción, su respuesta a la primera cuestión ha 
sido más indecisa y compleja. Antes de verlo 
con más detalle, en este primer apartado se 
plantearán brevemente los términos genera-
les de esta cuestión y se analizará el precepto 
contenido en el art. 16.2.

1.  La continuidad entre libertad 
ideológica, religiosa y de culto

Temáticamente, el contenido central del art. 
16 es la libertad de pensamiento, que se 
expresa a través de varias de sus manifesta-
ciones. Sin embargo, su protagonista más 
aparente es la libertad religiosa, que está 
en el origen de la construcción histórica de 
los derechos y libertades fundamentales en 
cuanto que aquel derecho fue el modo civili-
zado de superación de las guerras religiosas 
de la época moderna y el primer cimiento del 
sistema democrático liberal. Es seguramente 
esa génesis lo que explica el orden sistemáti-
co adoptado por el constituyente, que situó 
el art. 16 entre los primeros de nuestra Decla-
ración de derechos, tras los dedicados a la 
igualdad, antepuesto a la Sección Primera 
por su carácter general y transversal, y a la 

vida, como presupuesto ontológico de cual-
quier derecho.

En ese marco, nadie pone en duda que la li-
bertad de culto no es más que una especifica-
ción de la libertad religiosa, que en la cultura 
jurídica europea se ha venido entendiendo 
tradicionalmente como diferenciable en tres 
vertientes: a) la libertad de conciencia, que 
faculta para tener y mantener las propias 
creencias, si bien con el límite del respeto a 
los derechos ajenos; b) la libertad de confe-
sión, que permite manifestar las creencias 
religiosas a los demás, incluso para intentar 
extenderlas, si bien con los correlativos dere-
chos ajenos a rehusarlas y a intentar a su vez 
hacer proselitismo de las suyas, y c) la liber-
tad de culto, que permite la eventual mani-
festación de ritos y ceremonias religiosas, sea 
en recintos privativos o incluso en público, en 
este último caso con las limitaciones razona-
bles en cualquier manifestación pública. Así 
pues, tal libertad de culto, como la de confe-
sión, no es más que una de las concreciones 
de la libertad religiosa en general. Que se 
haya querido nombrar específicamente de 
manera expresa simplemente refuerza de ma-
nera expresa, pero sin ampliarlo propiamen-
te, el alcance de la libertad religiosa.

¿Por qué iba a ser de otra manera en el caso 
de la relación entre la libertad ideológica y la 
libertad religiosa? La libertad ideológica, 
cuya mención expresa se ha caracterizado 
como «una innovación de la Constitución Es-
pañola» (espín, 2007, 224), parecería ser en 
realidad una formulación moderna de la clási-
ca libertad de pensamiento —la categoría 
más general en esta materia—, sustanciándo-
se en el derecho a tener y mantener las pro-
pias creencias, de las que las relativas a mate-
rias religiosas solo son uno de sus contenidos 
fundamentales (en tal sentido, STC 292/1993, 
FJ 5). Libertad ideológica, religiosa y de cul-
to, así pues, enunciarían en cascada unos de-
rechos que en realidad se contienen unos en 
otros, como si de una muñeca rusa se tratara, 
con la advertencia de que esta imagen —como 
casi toda metáfora, imperfecta— no refleja 
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bien que cada derecho no contiene exclusiva-
mente a sus sucesivos derechos más concre-
tos, sino que porta otros diversos contenidos.

La principal razón para entender que las liber-
tades del art. 16.1 son derechos en un conti-
nuo es conceptual y depende no solo de su 
común matriz en la libertad de pensamiento 
(o de conciencia, como prefieren decir algu-
nos autores), sino también del significado 
más aceptable de la propia idea de libertad 
religiosa: si, como debe hacerse, la libertad 
religiosa se entiende como libertad en ma-
teria de religión, comprende no solo la de 
profesar esta o aquella religión positiva —in-
cluso más allá del sentido tradicional o con-
vencional de esa palabra, hasta considerar 
religiones propiamente dichas a creencias 
que no mantienen que exista un ser trascen-
dente y personal o que el alma humana sobre-
viva a la muerte—, sino también la de no pro-
fesar ninguna religión, en cuyo punto la 
distinción entre libertad ideológica y libertad 
religiosa —esto es, a propósito de la reli-
gión—es palmariamente indistinguible (sin 
perjuicio, naturalmente, de que la libertad 
ideológica se extienda a campos ajenos al re-
ligioso, incluso tan ampliamente entendido). 
Dos manifestaciones palpables de cómo la li-
bertad religiosa no es sino una concreción de 
la ideológica se pueden observar, primero, en 
la mención del art. 27.3 CE al derecho de los 
padres «para que sus hijos reciban la forma-
ción religiosa y moral que esté de acuerdo 
con sus propias convicciones», donde quedan 
amparados tanto quienes desean para sus hi-
jos una específica formación religiosa como 
quienes desean que permanezcan al margen 
de cualquier religión positiva; y segundo, en 
la figura del ideario de los centros docentes 
creados al amparo del art. 27.6 CE, que debe 
merecer idéntica protección, tanto si es de 
carácter religioso como si es laico.

El mayor obstáculo que enfrenta la anterior 
construcción conceptual procede de la pro-
puesta de algunos autores, apoyada en parte 
de la jurisprudencia constitucional, de distin-
guir tajantemente entre la libertad ideológica, 

que tendría exclusivamente un carácter de li-
bertad negativa, de hacer o no hacer, y la li-
bertad religiosa, entendida de manera estricta 
como libertad de profesar una religión positi-
va, que no se limitaría a esa dimensión negati-
va, sino que tendría además el carácter de li-
bertad positiva, es decir, de especialmente 
garantizada en el sentido de que el Estado 
debe contemplar favorablemente a las religio-
nes existentes (en realidad, solo a algunas de 
ellas) y favorecer su existencia y perdurabili-
dad como comunidades, incluso mediante 
prestaciones y medidas promocionales. 
Frente a la exigencia de coherencia concep-
tual ya aludida y a los principios de neutrali-
dad estatal y de no discriminación, entran en 
juego en este debate distintos argumentos, 
como el empleo por el art. 16.1 del término 
«comunidades», de cierta aunque no exclusi-
va resonancia religiosa, y, sobre todo, el de-
ber de cooperación introducido por el art. 
16.3, argumentos que aquí solo pueden que-
dar enunciados sin analizarse en toda su com-
plejidad (para una interpretación restrictiva 
de ese precepto y del deber de cooperación 
compatible con un entendimiento riguroso de 
la neutralidad estatal y del principio de no 
discriminación, cfr. polo, 2006, caps. III-IV; 
ruiz miGuel, 2008; salazar, 2015; críticamente, 
sin embargo, naVarro Valls, 2008; ollero, 
2009, §§ 3-4; y rey martínez, 2008).

2.  El derecho a no declarar sobre la 
propia ideología, religión o creen
cias

El derecho a no «declarar sobre la propia 
ideología, religión o creencias» garantizado 
por el núm. 2 del art. 16 es una prueba feha-
ciente de la importancia que el art. 16 de la 
Constitución confiere a la dimensión inter-
na de la libertad de pensamiento. Con ante-
cedentes limitados a la confesión de la pro-
pia religión en los arts. 136 de la Constitución 
de Weimar y 27 de la Constitución de la II 
República, ese derecho constitucional es una 
expresión patente de la libertad de concien-
cia en el significado más amplio de esta ex-
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presión, no restringido al ámbito religioso, y 
refleja la idea ilustrada de que el pensamien-
to no delinque, esencial en el sistema penal 
liberal. Aunque el derecho se ha relacionado 
con el art. 18 de la Declaración Universal de 
Derechos Humanos y sus correspondientes 
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos y en la Convención Europea (así 
lo hizo el Defensor del Pueblo en el recurso 
resuelto por la STC 160/1987, antecedente 6, 
motivo 3.º), lo cierto es que estos últimos 
preceptos enuncian la libertad de manifestar 
la propia religión o creencia en su aspecto 
activo, es decir, para su expresión y práctica 
pública o privada. Pero lo que hace el art. 
16.2 es regular expresamente la dimensión 
pasiva de esa libertad, esto es, la facultad de 
no declarar o no hacer manifiestas las pro-
pias creencias. Es ese el sentido en el que tal 
precepto ha sido visto por nuestro TC como 
la «dimensión negativa» de la esfera del age-
re licere, esfera en la que desde la STC 
24/1982 ha venido afirmando que consiste la 
libertad religiosa (cf. también STC 46/2001, 
FJ 4, repetido luego, por ejemplo, en la STC 
154/2002, FJ 6). Casi no hace falta precisar 
que, conforme al claro enunciado constitu-
cional, el derecho a no declarar comprende 
tanto a la libertad religiosa como a la ideoló-
gica o de creencias. En todo caso, la caracte-
rización del derecho a no declarar como di-
mensión negativa o pasiva de tales 
libertades indica su carácter de inmunidad 
protegida, es decir, de posición garantizada 
por la prohibición al Estado y a los particula-
res de exigir la declaración de las propias 
creencias, como una figura jurídica muy simi-
lar a la del derecho del detenido a no decla-
rar del art. 17.3 CE.

Las discusiones interesantes a propósito del 
derecho a abstenerse de declarar las propias 
creencias afectan a distintas cuestiones que 
en ocasiones pueden encontrarse relaciona-
das, como el significado que deba atribuirse a 
la noción de obligación de declarar, la natu-
raleza de la propia noción de declaración y, 
en fin, el alcance de la licitud de la renuncia 
a tal derecho. Sobre el significado de la no 

obligación de declarar apenas existe juris-
prudencia constitucional, salvo la STC 
192/1993, que lateral y acaso forzadamente 
alegó el art. 16.2 (que literalmente se refiere a 
las propias creencias) para aceptar el ampa-
ro de un delegado sindical que había rechaza-
do proporcionar a la empresa los nombres de 
los trabajadores afiliados a su sindicato. En 
lo que se refiere estrictamente al derecho a 
no declarar sobre las propias creencias, hay 
un amplio abanico de posibilidades que pue-
den suscitar dudas entre los casos de obliga-
ción de confesar la religión, ideología o 
creencias, sea bajo amenaza de alguna san-
ción oficial, sea de consecuencias negativas 
impuestas por un particular, y los casos de 
declaración espontánea o voluntaria de la 
propia ideología. Por poner unos pocos ejem-
plos de casos posibles, ¿resulta lícita la pre-
gunta sobre la religión o la ideología en una 
entrevista de trabajo en una empresa que no 
es de tendencia?, dando por supuesto que no, 
¿y si la pregunta se hace indirectamente, a 
través de un test hábilmente refinado?, ¿y no 
invaden ese derecho las casillas de la decla-
ración de la renta que nos preguntan si de-
seamos aplicar una parte del impuesto a una 
iglesia o a otros fines?; en este último caso, 
¿es indiferente que exista la opción de no 
contestar?, ¿los juramentos de acatamiento 
son contrarios al derecho a no declarar las 
propias creencias o son conformes con él 
bajo la alternativa vigente en España de jurar 
o prometer?, ¿son inconstitucionales los re-
gistros de objetores de conciencia previstos 
por algunas regulaciones sanitarias?, ¿y qué 
decir de aquellos supuestos en los que la con-
secuencia de no declarar es la no obtención 
de un cargo, de una exención o de un benefi-
cio estatal?

Sobre el alcance y naturaleza de las decla-
raciones, el Tribunal Constitucional se ha 
pronunciado únicamente a propósito del jura-
mento o promesa de acatamiento para el ac-
ceso a cargos públicos, solo en dos de los cin-
co recursos que han llegado al Tribunal 
Constitucional se alegó el art. 16.2 y solo en 
uno de ellos —un amparo resuelto por la Sala 
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Segunda a propósito de unos Concejales de 
Aranda de Duero— quedó claro y expreso el 
veredicto, que excluyó que tal juramento sea 
«una declaración pública de ideología (art. 
16.2 de la CE), sino un compromiso formal 
del buen cumplimiento del cargo y de acata-
miento a las Instituciones básicas del Estado» 
(STC 8/1985, FJ 5; véase también la respuesta 
más genérica de la STC 122/1983, FJ 5; para 
una crítica a la institución del juramento, que 
lo ve superfluo o, en otro caso, en conflicto 
con los arts. 16.2 y 23 CE, vid. Díez-picazo Gi-
ménez, 2013, XI.3; sobre este tema del jura-
mento se vuelve infra, II.2).

En cuanto al alcance de la renunciabilidad 
al derecho a no declarar la propia ideolo-
gía, el Tribunal Constitucional tuvo ocasión 
de pronunciarse ante el recurso de inconstitu-
cionalidad presentado contra la Ley 22/1998, 
reguladora de la Objeción de Conciencia y de 
la Prestación Social Sustitutoria, cuyo art. 3 
establecía que en la solicitud de reconoci-
miento de la condición de objetor se debían 
alegar los motivos de conciencia y que el Es-
tado podría recabar su ampliación oralmente 
o por escrito. La respuesta del Tribunal Cons-
titucional también fue clara y directa, desta-
cando que:

«… la posible colisión [entre tales pre-
visiones] y los arts. 16.2 y 18.1 CE des-
aparece por el mismo ejercicio del de-
recho a la objeción, que en sí lleva la 
renuncia del objetor a mantener en el 
ámbito secreto de su conciencia sus 
reservas ideológicas a la violencia y/o 
a la prestación del servicio militar» 
(STC 160/1987, FJ 5).

Es difícil tachar de irrazonable esta conclu-
sión, como lo corrobora el que ninguno de los 
tres Magistrados que redactaron voto particu-
lar a la sentencia discreparan en este punto. 
Es cierto que dos de esos tres votos —el de 
De la Vega Benayas y el de García-Mon— ob-
jetaron la inconstitucionalidad del menciona-
do art. 3 de la Ley impugnada en lo que se re-
fiere a la autorización al Estado para requerir 

información o testimonios de terceros por 
entenderlo contrario a los arts. 18.1 y 16.2 CE, 
pero nadie alegó la ilegitimidad de pedir am-
pliaciones al propio interesado, el único as-
pecto en el que podría haber sido relevante 
este último precepto de manera apropiada y 
directa.

Varias sentencias recientes en dos diferentes 
materias han confirmado la doctrina anterior. 
Por un lado, la STC 163/2011 desestimó la ale-
gación de un recurso de amparo de que la fir-
ma de avales de una candidatura electoral 
afecte al derecho a declarar la propia ideolo-
gía del art. 16.2, por tratarse de un acto volun-
tario que, además, no implica necesariamente 
manifestar una adhesión ideológica (cfr. FJ 8; 
en similar sentido, cfr. STC 171/2011). Por otro 
lado, en la STC 151/2014 el Pleno aceptó la 
constitucionalidad de la creación de un regis-
tro de profesionales sanitarios objetores 
de conciencia a la interrupción voluntaria del 
embarazo por parte de una Ley Foral de Nava-
rra de 2010. En esta ocasión, no obstante, es 
significativo el voto particular discrepante de 
Ollero Tassara, que defendió la inconstitucio-
nalidad del registro bajo una visión generaliza-
dora aunque no ilimitada del derecho funda-
mental a cualquier objeción de conciencia (en 
línea con este voto particular, cfr. naVarro 
Valls, 2014; se vuelve sobre la objeción de 
conciencia infra, IV).

II. LA LIBERTAD IDEOLÓGICA

Debido al carácter eminentemente general 
de la libertad ideológica y a su consiguiente 
desarrollo tanto en la libertad religiosa y de 
culto como en los varios derechos y liberta-
des más específicos regulados por otros pre-
ceptos constitucionales, nuestra jurispru-
dencia constitucional no ha elaborado a 
propósito de ella una construcción particu-
larmente rica ni profunda. Junto a alguna re-
levante pero circunscrita declaración sobre 
el alcance general de la libertad ideológica 
en contraste con la libertad de expresión que 
se comentará en primer lugar, lo más desta-
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cable es seguramente la delicada elucida-
ción de sus límites, que en el precepto co-
rrespondiente se enmarcan mediante el 
genérico concepto del «orden público prote-
gido por la ley».

1.  El especial refuerzo de la libertad 
ideológica

El leading case para la caracterización gene-
ral de la libertad ideológica es seguramente la 
STC 20/1990, por la que la Sala Primera acep-
tó un recurso de amparo contra la condena 
penal por un artículo en la revista Punto y 
hora que, comentando los mundiales de fút-
bol de 1982, había hecho unas críticas al 
Rey que la propia sentencia caracteriza como 
«reprobables», pero aun así protegidas por la 
Constitución. Para ello, afirma que la libertad 
ideológica es:

«esencial [...] para la efectividad de los 
valores superiores y especialmente 
del pluralismo político [... consagra-
dos en el art. 1.1 CE...] y fundamento, 
juntamente con la dignidad de la per-
sona y los derechos inviolables que le 
son inherentes, según se proclama en 
el art. 10.1, de otras libertades y dere-
chos fundamentales y, entre ellos, los 
consagrados en el art. 20.1, aps. a) y 
d), de la Norma fundamental» (FF. JJ. 
3 y 4).

El Tribunal Constitucional concluye de ello 
que se trata de un «derecho fundamental» 
que no puede restringirse hasta entenderse 
«simplemente absorbido por las libertades de 
expresión e información del art. 20», con la 
consecuencia de que no es posible equiparar 
las limitaciones que el art. 20.4 impone a estas 
libertades con la más restrictiva limitación 
del orden público establecida en el art. 16.1 
(cfr. FF. JJ. 3 y 5). La STC 120/1990, del Pleno 
del TC, relativa a la huelga de hambre de los 
presos del GRAPO, recogió y perfiló más cla-
ramente esta doctrina viniendo a considerar a 
uno y otro tipo de derecho a modo de círculos 

secantes al afirmar que puede haber tanto ca-
sos de libertad de expresión independientes 
de la libertad ideológica (por ejemplo, algu-
nas opiniones ad personam groseras aun no 
injuriosas) cuanto casos de libertad ideológi-
ca que tienen una protección reforzada res-
pecto de la mera libertad de expresión en la 
medida en que tendrían como único límite el 
orden público (SSTC 120/1990, FJ 10; y 
137/1990, FJ 8). No obstante, aunque la huel-
ga de hambre pudiera ser una manifestación 
de la libertad ideológica, el TC entendió que 
la alimentación forzosa no iba dirigida a inter-
ferir en tal libertad.

Que ese especial refuerzo de la libertad de 
expresión cuando se ejerce la libertad ideo-
lógica también está sometido a límites, sin 
embargo, lo dejó claro la STC 214/1991, que 
resolvió el recurso de amparo de Violeta 
Friedman (una judía superviviente de Aus-
chwitz, donde sus padres fueron asesinados 
en la cámara de gas) a propósito de un proce-
so civil de protección del derecho al honor 
por ella seguido contra Leon Degrelle por 
unas declaraciones infames sobre el nazismo 
y los judíos. El Tribunal Constitucional, a tra-
vés de su Sala Primera, distinguió netamente 
entre, por un lado, las afirmaciones históri-
cas, que aunque falsas estarían «amparadas 
por el derecho a la libertad de expresión (art. 
20.1 CE) en relación con el derecho a la liber-
tad ideológica (art. 16 CE)», y, por otro lado, 
los «juicios ofensivos al pueblo judío» ver-
tidos por Degrelle, que en absoluto se en-
cuentran constitucionalmente amparados por 
estar destinados «a menospreciar o a generar 
sentimientos de hostilidad contra determina-
dos grupos étnicos, de extranjeros o inmi-
grantes, religiosos o sociales» (FJ 8).

Esta doctrina ha sido clara y decisivamente 
ratificada por el Pleno del Tribunal Constitu-
cional en una cuestión de inconstitucionali-
dad a propósito del delito de negación y 
justificación del genocidio, que consideró 
inconstitucional la punición de la «mera 
transmisión de opiniones» en tanto que ade-
más no comporten «el ensalzamiento de los 
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genocidas ni la intención de descrédito, me-
nosprecio o humillación de las víctimas» o no 
supongan siquiera «una incitación indirecta» 
al genocidio o una provocación «de modo me-
diato a la discriminación, al odio o a la violen-
cia» (STC 235/2007, FF. JJ. 6 y 9; hay no obs-
tante cuatro votos particulares favorables a la 
constitucionalidad del precepto).

Con posterioridad a 2008, una sentencia es 
especialmente reseñable a propósito del con-
cepto y alcance de la libertad ideológica: la 
STC 177/2015, por la que el Pleno confirmó la 
constitucionalidad de una condena penal por 
la quema de una foto de los reyes en un 
acto público en Gerona. Sustantivamente, 
esta decisión recoge la citada doctrina de las 
sentencias de los GRAPO sobre la relación 
entre las libertades ideológica y de expresión 
como círculos secantes, si bien para concluir 
que la sanción penal de la conducta enjuicia-
da, relacionada ahora con el discurso del 
odio, no constriñe la libertad ideológica, in-
cluida la de la ideología antimonárquica 
(FJ  5). El voto particular discrepante de la 
magistrada Roca Trías profundiza crítica-
mente en este punto para señalar que se de-
bería haber considerado inconstitucional la 
sanción penal por no resultar afectado el or-
den público, único límite relevante de la li-
bertad ideológica. En esta sentencia son tam-
bién de especial enjundia y relevancia, 
aunque no incidan especialmente en esta li-
bertad, los dos votos particulares también 
discrepantes de Asúa Batarrita con Valdés 
Dal-Ré y de Xiol Ríos, en especial porque la 
sustancia argumentativa de todos ellos ha ve-
nido a ser revalidada por el TEDH, donde 
este mismo caso ha concluido con la senten-
cia Stern Taulats y Roura Capellera c. Espa-
ña, de 13 de marzo de 2018, en la que una 
Sala ha declarado unánimemente que el Esta-
do español ha violado el derecho a la libertad 
de expresión del art. 10 del Convenio euro-
peo (otra sentencia en la línea restrictiva de 
la libertad de expresión, en la que se hace 
una referencia indirecta a la libertad ideoló-
gica es la STC 112/2016, a propósito del deli-
to de enaltecimiento del terrorismo).

2.  La delimitación de la libertad 
ideológica: los juramentos de aca
tamiento y la ilegalización de par
tidos políticos

La delimitación del alcance de la libertad 
ideológica ha sido objeto de dos conjuntos de 
decisiones por parte de nuestro Tribunal 
Constitucional de necesaria mención por su 
relevancia, el primero a propósito de la exi-
gencia del juramento o promesa de acata-
miento a la Constitución y el segundo de la 
legislación sobre partidos políticos. En lo que 
se refiere a la primera cuestión, existe una se-
rie de sentencias coincidentes en la doctrina 
de que la exigencia de juramento o promesa 
de acatamiento, e incluso de «fidelidad», 
constitucional no es incompatible con la 
Constitución, ni siquiera para las personas 
elegidas por sufragio, siempre que se someta 
a dos condiciones: que el deber haya sido es-
tablecido por una norma con rango de ley 
(STC 8/1985) y, en segundo lugar, bajo el en-
tendido de que el compromiso así expresa-
mente asumido queda estrictamente circuns-
crito a aceptar y respetar «las reglas del 
juego político y el orden jurídico existente en 
tanto existe y a no intentar su transformación 
por medios ilegales» (STC 122/1983, FJ 5; véa-
se también su FJ 4, así como SSTC 101/1983, 
FJ 5; 119/1990, FJ 7; y 74/1991, FJ 5; estas dos 
últimas sentencias, con una argumentación 
acaso discutible, llegaron a consentir incluso 
la validez de la promesa prestada por varios 
parlamentarios de Herri Batasuna al margen 
de las específicas formalidades previstas, 
bajo la cláusula «por imperativo legal»).

Como último criterio de delimitación, aunque 
de la mayor trascendencia, el Tribunal Consti-
tucional tuvo ocasión de pronunciarse sobre 
la reforma introducida por la Ley Orgánica 
6/2002, de Partidos Políticos, que había sido 
recurrida como inconstitucional por el Go-
bierno vasco con la alegación, entre otras, de 
violación de la libertad ideológica por el tenor 
de su art. 9, que regula las causas de la decla-
ración de un partido como ilegal. Así, la STC 
48/2003, adoptada por unanimidad del Pleno, 
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negó que la norma impugnada violara la liber-
tad ideológica desarrollando su tesis sobre el 
juramento de acatamiento, antes comentada, 
de que nuestro ordenamiento constitucional, 
al no excluir ninguna materia de la posibili-
dad de reforma constitucional, no configura 
un modelo de «democracia militante» y, 
por tanto, no permite exigir más que el acata-
miento a las propias reglas del juego constitu-
cional (FJ 7). Su argumentación central fue 
que mientras en el art. 9.2 de la Ley de Parti-
dos Políticos «en ningún momento se hace 
referencia a programas o ideologías sino a 
actividades de colaboración o apoyo al terro-
rismo o la violencia», el art. 9.3, a pesar de 
que «la defectuosa redacción de su encabeza-
miento puede hacer pensar que las conductas 
en él enumeradas se sobreañaden a las des-
critas en el número anterior y que, por lo tan-
to, han de ser interpretadas con independen-
cia de ellas», ha de leerse sin embargo en 
conexión con el citado art. 9.2 de dicha Ley, 
es decir, en referencia siempre a actos o acti-
vidades de colaboración con el terrorismo 
o la violencia por parte de los partidos y 
nunca meramente a manifestaciones ideo-
lógicas, incluidos los fines u objetivos pro-
gramáticos pretendidos (FJ 10; véase también 
el FJ 23, que antecede al fallo, en el que se da 
carácter interpretativo a la propia sentencia, 
afirmando que sería inconstitucional una dife-
rente interpretación de la ley).

III.  LA LIBERTAD RELIGIOSA Y DE 
CULTO

1. La límpida doctrina general inicial

La sentencia que estableció la primera doctrina 
general sobre la libertad religiosa y de culto, 
la 24/1982, que resolvió un recurso de inconsti-
tucionalidad a propósito de una ley de 1981 so-
bre ascensos en el Ejército de Tierra que in-
cluía a los capellanes castrenses, decía:

«Dos principios básicos en nuestro 
sistema político, que determinan la ac-
titud del Estado hacia los fenómenos 

religiosos y el conjunto de relaciones 
entre el Estado y las iglesias y confe-
siones: el primero de ellos es la liber-
tad religiosa, entendida como un dere-
cho subjetivo de carácter fundamental 
que se concreta en el reconocimiento 
de un ámbito de libertad y de una esfe-
ra de agere licere del individuo; el se-
gundo es el de igualdad, proclamado 
por los arts. 9 y 14, del que se deduce 
que no es posible establecer ningún 
tipo de discriminación o de trato jurí-
dico diverso de los ciudadanos en fun-
ción de sus ideologías o sus creencias 
y que debe existir un igual disfrute de 
la libertad religiosa por todos los ciu-
dadanos [... de modo] que las actitu-
des religiosas de los sujetos de dere-
cho no pueden justificar diferencias 
de trato jurídico» (FJ 1).

En esta límpida construcción inicial cabe des-
tacar al menos cuatro ideas que, siendo bien 
aceptables como doctrina nuclear sobre la li-
bertad religiosa, han sido desarrolladas, mati-
zadas y en parte desmentidas por el propio 
Tribunal Constitucional, en ocasiones en una 
línea discutible. Ante todo, la consideración 
de la libertad religiosa como esfera del indi-
viduo o ciudadano, que bien puede resultar 
compatible con la referencia del art. 16.1 a 
«las comunidades» con la atribución a los in-
dividuos del derecho originario a dicha liber-
tad, que necesariamente implica la posibili-
dad personal de adherirse, mantenerse o 
desligarse de cualquier comunidad de creen-
cias o de culto, en tanto que la libertad de las 
comunidades no sería más que un derecho 
derivado de aquella libertad individual. En se-
gundo lugar, la definición de dicha libertad 
como esfera de agere licere, esto es, como 
libertad negativa, de hacer o no hacer, de 
creer o no creer en esta religión, en aquella o 
en ninguna, de modo que debe ser inmune a la 
injerencia del Estado y de cualquier interven-
ción coactiva de terceros. En tercer lugar, la 
extensión de tal libertad negativa al conjunto 
de las distintas actitudes religiosas de los 
ciudadanos, que necesariamente incluye tam-
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bién a las creencias no religiosas o —como lo 
estableció clara y expresamente el FJ 4 de la 
posterior STC 46/2001, recogiendo la inter-
pretación del art. 18.1 de la Declaración Uni-
versal de Derechos Humanos aceptada por el 
Comité de Derecho Humanos de Naciones 
Unidas en su Comentario General de 20 de ju-
lio de 1993— a «las creencias teístas, no teís-
tas y ateas, así como el derecho a no profesar 
ninguna religión o creencia». Y, en fin, la idea 
de igual libertad religiosa, que excluye, 
como bien y claramente dice el Tribunal 
Constitucional, cualquier «discriminación o 
trato jurídico diverso» entre los ciudadanos 
en esa materia.

El rendimiento ulterior de esta doctrina en la 
propia jurisprudencia constitucional ha sido 
irregular y de diferente calidad argumentati-
va, comenzando por la propia sentencia que 
la estableció, que vino a aceptar la asistencia 
religiosa en las Fuerzas Armadas a través del 
cuerpo de capellanes castrenses de la Iglesia 
católica como una forma de libertad que ofre-
cería, dijo, «la posibilidad de hacer efectivo el 
derecho al culto de los individuos y comuni-
dades», compatible además con la igualdad 
de trato hacia «los miembros de otras confe-
siones» porque estos siempre podrían recla-
mar asistencia religiosa «en la medida y pro-
porción adecuadas» (FJ 4). Con ello se estaba 
diferenciando entre la libertad religiosa in-
dividual, susceptible de ser real y efectiva 
con la mera garantía frente a interferencias o 
constricciones ajenas, y la libertad religiosa 
comunitaria (y, en concreto, de la Iglesia ca-
tólica), que puede ser más o menos real y 
efectiva según existan unas u otras prestacio-
nes o acciones positivas del Estado, y en todo 
caso de manera en realidad no igualitaria 
para los individuos, sino en proporción a cri-
terios indeterminados (¿cuántos individuos 
podrían reclamar la asistencia religiosa en 
esa particular forma?, ¿y otras formas serían 
realmente igualitarias para los practicantes 
de cualesquiera otras confesiones?, ¿en pro-
porción a la implantación en el país o en el 
ejército?, ¿podría un solo individuo reclamar 
tal asistencia?, etc.). En lo que sigue, se desa-

rrollará este contraste entre la dimensión in-
dividual de la libertad religiosa y la colectiva 
en distintas decisiones de nuestro Tribunal 
Constitucional, que ha basculado en la prácti-
ca entre una interpretación muy amplia y ge-
nerosa de la libertad de las comunidades y 
sujetos religiosos colectivos y las fluctuacio-
nes y matizaciones que en recursos de ampa-
ro, caso por caso, ha ido estableciendo en es-
pecial en la dimensión individual de la 
libertad religiosa.

2.  Dimensión individual y dimensión 
colectiva de la libertad religiosa: 
las oscilaciones jurisprudenciales

En claro contraste con la doctrina inicialmen-
te proclamada, son varias e importantes las 
sentencias del Pleno del Tribunal Constitucio-
nal que, en recursos o cuestiones de inconsti-
tucionalidad sobre todo, han ido construyen-
do la dimensión colectiva de la libertad 
religiosa, en muchos casos, de hecho o de De-
recho, en favor de la confesión católica. El ca-
mino lo inició la STC 5/1981, que al resolver un 
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 
Orgánica de Centros Escolares vino a someter 
la individual libertad de cátedra de los profe-
sores al ideario de los centros de enseñan-
za privados, ideario del que afirmó que «no 
está limitado a los aspectos religiosos y mora-
les de la actividad educativa», sino que «pue-
de extenderse a los distintos aspectos de su 
actividad» e incluso frente a:

«las actividades o la conducta lícita de 
los profesores al margen de su función 
docente en un centro dotado de idea-
rio propio [...], pues aunque cierta-
mente la relación de servicio entre el 
profesor y el centro no se extiende en 
principio a las actividades que al mar-
gen de ella lleve a cabo, la posible no-
toriedad y la naturaleza de estas acti-
vidades, e incluso su intencionalidad, 
pueden hacer de ellas parte importan-
te e incluso decisiva de la labor educa-
tiva que le está encomendada» (FF. JJ. 
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8 y 11; si bien sobre este punto hubo 
un voto particular de cuatro Magistra-
dos, que proponía delimitar más es-
trictamente el alcance del derecho al 
ideario).

En coherencia con esta línea, la Sentencia del 
Pleno del Tribunal Constitucional 38/2007, 
que resolvió una cuestión de inconstituciona-
lidad a propósito del despido a instancias del 
Obispado de una Maestra de religión católica 
por vivir en concubinato, también ha prima-
do, en este caso formalmente, el derecho co-
lectivo de la Iglesia católica sobre los dere-
chos individuales. En esta sentencia, tras 
excluir toda inconstitucionalidad de la ense-
ñanza católica en la escuela pública y la 
restante regulación de la materia, tanto en re-
lación con el correspondiente tratado con el 
Vaticano como con la normativa que lo ha de-
sarrollado, el Alto Tribunal concluyó que la 
dimensión colectiva o comunitaria de la liber-
tad religiosa del art. 16.1 hace razonable que 
corresponda a las confesiones, y en este caso 
a la Iglesia católica:

«la competencia para el juicio sobre la 
idoneidad de las personas que hayan de 
impartir la enseñanza de su respectivo 
credo. Un juicio que la Constitución 
permite que no se limite a la estricta 
consideración de los conocimientos 
dogmáticos o de las aptitudes pedagó-
gicas del personal docente, siendo tam-
bién posible que se extienda a los ex-
tremos de la propia conducta en la 
medida en que el testimonio personal 
constituya para la comunidad religiosa 
un componente definitorio de su cre-
do» (FJ 5; cfr. también FJ 11).

No obstante, esta sentencia añadió la preci-
sión de que, no siendo absoluto aquel dere-
cho colectivo de libertad religiosa, «los órga-
nos jurisdiccionales son los que deben 
ponderar» si se ha ejercido en concreto con 
pleno respeto a «los derechos fundamentales 
y laborales de los profesores» o si, por el con-
trario, se ha basado «en otros motivos ajenos 

al derecho fundamental de libertad religiosa y 
no amparados por el mismo» (FJ 7; en similar 
sentido, véase la STC 128/2007, de la Sala Se-
gunda, que no obstante contiene voto particu-
lar de dos Magistrados; por su parte, la ante-
rior doctrina ha sido considerada conforme al 
Convenio europeo en el caso Fernández 
Martínez c. España, de 12 de junio de 2014, 
de la Gran Sala del TEDH, si bien con el voto 
discrepante de ocho de sus diecisiete jueces).

Con posterioridad a la STC 38/2007, ha habi-
do dos sentencias del TC español con aplica-
ciones distintas. La primera es una decisión 
del Pleno que, ante el caso concreto de la no 
contratación de una profesora de reli-
gión católica que había contraído matrimo-
nio con un divorciado, revalida sus mismos 
criterios generales pero llevando a cabo una 
ponderación que reconoce la primacía:

«de los derechos a no sufrir discrimi-
nación por razón de las circunstancias 
personales, a la libertad ideológica, en 
conexión con el derecho a contraer 
matrimonio en la forma legalmente es-
tablecida, y a la intimidad personal y 
familiar» (STC 51/2011, FJ 12; aunque 
en el FJ 9, más certeramente, el nú-
cleo protegido es la libertad ideológi-
ca en conexión con los otros derechos 
citados).

La segunda sentencia, ya posterior a la Fer-
nández Martínez del TEDH, deniega el am-
paro en un caso muy similar por falta de acre-
ditación de la relación entre la no renovación 
del contrato y el matrimonio con un divorcia-
do (STC 140/2014, del Pleno, con un voto par-
ticular discrepante de tres Magistrados, que 
apelan a razones de tutela judicial efectiva, y 
otro voto concurrente de Ollero Tassara, para 
quien se debería haber revisado el sentido de 
la STC 51/2011, reconociendo que contraer 
matrimonio civil con una persona divorciada 
«contraviene las exigencias derivadas de la 
doctrina católica a impartir por la docente», 
todo ello conforme a la STEDH Fernández 
Martínez, aun sin advertir que el criterio 
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constitucional español podría ser más garan-
tista con las libertades individuales concerni-
das que el Convenio Europeo).

Además de la anterior línea jurisprudencial, 
debe citarse la importante STC 46/2001, en la 
que el Tribunal introdujo el concepto de «lai-
cidad positiva». Se trataba de un recurso de 
amparo avocado al Pleno a propósito de la 
inscripción en el Registro de Entidades Reli-
giosas de la Iglesia de la Unificación (o secta 
Moon). En esta ocasión el TC no se limitó a 
hacer una generosa interpretación del dere-
cho a tal inscripción y a exigir un «escrutinio 
estricto» a propósito de la peligrosidad para 
el orden público de las creencias religiosas 
colectivas, es decir, un examen riguroso es-
pecialmente favorable a la máxima extensión 
del derecho (cfr. FF. JJ. 8 y 9; no obstante, 
sobre ambos aspectos hubo votos particula-
res de cuatro Magistrados, aunque la exigen-
cia de escrutinio estricto en esta materia ha 
sido revalidado en un amparo por la STC 
141/2000, FJ 6). Junto a ello, la noción de la 
«laicidad positiva» —de la que, por encima 
de su confusa formulación y aun sin relación 
directa ni aparente con aquel concreto fallo, 
el TC ha hecho abundante uso en su jurispru-
dencia posterior— se utilizó para resumir el 
sentido del deber de «cooperación con la 
Iglesia católica y las demás confesiones» es-
tablecido en el art. 16.3 CE, deber que se tra-
duciría en la exigencia de que los poderes 
públicos mantengan «una actitud positiva, 
desde una perspectiva que pudiéramos lla-
mar asistencial o prestacional [...] respecto 
del ejercicio colectivo de la libertad religiosa, 
en sus plurales manifestaciones o conduc-
tas» (FJ 4).

Hasta 2008, diversos recursos de amparo ma-
tizaron en alguna medida la prioridad así 
conferida a la dimensión colectiva de la liber-
tad religiosa en favor de la dimensión indi-
vidual, aunque siempre con las inevitables 
limitaciones y fluctuaciones de la pondera-
ción jurídica caso por caso. Así, ya una sen-
tencia de la etapa inicial ajustó algo la gene-
rosa doctrina sobre la capacidad de 

definición del ideario de los centros docen-
tes atribuida a sus titulares al conceder am-
paro a una profesora despedida de un colegio 
privado con la mera alegación de discrepan-
cias ideológicas que no se habían probado 
como exteriorizadas, de modo que el Tribu-
nal Constitucional vino a exigir la necesidad 
de prueba de la existencia de «fricciones 
contra los criterios del Centro o actividad 
profesional desarrollada en forma contraria 
o no ajustada al ideario del Centro» (STC 
47/1985, FJ 4). Otras dos resoluciones rele-
vantes en la defensa de la libertad religiosa 
individual son las SSTC 177/1996 y 101/2004. 
La primera resolvió el recurso de amparo de 
un Sargento de las Fuerzas Armadas afecta-
do por un procedimiento sancionatorio por 
haberse negado a participar en una parada 
militar en honor de la Virgen de los Desam-
parados con motivo del V Centenario de su 
Advocación: el Tribunal Constitucional razo-
nó que tal obligación, y la eventual sanción 
sucesiva, constituirían una violación del de-
recho a la libertad religiosa (y, añadió, de la 
aconfesionalidad del Estado, aunque no ex-
trajo las debidas consecuencias de esta afir-
mación en cuanto a la naturaleza inconstitu-
cional de tales actos militares). Y la segunda 
repitió criterios y similar resolución en rela-
ción con la obligación impuesta a un Subins-
pector del Cuerpo Nacional de Policía de par-
ticipar en una procesión de Semana Santa 
acompañando a la malagueña Hermandad 
Sacramental de Nuestro Padre Jesús El Rico, 
de la que aquel Cuerpo resultaba ser Herma-
no mayor (aunque el TC también aquí se negó 
a entrar a considerar la inconstitucionalidad 
de tan peculiar patronazgo por parte de una 
institución armada).

En los últimos diez años, sin embargo, parece 
haberse retornado a la doctrina general que 
antepone la libertad religiosa colectiva sobre 
la individual, como lo ponen de manifiesto 
dos destacadas sentencias. En la primera, de 
2011, la Sala Segunda inadmitió el amparo de 
un abogado del Colegio de Abogados de 
Sevilla frente a una reforma estatutaria de 
2004 de dicho colegio que proclama su carác-
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ter aconfesional con la salvedad de que «por 
secular tradición tiene por Patrona a la Santí-
sima Virgen María, en el Misterio de su Con-
cepción Inmaculada». El TC, tras admitir que 
los colegios de abogados están obligados a la 
neutralidad religiosa por su naturaleza esta-
tal, excluye que el mencionado patronazgo 
menoscabe el principio de aconfesionalidad 
porque su significado predominante es cultu-
ral, con independencia de «que para los cre-
yentes siga operando su significado religioso» 
(STC 34/2011, FJ 4; la sentencia cita las SSTC 
19/1985 y 130/1991, pero tergiversando su 
sentido: cfr. sobre esto ruiz miGuel, 2012, 
92-95). En segundo lugar, es destacable tam-
bién una muy reciente sentencia del Pleno, 
que ha considerado plenamente constitucio-
nal la Ley Orgánica 8/2013 (LOMCE), impug-
nada entre otras razones por autorizar la en-
señanza diferenciada por sexos y por 
establecer una asignatura evaluable de Re-
ligión. En su decisión, el TC ha validado 
como sinónimos los términos «de aconfesio-
nalidad o laicidad positiva» de la STC 46/2001 
para terminar ahora por considerar que la 
efectividad del derecho a la libertad religiosa 
de «las Iglesias y confesiones» (en realidad, 
solo de algunas de ellas) «implica una garan-
tía prestacional» como «contenido nuclear de 
la libertad religiosa en su dimensión comuni-
taria o colectiva» (STC 31/2018, FJ 6).

3. Los límites de la libertad religiosa

La anterior configuración debe completarse 
con distintas decisiones de amparo relativa-
mente oscilantes sobre los límites de la libertad 
religiosa, tanto individual como colectiva, no 
existiendo ninguna con posterioridad a 2008, 
seguramente debido a la drástica reducción de 
la admisibilidad de amparos a los de «especial 
trascendencia constitucional» tras la reforma 
de la LOTC por la Ley Orgánica 6/2007.

Ante todo, sobre la extensión de la protección 
de la libertad religiosa, son de gran interés va-
rias sentencias que excluyen su alcance posi-
tivo o prestacional. En uno de los casos, que 

afectaba solo a relaciones entre particulares, 
la Sala Segunda denegó el amparo a una traba-
jadora convertida a la Iglesia Adventista del 
Séptimo Día que había solicitado de su empre-
sa el cambio personal del día de descanso se-
manal, en lo esencial porque la libertad reli-
giosa solo exige de terceros particulares el no 
impedimento coercitivo de la práctica religio-
sa pero no su posibilitación efectiva (STC 
19/1985, FJ 2). Además, ha habido al menos 
otros dos casos que involucraban directamen-
te al Estado en los que el Tribunal Constitucio-
nal no apeló a la vertiente prestacional de la 
libertad religiosa, denegando el amparo: por 
un lado, el de un testigo de Jehová que recla-
maba los gastos de tratamiento en centros pri-
vados de una enfermedad que la Seguridad 
Social se había negado a tratar sin hacerle 
transfusiones de sangre, a lo que el intere-
sado se oponía por sus creencias religiosas 
(STC 166/1996); y, por otro lado, el de una mi-
nistra de la Unión de Iglesias Cristianas Ad-
ventistas del Séptimo Día de España que re-
clamaba ciertos beneficios de la legislación 
laboral y que el Tribunal Constitucional dene-
gó por entender que el Estado respeta el dere-
cho a la libertad religiosa, incluido el deber de 
cooperación del art. 16.3, cuando no ha «res-
tringido, condicionado u obstaculizado» el 
ejercicio de la libertad de creencias de quien 
«ha podido en todo momento desarrollar cua-
lesquiera de las actividades que constituyen 
manifestaciones o expresiones del fenómeno 
religioso» (STC 128/2001, FJ 3).

De especial importancia en materia de límites 
resulta también la STC 141/2000, que resolvió 
el recurso de amparo de un miembro del Mo-
vimiento Gnóstico Cristiano Universal al que, 
una vez divorciado y en atención a la peligro-
sidad de sus creencias religiosas, los Tribu-
nales ordinarios le habían prohibido hacer 
proselitismo de ellas y le habían negado todo 
derecho de visita de sus hijos por los riesgos 
de sus creencias. La Sala, que anuló esta se-
gunda prohibición pero no la primera, funda-
mentó su decisión en que la protección plena 
«de la propia conducta, sin incidencia directa 
sobre la ajena», que proporciona la libertad 
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de creencias del art. 16.1, resulta limitada por 
el orden público cuando pretende extender 
sus creencias a terceros «mediante su profe-
sión pública y el proselitismo de las mismas», 
añadiendo:

«La libertad de creencias encuentra, 
por otra parte, su límite más evidente 
en esa misma libertad, en su manifesta-
ción negativa, esto es, en el derecho del 
tercero afectado a no creer o a no com-
partir o a no soportar los actos de pro-
selitismo ajenos (SSTEDH de 25 de 
mayo de 1993, caso Kokkinakis, §§ 42 
a 44 y 47; de 24 de febrero de 1998, caso 
Larissis, §§ 45 y 47); así como también 
resulta un evidente límite de esa liber-
tad de creencias la integridad moral 
(art. 15 CE) de quien sufra las manifes-
taciones externas de su profesión, pues 
bien pudiere conllevar las mismas una 
cierta intimidación moral, en incluso 
tratos inhumanos o degradantes (SSTC 
2/1982, de 29 de enero, FJ 5; 120/1990, 
FJ 8; 215/1994, de 14 de julio, FJ 4; 
332/1994, de 29 de diciembre, FJ 6; 
137/1997, de 21 de julio, FJ 3; AATC 
71/1992, de 9 de marzo, FJ 3; 333/1997, 
de 13 de octubre, FJ 5; SSTEDH caso 
Kokkinakis, § 48; caso Larissis, § 53)» 
(FJ 4); «frente a la libertad de creencias 
de sus progenitores y su derecho a ha-
cer proselitismo de las mismas con sus 
hijos, se alza como límite, además de la 
intangibilidad de la integridad moral de 
estos últimos, aquella misma libertad 
de creencias que asiste a los menores 
de edad, manifestada en su derecho a 
no compartir las convicciones de sus 
padres o a no sufrir sus actos de prose-
litismo, o más sencillamente, a mante-
ner creencias diversas a las de sus pa-
dres, máxime cuando las de estos 
pudieran afectar negativamente a su 
desarrollo personal» (FJ 5).

Por último, cabe mencionar brevemente 
otros casos sobre la relación de la libertad 
religiosa con otros derechos. Ante el siempre 

potencial contraste entre la libertad reli-
giosa y la de expresión, es relevante el am-
paro que la Sala Segunda concedió a una en-
fermera frente al despido de un hospital 
católico por unos comentarios críticos ante 
un acto religioso (STC 106/1996, especial-
mente FF. JJ. 4 y 7; no obstante, hay voto par-
ticular de 2 Magistrados). Asimismo, en el 
conflicto entre la libertad religiosa y la 
autonomía universitaria, hay dos senten-
cias que vinieron a afirmar la constitucionali-
dad de los Acuerdos con el Vaticano en el es-
tablecimiento de la enseñanza religiosa en 
Escuelas de Profesorado, negando todo mar-
gen de libertad a la autonomía universitaria 
en la materia (SSTC 187/1991 y 155/1997; di-
cho sea de paso, el TC ha seguido sin plan-
tearse en absoluto la cuestión de la posible 
inconstitucionalidad de alguno de los com-
promisos asumidos en dichos Acuerdos, últi-
mamente dados vueltos a dar por válidos en 
las SSTC 207/2013 y 13/2018). Y, en fin, la STC 
195/2003 hizo una delimitación del derecho 
de libertad religiosa en relación con los 
de libertad ideológica y reunión en espa-
cios públicos cuando amparó parcialmente a 
una asociación a la que durante un día festivo 
se había prohibido la instalación de una hai-
ma saharaui junto a un templo católico, pero 
a la vez reconoció también la razonabilidad 
de las limitaciones gubernativas al uso de la 
megafonía durante la celebración de las cere-
monias en dicho templo.

IV.  EL RÉGIMEN GENERAL DE LA 
OBJECIÓN DE CONCIENCIA

1.  La compleja evolución de la juris
prudencia constitucional

La evolución de nuestra jurisprudencia cons-
titucional en materia de objeción de concien-
cia puede sintetizarse en el zigzag de tres po-
siciones distintas en el plazo de cinco años, 
entre 1982 y 1987, con un nuevo viraje de 
dos decisiones de 2002 y 2015 que abren el ca-
mino intermedio de la ponderación caso por 
caso. Veámoslo con más detalle.
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La primera ocasión en la que el Tribunal Cons-
titucional se pronunció sobre el asunto fue en 
la STC 15/1982 —con anterioridad, así pues, a 
la legislación de 1984 sobre la objeción de 
conciencia al servicio milita—, para resolver 
el recurso de amparo de un objetor llamado 
a filas. En ella, tras sentar la fuerte conexión 
entre la objeción de conciencia al servicio mi-
litar del art. 30.2 de la Constitución y la «liber-
tad de conciencia» reconocida en el art. 16, 
consideró a la primera como un derecho di-
rectamente ejercible en su contenido esencial, 
incluso antes del desarrollo legislativo, me-
diante la obligación para el Estado de suspen-
der la incorporación a filas de cualquier ciuda-
dano que lo alegara (cfr. FF. JJ. 6 -8).

El segundo momento lo constituye la STC 
53/1985, que resolvió el recurso previo de in-
constitucionalidad contra una coetánea refor-
ma de la legislación despenalizadora de cier-
tas formas de aborto. En esa decisión, ante 
la alegación del recurso de que el proyecto de 
ley impugnado no reconocía la posibilidad de 
objetar en conciencia al personal sanitario, el 
Tribunal Constitucional despachó breve y 
apodícticamente la cuestión diciendo:

«Cabe señalar, por lo que se refiere al 
derecho a la objeción de conciencia, 
que existe y puede ser ejercido con in-
dependencia de que se haya dictado o 
no tal regulación. La objeción de con-
ciencia forma parte del contenido del 
derecho fundamental a la libertad 
ideológica y religiosa reconocido en el 
art. 16.1 de la Constitución y, como ha 
indicado este Tribunal en diversas 
ocasiones, la Constitución es directa-
mente aplicable, especialmente en 
materia de derechos fundamentales» 
(FJ 14).

Literalmente entendida, esta interpretación 
venía a configurar un derecho general a la ob-
jeción de conciencia, por más que en el breví-
simo enunciado del TC no se estableciera 
cautela ni límite alguno (lo que incluso en el 
caso del aborto ya es particularmente discu-

tible, por ejemplo ante el aborto necesario 
para salvar la vida de la madre). Leídas con-
textualizadamente, sin embargo, las afirma-
ciones del TC se referirían en exclusiva a la 
objeción de conciencia a la interrupción legal 
del embarazo.

El tercer momento que completa el zigzag de 
la interpretación constitucional inicial lo con-
figuran las SSTC 160/1987 y 161/1987, que re-
chazaron, respectivamente, un recurso y va-
rias cuestiones de inconstitucionalidad 
acumuladas sobre la legislación a propósito 
de la objeción de conciencia al servicio 
militar aprobada en 1984 (Ley 48/1984 y Ley 
Orgánica 8/1984). Estas sentencias de 1987 
dejaron sentadas dos ideas bien rotundas, 
además de mutuamente relacionadas: en pri-
mer lugar, que la objeción de conciencia al 
servicio militar no estaría constitucionalmen-
te garantizada de no haber sido expresamente 
reconocida en el art. 30.2 CE de la Constitu-
ción, de modo que negaba así la directa cone-
xión de ese derecho con el art. 16 que había 
establecido en la STC 15/1982; y, en segundo 
lugar, que en nuestro ordenamiento jurídico 
no existe ni puede existir un derecho general 
a la objeción de conciencia, tesis que se mani-
festaba ahora de forma tan expresa, breve, 
apodíctica e ilimitada como en la anterior 
STC 53/1985 sobre el aborto se había manifes-
tado literal y aparentemente la tesis opuesta:

«La objeción de conciencia con carác-
ter general, es decir, el derecho a ser 
eximido del cumplimiento de los de-
beres constitucionales o legales por 
resultar ese cumplimiento contrario a 
las propias convicciones, no está re-
conocido ni cabe imaginar que lo es-
tuviera en nuestro Derecho o en Dere-
cho alguno, pues significaría la 
negación misma de la idea del Estado. 
Lo que puede ocurrir es que sea admi-
tida excepcionalmente respecto a un 
deber concreto» (STC 161/1987, FJ 3).

Durante los quince siguientes años, hasta 
2002, la sustancia de la decisión anterior vino 
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siendo consolidada por resoluciones del Tri-
bunal Constitucional en dos órdenes de te-
mas: por un lado, en relación con la objeción 
a la prestación civil sustitutoria del servi-
cio militar, la STC 321/1994 rechazó el recur-
so de un insumiso que había sido penalmente 
condenado (en similar sentido, véanse tam-
bién las SSTC 55/1996 y 88/1996, así como los 
AATC 214/1996 y 319/1996); y, por otro lado, 
en relación con la objeción fiscal, la Provi-
dencia 295/1990 y el ATC 71/1993 también la 
rechazaron de plano recordando la doctrina 
que se acaba de citar textualmente.

La inestabilidad jurisprudencial retornaría con 
un nuevo viraje producido con la STC 154/2002, 
que se ha visto confirmado por la STC 145/2015. 
La primera resolvió un recurso de amparo avo-
cado al Pleno en un complejo caso penal en el 
que el Tribunal Constitucional terminó anulan-
do la condena a los padres por la muerte de 
un menor de trece años que no había recibi-
do las necesarias transfusiones de sangre, 
rechazadas por las creencias religiosas de to-
dos los afectados, testigos de Jehová. En este 
caso, dando relevancia a la libertad religiosa 
del menor y a su capacidad de consentir o no a 
tratamientos médicos, la STC 154/2002 conclu-
yó que la pretensión del Tribunal de instancia 
de que los padres debían haber intentado di-
suadir al menor de su negativa o haber permiti-
do una transfusión forzosa va «más allá del 
deber que les era exigible en virtud de su espe-
cial posición jurídica respecto del hijo menor» 
(FJ 15). La segunda, también un amparo avo-
cado al Pleno, aceptó el recurso de un farma-
céutico que había sido sancionado adminis-
trativamente por no disponer de la llamada 
«píldora del día después» por razones de 
conciencia. Tras asumir la especial trascen-
dencia constitucional del caso para aclarar «la 
naturaleza del derecho a la objeción de con-
ciencia» (FJ 3), la STC 145/2015 basa su deci-
sión en la analogía del caso con la doctrina 
sentada en la STC 53/1985 sobre la objeción a 
practicar un aborto legal y en la subsiguiente 
ponderación de que, al menos en el caso con-
creto, el derecho del farmacéutico a salvaguar-
dar su conciencia no afectó al derecho de la 

mujer solicitante a su salud sexual y reproduc-
tiva por disponer presuntamente de farmacias 
alternativas cercanas (FF. JJ. 4-5).

Es digno de mención que la STC 145/215 no 
amparó la negativa del mismo farmacéutico a 
disponer de preservativos y, sobre todo, que 
tuvo dos tipos de votos particulares: de una 
parte, el voto concurrente del ponente de la 
sentencia (Ollero Tassara), que propone una 
fundamentación todavía más amplia y radical 
que la mayoría, incluyendo también la obje-
ción a los preservativos por considerar «la 
objeción de conciencia un derecho funda-
mental» que debe ponderarse en relación con 
otros derechos y bienes constitucionales por 
el legislador y, en su defecto, «por el órgano 
judicial competente»; y, de otra parte, los dos 
votos discrepantes de Asúa Batarrita y de Val-
dés Dal-Ré con Xiol Ríos, el primero de los 
cuales va frontalmente dirigido a mantener la 
posición restrictiva de la objeción de concien-
cia de la STC 160/1987 (para críticas doctrina-
les, vid., en el sentido del primer voto particu-
lar, martínez torrón, 2015; y, en el del 
segundo, celaDor, 2017, § 5; así como alFaro 
áGuila-real, 2015; y García amaDo, 2015).

El anterior viraje jurisprudencial ha coincidi-
do en el tiempo con el criterio discordante del 
Tribunal Supremo en materia de objeción de 
conciencia a la materia de Educación para la 
Ciudadanía, introducida en el currículo esco-
lar por la Ley Orgánica 2/2006, de Educación y 
suprimida siete años después. En cuatro sen-
tencias de 11 de febrero de 2009, el Pleno de la 
Sala de lo Contencioso -Administrativo (con 
siete de sus veintinueve miembros discrepan-
tes) rechazó distintos recursos que impugna-
ban la no exención de la materia por razones 
de conciencia, excluyendo que debiera pre-
sentarse cuestión de constitucionalidad por 
posible violación del artículo 16.1 o de cual-
quier otro precepto de la CE (vid. ruiz miGuel, 
2010). Por su parte, hay tres sentencias del 
Tribunal Constitucional que han desestimado 
amparos en esta misma materia, pero sin en-
trar en ninguna de ellas en el fondo del asunto 
(SSTC 28/2014, 41/2014 y 57/2014).
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2.  Desde el derecho general a la ob
jeción de conciencia hasta las di
versas objeciones concretas: el 
papel de los Tribunales ordinarios

Lo que está en discusión en la sinuosa juris-
prudencia constitucional en esta materia es si 
la libertad ideológica y religiosa del art. 16.1 
incluye o no una especie de derecho general 
a la objeción de conciencia y, si de hacerlo 
así, cuáles deberían ser sus límites y, sobre 
todo, qué órganos estatales están legitimados 
para decidirlos. En la doctrina se han defendi-
do dos posiciones básicas al respecto.

La interpretación más extensiva sostiene 
que la objeción de conciencia es un derecho 
constitucional y fundamental directamente an-
clado en la libertad ideológica y religiosa del ar-
tículo 16.1 y que, aun teniendo límites en el or-
den público y en otros derechos y bienes 
constitucionales, puede ser ejercido sin necesi-
dad de específica interpositio legislatoris me-
diante el reconocimiento por los tribunales. A 
falta de regulación legal, serían los tribunales 
ordinarios, y en último término el Tribunal Cons-
titucional, los llamados a ponderar la razonabili-
dad caso por caso de las distintas pretensiones 
de exención (vid., en tal sentido, Gascón, 1990; 
naVarro Valls y martínez-torrón, 1997; prieto, 
2004; y escobar, 2016). En lo que toca al apoyo 
jurisprudencial de esta interpretación el Magis-
trado Ollero Tassara, en sus votos particulares a 
las SSTC 151/2014 y 145/2015, ha remitido esen-
cialmente a la STC 15/1982, cuyo FJ 6, sin em-
bargo, cita de forma descontextualizada, como 
si esa última sentencia se refiriera en general a 
toda objeción de conciencia y no —como clara-
mente lo indican sus alusiones a la Ley Funda-
mental de Bonn y a la Resolución 337 de la 
Asamblea Consultiva del Consejo de Europa— 
en exclusiva a la objeción de conciencia al servi-
cio militar), y a la STC 53/1985, pero sin mencio-
nar que la STC 161/1987 excluyó tajantemente 
cualquier reconocimiento constitucional de la 
«objeción de conciencia con carácter general».

La interpretación alternativa y restricti-
va sostiene que en nuestro sistema jurídico 

no existen más formas de objeción de con-
ciencia que la constitucionalmente prevista 
frente al servicio militar, las reconocidas en 
insegura forma casuística por concretas deci-
siones del Tribunal Constitucional (por aho-
ra, al aborto y a la píldora del día después) y, 
en fin, con carácter infraconstitucional, las 
eventualmente reguladas por las leyes (vid. 
peces-barba, 1993; Díez-picazo Giménez, 2013, 
iX.8; y Gómez abeja, 2016, ii. iV y III).

El contraste definitivo entre las dos posicio-
nes anteriores solo podría llegar en el impro-
bable caso de que una ley regulara con carác-
ter general los supuestos de objeción de 
conciencia asumibles en el Derecho español 
(como han propuesto braGe y míGuez, en 
roca, 2008) y de que el Tribunal Constitucio-
nal debiera decidir sobre la constitucionali-
dad de las eventuales limitaciones a la liber-
tad de conciencia impuestas por tal ley. Entre 
tanto, el problema pendiente más complejo 
es el del margen de interpretación de la 
jurisdicción ordinaria en el reconocimiento 
concreto de determinadas formas de obje-
ción como constitucionalmente garantizadas. 
El camino que mejor respeta la seguridad jurí-
dica es, desde luego, la presentación por el 
Juez ordinario de la correspondiente cues-
tión de inconstitucionalidad ante cual-
quier reclamación de objeción de conciencia 
que, frente a su clara exclusión legal, conside-
re que pudiera estar amparada por la Consti-
tución. En contraste, la directa interpreta-
ción de la ley por los tribunales ordinarios 
solo parece razonable cuando la propia ley 
emplee cláusulas legales abiertas que admi-
tan excepciones genéricas a ciertos deberes 
en las que podría integrarse la objeción de 
conciencia, como ocurre en los deberes de ju-
rado o de miembro de una mesa electoral (en 
el supuesto del jurado, hay una sentencia del 
TC, la 216/1999, pero que inadmitió el amparo 
por la mera razón formal de que no había con-
cluido el proceso de selección de jurados). 
Sin lugar a dudas, el debate doctrinal sobre la 
objeción de conciencia, con sus derivaciones 
en la jurisprudencia ordinaria y constitucio-
nal, continuará.
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ARTÍCULO 16.3
ACONFESIONALIDAD DEL ESTADO Y COOPERACIÓN 

CON LAS CONFESIONES RELIGIOSAS

Sumario: I. Dimensión institucional de la libertad religiosa. II. Neutralidad religiosa y relacio-
nes de cooperación estatal con iglesias y confesiones. 1. Neutralidad y cooperación. A) 
Una aproximación de principio a la gradual exigencia de neutralidad. B) El Registro de 
Entidades Religiosas (RER) como expresión de positiva laicidad. 2. Acuerdos de coopera-
ción con la Iglesia católica y las demás confesiones. A) Acuerdos de cooperación con la 
Iglesia católica y otras confesiones. B) A propósito de los contenidos de los acuerdos de 
cooperación con la Iglesia católica en la jurisprudencia eclesiástica del Tribunal Constitu-
cional.

anTonio lóPez CasTillo

titular de dereCho ConstituCional

CatedrátiCo aCreditado (aneCa)
universidad autónoma de madrid

I.  DIMENSIÓN INSTITUCIONAL DE 
LA LIBERTAD RELIGIOSA

El reconocimiento constitucional de la liber-
tad religiosa se produce de un modo yuxta-
puesto al de la libertad ideológica, que ha ge-
nerado un debate doctrinal (cfr. comentario 
art. 16.1 y 2 CE; lópez castillo, 1999, caracte-
rización autónoma que no comporta lecturas 
neoconfesionales —porras ramírez, 2006; 
Díez-picazo Giménez, 2003—), tanto más vasto 
si a ello se suma, actualizada, una diversa tra-
dición eclesiástica que, si se atiende a los re-
gímenes concernidos en el marco del CEDH 
que, como otros estándares iusinternaciona-
les, ex art. 10.2 CE, contribuyen a integrar su 
sentido y alcance (cfr. STC 46/2001, FJ 4), va 
del modelo de Iglesia de Estado al alternativo 
régimen de laicidad, y pasa por modalidades 
y regímenes de cooperación eclesiástica 
(lópez castillo, 2007b).

En la transición democrática, mediante supe-
ración de antecedentes simplificadores, tanto 

del confesionalismo franquista como del lai-
cismo republicano, y al efecto de apaciguar 
radicales militancias en torno a la cuestión 
religiosa, el compromiso constituyente fra-
guaría en la imprecisa, pero clarificadora, 
cláusula del art. 16.3 CE (sainz moreno, 1980; 
barrero orteGa, 2006).

En el art. 16.3 CE confluye la asertiva declara-
ción de principio sobre la aconfesionalidad 
del Estado (poniendo así distancia con res-
pecto al precedente confusionismo del confe-
sionalismo, estricto o tolerante, según se mo-
dula el enfático nacionalcatolicismo inicial 
mediante el reconocimiento vaticano de la li-
bertad religiosa) con un mandato a los pode-
res públicos de articular relaciones de coo-
peración con Iglesias y confesiones en 
atención a las creencias religiosas de la socie-
dad española (actitudes de animadversión o 
indiferentismo oficial quedan así, normaliza-
da ya la cuestión religiosa que subyace a la 
expresa mención de la Iglesia católica, neu-
tralizadas).
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En cuanto a la primera frase, a la inicial refe-
rencia a la aconfesionalidad (STC 1/1981, FF. 
JJ. 1 y 6; cfr., en perspectiva crítica, suárez 
pertierra, 2002, 336), en la jurisprudencia se 
ha ido sumando el empleo indistinto o acu-
mulado de locuciones y términos sinónimos, 
como no confesionalidad (STC 340/1993, 
FJ  5) o neutralidad religiosa (STC 177/1996, 
FJ 9; STC 51/2011, FF. JJ. 9 y 11) y, sobre esto, 
laicidad positiva (STC 46/2001, FJ  4; STC 
38/2007, FJ 5; STC 37/2018, FJ 6), aun de for-
ma conjunta [a. e., SSTC 128/2001, FJ  2; 
154/2002, FJ 7; 101/2004, FJ 3; STC 207/2013, 
FJ 5.a); STC 54/2017, FJ 7.c)].

Y, en todo caso, la proclamación de que «nin-
guna confesión tendrá carácter estatal» 
se ha clarificado en el sentido de dejar senta-
do que así como se opone a «que los valores o 
intereses religiosos se erijan en parámetros 
para medir la legitimidad o justicia de las nor-
mas y actos de los poderes públicos [...] veda 
cualquier tipo de confusión entre funciones 
religiosas y funciones estatales» (STC 
24/1982, FJ 1) y, en esa línea, por ser manifies-
to designio constituyente «que las confesio-
nes religiosas en ningún caso pueden trascen-
der los fines que les son propios y ser 
equiparadas al Estado, ocupando una igual 
posición jurídica», así como se niega la pre-
tendida legitimación pasiva en amparo de los 
Tribunales de la Iglesia católica por el «carác-
ter separado de ambas potestades» (ATC 
119/1984, FJ 1), se declara la inconstituciona-
lidad sobrevenida de la extensión a la Iglesia 
católica de privilegios arrendaticios de los 
entes públicos (STC 340/1993, FJ  4); y con 
base en esa doctrina se pondría fin a la equi-
paración del régimen de prohibición de ins-
cripción hipotecaria de los templos católicos 
y los bienes de dominio público, mediante 
Ley Hipotecaria 13/2015, de 24 de junio, al 
efecto de un mejor acomodo a los tiempos 
que corren, sin mencionar el principio de 
aconfesionalidad, sino, a contrario, en la me-
dida en que se supera pro futuro —cfr. DT 
única— la concreción reglamentaria de un 
privilegio eclesiástico acordado en el marco 
del confesionalismo propio del nacional-cato-

licismo de posguerra; a la manifiesta falta de 
correspondencia de semejante privilegio 
eclesiástico con el orden constitucional, en 
general, y, en particular, con la constitutiva 
exigencia constitucional de aconfesionalidad, 
se vino a sumar su inconsistencia con los es-
tándares convencionales tal y como, no sin 
un cierto voluntarismo procesal por parte del 
TEDH, resulta de su sentencia de 4 de no-
viembre de 2014, as. Sociedad anónima del 
Ucieza/España).

Por lo demás, la posible advertencia de una 
dimensión cultural o conexión con la tradi-
ción ha permitido enjuiciar de un modo más 
laxo, así como la secularizada tradición labo-
ral del descanso dominical (STC 19/1985, 
FJ 5), la remanencia de ciertos aspectos rela-
tivos a la Iglesia católica. Ha sido el caso de la 
presencia curricular en la licenciatura de De-
recho del Derecho canónico, en atención a su 
notoria contribución a la formación de la cul-
tura jurídica europea [ATC 359/1985, FJ  3: 
«(Que e)l Derecho canónico (...) no es por su 
misma naturaleza una disciplina de contenido 
ideológico, con independencia de que se base 
en un sustrato dogmático o confesional, cual 
es la doctrina de la Iglesia católica» es algo 
que no escapa a «la experiencia normal de 
cualquier jurista»; cfr. ATC 429/1986, FJ 4] y 
está, asimismo, en la base de tratos y actitu-
des (todavía) deferentes con la presencia de 
símbolos religiosos en lugares y actos públi-
cos (cfr. contreras/celaDor, 2007, 28 y ss.; en-
tre tanto, en el espacio convencional euro-
peo, la concordancia práctica en casos de 
colisión con expresiones secularizadas de la 
tradición cultural deviene un rasgo caracte-
rístico de la jurisprudencia del TEDH, del que 
bien puede ser exponente el tránsito de Laut-
si I a II, sentencias de Sala y de Gran Sala, de 
3 de noviembre de 2009 y 18 de marzo de 
2011, respectivamente).

Y en cuanto a la segunda frase, lo que in fine 
del art. 16. 3 CE se pone de manifiesto es un 
mandato de cooperación eclesiástica en 
consecuencia con la exigida toma en conside-
ración de las creencias religiosas presentes 
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en la sociedad, «un deber de cooperación del 
Estado con la Iglesia católica y demás confe-
siones y no un derecho fundamental de los 
ciudadanos» (STC 93/1983, FJ 5); a propósito 
de cuya concreta configuración y alcance al 
legislador corresponde establecer regu-
laciones que, sin contravenir el orden pú-
blico constitucional, satisfagan esa direc-
triz de actuación de los poderes públicos 
[acerca de la inconstitucionalidad y nulidad, 
pro futuro, de la exención del requisito de ley 
de reconocimiento para universidades funda-
das por la Iglesia católica, cfr. STC 131/2013, 
de 5 de junio, FJ 10 (fallo, 2.º) y 5 VV. PP. —VP 
Aragón: «constituye una opción legislativa 
que interpreta las previsiones contenidas en 
los citados artículos X y XVII.2 del Acuerdo 
(AEAC) y resulta acorde con el deber de coo-
peración del Estado con la Iglesia católica 
(art. 16.3 CE)»] y a los Tribunales compete 
la salvaguarda de su exclusiva jurisdic-
ción (STC 38/2007, FF. JJ. 7 —que cita STC 
1/1981— y 13, que, a propósito del art. II 
AEAC, recuerda el carácter rogado de la juris-
dicción constitucional; en esa misma tesitura, 
cfr. 37/2018, FJ 6).

Y mediante esta complementaria determina-
ción se establece un fundamento constitucio-
nal que, en manifiesto contraste con el pericli-
tado régimen de excluyente confesionalidad 
católica vigente durante el franquismo, de-
manda la articulación de regímenes eclesiás-
ticos, si no enteramente congruentes, al me-
nos compatibles con los principios básicos 
que «determinan la actitud del Estado hacia 
los fenómenos religiosos y el conjunto de re-
laciones entre el Estado y las Iglesias y confe-
siones [...] el principio de libertad religio-
sa (que) reconoce el derecho de los 
ciudadanos a actuar en este campo con plena 
inmunidad de coacción del Estado y de cua-
lesquiera grupos sociales, de manera que el 
Estado se prohíbe a sí mismo cualquier con-
currencia, junto a los ciudadanos, en calidad 
de sujeto de actos o actitudes de signo religio-
so y el principio de igualdad, que es conse-
cuencia del principio de libertad en esta ma-
teria, significa que las actitudes religiosas de 

los sujetos de derecho no pueden justificar 
diferencias de trato jurídico» (STC 24/1982, 
FJ 1).

En su yuxtapuesto tenor, el art. 16.3 CE no 
establece criterio unívoco, lo que deja un am-
plio margen de discrecionalidad para la traza 
y veste jurídica de fenómenos religiosos de 
relevancia pública mediante relaciones de 
cooperación que, a la refleja normalidad so-
ciológica, han de sumar la observancia de 
exigencias integrantes de la cláusula del or-
den público protegido por la ley (art. 16.1 
CE); cláusula de casuística concreción que, 
en tanto incida en el ejercicio de otros dere-
chos fundamentales, de no alcanzar a inte-
grarlos, colisionaría con el «orden constitu-
cional de valores y principios cifrado en la 
cláusula del orden público constitucional» 
[STC 38/2007, FF. JJ. 7 y 13; y STC 51/2011, in 
toto, que la reexplica y aplica en un supuesto 
semejante, al que provocara su avocación, 
vista la cesura respecto de la doctrina plena-
ria, en la Sala Segunda (STC 128/2007; con-
testada al interno mediante un singular VP, 
por elevación, y expuesta al escrutinio del 
TEDH que, en el tracto que va de la Sala de 
siete jueces a la Gran Sala, ahondaría en su 
discrepancia, cfr. SSTEDH de 15 de mayo de 
2012 y 12 de junio de 2014, as. Fernández 
Martínez I y II)].

Y elemento inexcusable, si no auténtico pre-
supuesto, en un marco de aconfesionalidad 
cooperativa, es la neutralidad religiosa (cfr. 
STC 51/2011, FJ 11) e ideológica (STC 5/1981, 
FJ 9) que, al tiempo que delimita, deviene di-
rectiva de actuación de los poderes públicos 
que, como garantes y promotores del ejerci-
cio inmune de coacción del derecho por sus 
titulares, han de salvaguardar y asegurar la 
pacífica convivencia religiosa en el seno 
de la sociedad plural y democrática (STC 
177/1996, FJ  9), sin perjuicio de la restricta 
sujeción de creencias, religiosas o seculares, 
al orden público que, sobre sus tópicos ele-
mentos, alcanza el estatuto iusfundamental 
de la persona (a propósito de la restricción de 
los derechos paternos en relación con hijos 
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menores en atención a una cláusula de inmu-
nidad que ha de posibilitar que permanezcan 
al margen de cualesquiera prácticas abusivas 
o incursas en proselitismo, cfr. STC 141/2000, 
FJ 4 y 5-7).

II.  NEUTRALIDAD RELIGIOSA Y RE
LACIONES DE COOPERACIÓN 
ESTATAL CON IGLESIAS Y CON
FESIONES

1. Neutralidad y cooperación

A)  Una aproximación de principio a la 
gradual exigencia de neutralidad

En un régimen no confesional, las relaciones 
de cooperación se han de poder cohonestar 
siempre con la exigencia de neutralidad que, 
sin perjuicio de actuaciones de promoción 
expresivas de su faceta positiva, remite a la 
libertad e igualdad religiosa. En consecuen-
cia, la referencia a las relaciones de coopera-
ción ex art. 16.3 CE no puede entenderse ago-
tada en acuerdos de cooperación con la 
Iglesia católica y las demás confesiones que, 
a diferencia de ordenamientos como el italia-
no, no se mencionan expresamente en la 
Constitución. Ello demanda la interpretación 
en contexto de una dimensión institucional 
que, lejos de permitir derivas de corte pluri-
confesional, ha de pivotar en torno a una li-
bertad e igualdad religiosa que, precisamente, 
en virtud de esta dimensión institucional 
(lópez castillo, 2002, 153 y ss.) se confirma, 
concretando la especificidad constitucional 
que ex art. 16.1 CE solo es una parte del vasto 
y genérico término de «comunidades».

Esta relación de conexidad, de específico a 
genérico fundamento constitucional, invita a 
plantearse si el art. 16.3 CE demanda un espe-
cífico régimen jurídico de asociación religio-
sa para esas «Iglesias y confesiones», sin 
perjuicio de un genérico régimen de asocia-
ción al que, como «comunidades», ex art. 
16.1 CE, siempre podrían acogerse (cfr. lla-
mazares, II, 2003, 447).

Recuerda la STC 46/2001 que la exigencia de 
neutralidad alcanza su mayor intensidad en 
relación con comunidades de creyentes, con-
fesiones o iglesias que, sin previo registro 
como asociaciones, desarrollan actividades 
colectivas, en el marco del orden público pro-
tegido por la ley, sin constricción de autorida-
des sujetas a la garantía constitucional de in-
munidad de coacción (FJ 5).

Inmunidad de coacción a la que podría servir 
la tipificación penal de conductas lesivas de 
sentimientos religiosos si ello persigue salva-
guardar la paz religiosa, que integra la cláu-
sula de paz social (art. 10.1 CE) y que una polí-
tica de activa neutralidad religiosa busca 
asegurar. Y pretendida la inconstitucionalidad 
de la tipificación penal del escarnio o ultraje a 
confesiones religiosas, atendiendo a la liber-
tad/igualdad religiosa y a la no confesionali-
dad, se aclara que «no cabe una protección 
especial a una confesión religiosa determina-
da» (ATC 180/1986, FJ 2; cfr. ATC 271/1984: «la 
idea de Dios o [...] de lo sagrado no son patri-
monio exclusivo de ninguna de ellas») y que 
«el carácter aconfesional del Estado no impli-
ca que las creencias (convicciones) y senti-
mientos religiosos de la sociedad no pued(a)n 
ser objeto de protección (y) respeto»; a la re-
fleja atención a las creencias (art. 16.3 CE), la 
tutela penal de sentimientos religiosos 
suma instrumental rendimiento a la conviven-
cia democrática —Preámbulo CE— [ATC 
180/1986, FJ 2; cfr. STC 62/1982, FJ 3.a)].

En esta línea, la invocación de una tutela 
penal reforzada de determinadas confesio-
nes (art. 523 CP: «las confesiones religiosas 
inscritas en el [...] registro público») en la 
STC 46/2001, si se ha de interpretar de con-
formidad con los arts. 14 y 16 CE, resulta 
equívoca (cfr. FJ  7 y VP; de haberse tenido 
presente la expresa supresión, mediante LO 
9/1983, de una previa referencia a «la religión 
católica o confesión reconocida legalmente», 
acaso se hubiese podido cuestionar el cole-
gio la constitucionalidad del vigente régimen 
reforzado de tutela penal de unas determina-
das confesiones).
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B)  El Registro de Entidades Religiosas 
(RER) como expresión de positiva 
laicidad

La consideración del RER como instrumento 
de positiva laicidad al servicio del efectivo 
y pleno ejercicio del derecho de libertad reli-
giosa de las confesiones se ha desarrollado en 
respuesta a un recurso de amparo instado por 
la llamada Iglesia de Unificación, en un su-
puesto relativo a una reiterada denegación de 
su inscripción en el Registro de Entidades Re-
ligiosas (RER), que, entre otras tachas, alega-
ba la vulneración de su libertad de asociación 
religiosa como consecuencia de una práctica 
inversión de la carga de la prueba que, con ex-
celente criterio, el Pleno denomina, por su 
nombre, genérica aplicación preventiva de la 
cláusula de orden público.

Reformulando quejas y mediante novedosa 
aproximación doctrinal a los pares neutrali-
dad/cooperación y libertad/igualdad religiosa 
(STC 46/2001; cfr. VP), se ampara la preten-
sión y se ordena su inmediata inscripción en 
el RER; instrumento de promoción que, 
por oposición al registro de asociaciones 
confesionales no católicas operativo en un 
régimen autoritario de mera tolerancia, y 
«desde una perspectiva [...] asistencial o 
prestacional» (FJ 4) sirve particularmente a 
la promoción de un ejercicio en plenitud de 
la libertad religiosa por parte de grupos o co-
munidades a fin de que no se incurra en «una 
indeseada situación de agravio comparati-
vo» (FJ 9).

Como manifestación del desarrollo legislati-
vo del derecho de libertad religiosa (art. 5.1 
LOLR), el RER se inserta en el contexto de 
los arts. 9.2 y 16.3 CE; en este segundo 
caso, contra lo que cabría esperar, no tanto a 
propósito de su segunda frase relativa a la 
cooperación con iglesias y confesiones, 
como del inciso primero en donde se articu-
la una prohibición de confesionalidad 
(FF. JJ. 7 y 9) a la que, de facto, se reconduce 
una ocasional referencia a esa previsión final 
(FJ 4).

La explicación de esta identificación del fun-
damento constitucional del Registro de Enti-
dades Religiosas está en su consideración 
como vía de reconocimiento de un específico 
estatuto de las entidades religiosas que, fren-
te a la que se tacha de restrictiva configura-
ción (FJ  6; cfr. I, 8), no operaría como un 
mero instrumento de ordenación al servicio 
del mandato de cooperación del art. 16.3 CE y 
circunscrito en su funcionalidad y alcance a 
un supuesto que, si se atiende a su desarrollo 
normativo no solo no se hace extensivo al 
conjunto de comunidades religiosas, sino que 
se limita a las que, estando ya inscritas, «ha-
yan alcanzado notorio arraigo en España» 
(art. 7.1 LOLR).

In fine del FJ 6 se concluye, en consecuencia, 
que la inscripción «produce efectos jurídicos 
diversos, cuya concreción y alcance importa 
señalar para determinar si la indebida denega-
ción de la inscripción en aquel vulnera o no el 
derecho a la libertad de creencias y culto» 
(FJ 6); efectos jurídicos que son la manifes-
tación del específico estatuto de entidad re-
ligiosa que confiere el público reconocimien-
to de una «singular personificación jurídica» 
que «no se limita al [...] ámbito interno, a tra-
vés del reconocimiento de una capacidad de 
autoorganización del sujeto colectivo, sino que 
se proyecta también en una vertiente externa 
([...] en virtud de) una especial protección jurí-
dica de la que no pueden beneficiarse aquellas 
otras que» no hayan tenido acceso al RER.

Y, en congruencia con esa doble y contra-
puesta lectura, restricta, al delimitar el sen-
tido y alcance del art. 16.3 CE (que, en este 
ámbito, concurre con el genérico mandato de 
remoción compensatoria del art. 9.2 CE) y, 
extensiva, al entender que ese específico es-
tatuto de entidad religiosa forma parte inte-
grante del contenido esencial del derecho 
de libertad religiosa de las «comunida-
des», la intervención administrativa en el 
RER deviene actividad reglada que «no habili-
ta [...] para realizar una actividad de control 
de la legitimidad de las creencias religiosas 
de las entidades o comunidades religiosas, o 
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sobre las distintas modalidades de expresión 
[...] sino tan solo la de comprobar (mediante) 
un acto de mera constatación, que no de cali-
ficación, que la entidad solicitante no es algu-
na de las excluidas por el art. 3.2 LOLR y que 
las actividades o conductas que se desarro-
llan para su práctica no atentan al derecho de 
los demás al ejercicio de sus libertades y de-
rechos fundamentales, ni son contrarias (a)l 
orden público» (FJ 8).

En este punto, y a la luz de una jurisprudencia 
que, ex art. 10.2 CE, sistemáticamente se ges-
ta en diálogo con el TEDH, se plantean inte-
rrogantes que no conviene ignorar; de una 
parte, ¿si mediante ese ensayo hermenéutico 
de extensiva integración del contenido esen-
cial de un derecho fundamental (art. 16.1 
CE), cuya gradualidad sociológica pretende-
ría compensar el restricto vaciado del art. 
16.3, in fine, CE, acierta a observar el TC la 
exigencia de salvaguarda y promoción de la 
libertad e igualdad religiosa que, en su juris-
prudencia (STC 24/1982), integran la directi-
va de neutralidad religiosa?; de otra parte, 
y en todo caso, ¿si el no reconocimiento del 
específico estatuto de entidad religiosa, me-
diante denegación de la pretendida inscrip-
ción en el RER, alcanza a lesionar, y en qué 
medida, el contenido esencial del derecho 
de libertad religiosa, ex art. 16.1 CE?

En cuanto a lo primero, la crítica surge ante 
lo restrictivo de una lectura del mandato de 
cooperación ex art. 16.3, in fine, CE que solo 
en el caso de interpretarse de conformidad 
con el art. 7.1 LOLR podría entenderse como 
un fundamento constitucional limitado a los 
«Acuerdos»; interpretación que, no obstante 
la presión concordataria que acompaña al 
constituyente en el proceso de su redacción, 
resulta difícil de sostener y que, en todo 
caso, no cabe presumir. Antes al contrario, 
el art. 16.3, in fine, CE demanda una lectura 
abierta y consecuente con la propia evolu-
ción del sustrato social de las «relaciones de 
cooperación». Pues, aun en un marco de 
cooperación como el español, la directiva 
de neutralidad exige, antes que una deriva 

de corte pluriconfesional, mediante intensifi-
cación y extensión de los acuerdos a cuantas 
confesiones se reconozca el «notorio arrai-
go» [mediante intervención de la CALR, en 
donde la Administración forma criterio junto 
a técnicos y representantes de las religiones 
concertadas; mediante RD 593/2015, de 3 de 
julio, se exige acreditar, en su caso mediante 
inscripción en el RER, presencia estable y 
activa en la sociedad española, implantación 
en el territorio de varias CC. AA., número re-
presentativo de entidades y lugares de culto 
inscritos y estructura interna y representa-
ción adecuadas a su organización; a las con-
fesiones conocidas (y concertadas), se ha 
sumado el reconocimiento de la Iglesia Mor-
mona de Jesucristo de los Santos de los Últi-
mos Días, en 2003, los Testigos Cristianos de 
Jehová, en 2006, la Federación de comunida-
des budistas en España, en 2007, y la Iglesia 
ortodoxa, en 2010], la articulación, mediante 
ley, de un marco de cooperación eclesiástica 
adecuado a la CE.

Y respecto a lo segundo es preciso clarificar, 
en lo posible, la inmediatez e intensidad de la 
declarada vulneración del derecho de liber-
tad religiosa, no sin alguna consideración pre-
via, en torno al principio de neutralidad, so-
bre posibles manifestaciones del específico 
estatus de entidad religiosa y a propósito del 
art. 3.2 LOLR y de lo que deba o no entender-
se por «religión» y «fines religiosos».

Así, en la perspectiva del principio de neutra-
lidad, es dudoso el encaje constitucional de 
tipos penales relativos a unas determinadas 
entidades religiosas, aquellas que tuvieran ac-
ceso a un específico estatuto, si ello se decla-
ra contenido esencial de un derecho de liber-
tad religiosa, que, ex Constitutione, 
corresponde a todas las «comunidades» re-
ligiosas. De otra parte, constatar que no se 
está ante una entidad de las excluidas ex art. 
3.2 LOLR solo parece factible en presencia de 
fines religiosos lo que, salvo arbitrariedad 
vedada a los poderes públicos (art. 9.3 CE), 
requiere de previa caracterización, no teológi-
ca o científica, sino jurídica, de lo que se ten-
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ga por religión (otra cosa es cuestionar su 
acierto; cfr. STC 46, 2001, FJ  3); si en otros 
sistemas y regímenes eclesiásticos ello no es 
irrelevante (así, a. e., en el ámbito estadouni-
dense, el Fisco ha considerado fraudulenta la 
aplicación de exenciones fiscales a una sedi-
cente comunidad de culto que no era sino una 
granja de explotación familiar), en el sistema 
español de cooperación eclesiástica es una 
cuestión crucial (lópez castillo, 1999 y 
2002; Díez-picazo, 2003, habla de «un proble-
ma constitucional específico», por contraste 
con los regímenes de —tolerante— confesio-
nalidad o separación).

Una y otra apreciación aconsejan considerar 
la hipótesis de ajuste constitucional, me-
diante eventual replanteamiento por parte del 
TC de su controvertida doctrina sobre el re-
gistro ex art. 5 LOLR, un desarrollo legislativo 
del derecho reconocido ex art. 16 CE, que, 
como instrumento de remoción de obstácu-
los y de promoción de su efectivo y pleno 
ejercicio, expresaría la actitud de positiva 
neutralidad que, en perspectiva asistencial o 
de prestación, radica en el art. 9.2 CE (STC 
46/2001, FF. JJ. 9, 7 y 4).

Un primer indicio podría considerarse la que 
resultara fallida reconducción del supuesto 
extramuros de la libertad religiosa hacia el 
ámbito propio de una cláusula de no discri-
minación por razón de religión (art. 14 
CE) que expresamente sustenta el VP discre-
pante y que, aun a falta de consecuente desa-
rrollo, asimismo soporta la decisión [STC 
46/2001, FJ 9; entre otros casos de aplicación 
de esa doctrina, cfr. SAN de 11 de octubre de 
2007, que «(d)eclara el derecho de la (iglesia 
de Scientology de España) a su inscripción 
en el (RER)»].

Adicionalmente, a fin de reintegrar conteni-
dos, esencial y adicional, de libertad religiosa, 
en línea con la demanda de amparo de la Igle-
sia de unificación, antes de su reformulación 
plenaria, podrían considerarse los estándares 
decantados en la jurisprudencia del TEDH 
[que, en casos tales de negativa a la inscrip-

ción de entidad religiosa en un específico re-
gistro, la negación de un derecho a obtener 
una determinada personalidad jurídica reli-
giosa, declara vulnerado el derecho de aso-
ciación religiosa (cfr. STEDH de 5 de abril 
de 2007, as. Cienciología/Rusia; con anterio-
ridad, cfr. martínez blanco, 351-4)].

2.  Acuerdos de cooperación con la 
Iglesia católica y las demás confe
siones

A)  Acuerdos de cooperación con la 
Iglesia católica y otras confesiones: 
generalidades

En este punto, sin negar que en otros siste-
mas de cooperación eclesiástica el estado de 
la cuestión pueda ser otro, hay que dejar sen-
tado que en el caso español los acuerdos, no 
obstante el peso de una tradicional relación 
con la Iglesia católica que en cierto modo pre-
constituye un modelo, que la propia LOLR 
afianza, no es la única fórmula indicada al 
efecto de cumplimentar un mandato constitu-
cional que habla de establecer relaciones de 
cooperación eclesiástica (art. 16.3 CE); en 
consecuencia, ni agotan esas relaciones, ni a 
falta de explícita previsión ex art. 16.3 CE, po-
drían considerarse esos acuerdos un instru-
mento constitucionalmente prescrito y, aun 
menos, sostener, no ya su prelación sobre 
otras disposiciones nacionales de semejante 
rango [STC 207/2013, FJ 4.a), que —cita STC 
49/1988, FJ 14—, excluye vulneración indirec-
ta del art. 96 CE; cfr. Ley 25/2014, de 27 de no-
viembre, de tratados y otros acuerdos inter-
nacionales], sino la disparatada pretensión de 
preferente aplicación por una supuesta índo-
le (supra)constitucional (cfr. lópez castillo, 
2007a, 82, sobre el eco en la Sala de lo Social 
del TS de una llamativa tesis eclesiástica).

Que los Acuerdos con la Santa Sede están su-
jetos a la CE, cuyo parámetro, como normas 
infraconstitucionales, pueden contribuir a 
integrar, pero no eludir o cuestionar, ha que-
dado de manifiesto en diversas ocasiones me-
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diante una línea de doctrina que, si no frontal-
mente, de modo indirecto y por obiter dicta, 
sienta la idea de una inmediata vinculación 
a la Constitución (cfr. STC 66/1982, FJ  5; 
STC 49/1988, FJ 14; STC 38/2007, FJ 3) que, en 
la práctica, suele acompañarse de laxa inter-
pretación de conformidad (cfr. STC 
24/1982, FJ 5; STC 187/1991, FF. JJ. 1 y 4; STC 
155/1997, FJ 3), cuando no se incurre en apro-
ximación inconcusa [así, en particular, a pro-
pósito de la abierta secuencia que arranca de 
la plenaria STC 38/2007, y consecuentes, y 
que, ante el notorio desacorde en Sala (Se-
gunda) mediante STC 128/2007, vuelve a ele-
var la cuestión al Plenario, mediante avoca-
ción de amparo inicialmente asignado a la 
Sala Primera, en asunto semejante, ulterior-
mente resuelto mediante STC 51/2011].

Sin perjuicio, pues, de su naturaleza normati-
va, según se integre en tratado internacional 
(Acuerdos con la Santa Sede) o anexo a una 
ley (Acuerdos con FEREDE, CIE, FIE), por 
su rango, unos y otros acuerdos se han de in-
terpretar y aplicar de conformidad con la CE. 
En caso de duda, antes que su inconstitucio-
nalidad, cabría declarar la inconstitucionali-
dad y nulidad de la norma nacional (cfr. STC 
131/2013, fallo —FJ 10—, a propósito de una 
extensiva opción legislativa de controvertido 
y dudoso anclaje en el AEAC).

B)  A propósito de los contenidos de 
los acuerdos de cooperación con la 
Iglesia católica y las demás confe-
siones en la jurisprudencia eclesiás-
tica del Tribunal Constitucional: ca-
suística

En lo que sigue se refiere de forma esquemáti-
ca la jurisprudencia más significativa en ma-
teria de cooperación eclesiástica. Se trata, 
pues, tanto de la Iglesia católica (a): [1.º) del 
reconocimiento de eficacia jurídica civil de 
resoluciones de Tribunales eclesiásticos so-
bre nulidad del matrimonio canónico; 2.º) de 
la prestación de asistencia religiosa en cen-
tros públicos de carácter militar; 3.º) de la 

oferta curricular de la enseñanza de religión 
en la escuela y del controvertido desempeño 
de esa función docente o, en fin, 4.º) de otras 
materias, desde la falta de exención impositi-
va a especialidades en materia de seguridad 
social o relativas al ámbito laboral], como de 
otras confesiones concertadas (b).

a) De la casuística relativa a la cooperación 
con la Iglesia católica (selección):

1.º) Reconocimiento de eficacia civil de 
resoluciones eclesiásticas. En su jurispru-
dencia inicial sobre la jurisdicción eclesiásti-
ca y la eficacia civil de sus resoluciones, el TC 
ha excluido la pretendida interpretación del 
Derecho civil conforme al Derecho canónico 
en atención al «hecho capital» de entrada en 
vigor de la CE y proclamación de los nuevos 
principios de aconfesionalidad y exclusivi-
dad jurisdiccional (art. 117.3 CE), paráme-
tro último de las normas en cuestión, se trate 
del Código Civil (STC 1/1981, FJ 6-7) o de las 
correspondientes previsiones del Acuerdo 
(AAJ) con la Santa Sede (STC 1/1981, FF. JJ. 
10-11), pues, en tanto no se cuestionase en 
forma su constitucionalidad, se habrían de 
afirmar principios constitucionales (STC 
66/1982, FF. JJ. 2, 3-5; cfr. STC 209/1991, FF. 
JJ. 1-2, y VP; ATC 617/1984, FJ 5) que, por su 
textura abierta, no solo no se excluyen, sino 
que se complementan, para observar los inex-
cusables estándares de tutela de derechos y 
garantías constitucionales (cfr. STC 265/1998, 
FJ 4; STC 328/1993, FF. JJ. 2 y 3; STC 6/1997, 
FF. JJ. 5-7: salvaguarda de efectos civiles de 
resolución declarativa de divorcio que, por 
previa declaración de nulidad eclesiástica, 
habría vulnerado el art. 24.1 CE en su faceta 
de derecho a la ejecución de resoluciones ju-
diciales firmes; cfr. STC 150/1999, FF. JJ. 2 y 3; 
STC 209/1991, STC 65/1985; STC 265/1988, 
FJ 5, que excusa de auto planteamiento de CI 
acerca del art. VI.2 del AAJ, sin perjuicio de 
otorgar el amparo solicitado, por vulneración 
del art. 24.1 CE).

2.º) Prestación de asistencia religiosa en 
centros públicos de carácter militar. Al 
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enjuiciar la controvertida existencia de un 
cuerpo estatal de capellanes castrenses, no 
obstante excluirse la confusión de las funcio-
nes estatal y religiosa, se ensayaría una in-
cierta caracterización de la asistencia religio-
sa pastoral a los miembros católicos de las 
Fuerzas Armadas como prestación de obliga-
da oferta mediante el «Vicario castrense [...] 
como diócesis personal y no territorial, y 
que cuenta con la cooperación de los capella-
nes castrenses como párrocos personales», 
habiéndose dejado de lado la significativa 
cuestión de si constituían un cuerpo de fun-
cionarios financiados por el Estado y si dispo-
nían de graduaciones paralelas o similares a 
las militares (STC 24/1982, FJ 5).

En esa línea de interpretación extensiva del 
mandato constitucional, la adquisición por el 
Ministerio de Defensa de un edificio y su afec-
tación al culto, como parroquia católica de 
las FF. AA., se estima compatible con un 
«principio de no confesionalidad o neutrali-
dad del Estado, que no supone una total inco-
municación (con) las diversas confesiones 
religiosas» (ATC 616/1984, FJ 3).

La inercia de extensiva integración del man-
dato de cooperación con la Iglesia católica en 
un marco constitucional de neutralidad reli-
giosa queda expuesta a una proyección subje-
tiva de la libertad religiosa negativa de recu-
rrente invocación en supuestos de 
participación institucional en actos y ce-
remonias de carácter religioso, de forma-
ciones militares (STC 177/1996, FF. JJ. 9-10), y 
de la Policía Local (ATC 551/1985, FJ 3) o Na-
cional (STC 101/2004, FF. JJ. 3-4), a la que el 
TC intenta hacer frente mediante autoconten-
ción (así, en la STC 101/2004, si bien no se re-
tracta de su doctrina anterior, contra la canó-
nica pretensión expresa en VP, ni extrae 
potencialidades de la STC 177/1996, ni se 
cuestiona la constitucionalidad de la herma-
nación del Cuerpo Nacional de Policía con la 
Hermandad sacramental de nuestro padre Je-
sús el Rico de Málaga) que parece debatirse 
entre el continuismo del atemperado prag-
matismo que caracteriza su primera jurispru-

dencia acerca de la Iglesia católica y la bús-
queda de un nuevo equilibrio, congruente 
con la evolución del universo de creencias en 
la sociedad española, expresivo del flexible 
modelo constitucional de cooperación.

3.º) Oferta curricular de enseñanza de re-
ligión en la escuela... y función docente.

— Oferta curricular de enseñanza de reli-
gión en la escuela... En la STC 38/2007 se ca-
racteriza la dimensión colectiva de la libertad 
religiosa de un modo equívoco, en su contun-
dente formulación, que, proyectado ad ca-
sum, no tardaría en evidenciarse (cfr. STC 
128/2007).

Por lo que al anclaje constitucional de la ofer-
ta curricular de la enseñanza de religión en la 
escuela se refiere, esa equivocidad estriba en 
pasar de sostener que «la efectividad del de-
recho de las Iglesias y confesiones a la divul-
gación y expresión públicas de su credo reli-
gioso» es el «contenido nuclear de la libertad 
religiosa en su dimensión comunitaria o co-
lectiva (art. 16.1 CE)» (STC 38/2007, FJ 5) a 
hablar, de modo novedoso y escueto, «(d)el 
derecho de las Iglesias a la impartición 
de su doctrina en el marco del sistema de 
educación pública (arts. 16.1 y 3 CE)» (STC 
38/2007, FJ 12), sin apuntar siquiera al carác-
ter derivado y adicional de un contenido cuyo 
fundamento, si de enseñanza de religión cató-
lica se trata, es el AEAC y que se refleja en la 
LOLR.

Esa falta de matiz, congruente con el elusi-
vo condicionamiento de la cuestión plantea-
da en torno al artículo III mediante extensiva 
proyección al artículo II AEAC, in fine del 
FJ 13 («no discutiéndose en absoluto la con-
formidad con la Constitución del Acuerdo en 
virtud del cual se imparte la enseñanza católi-
ca en los centros educativos»), no se compa-
dece con la línea de doctrina elaborada con la 
exégesis del artículo IV AEAC, disposi-
ción, semejante al artículo III AEAC, relativa 
a la enseñanza de religión católica en Escue-
las de Magisterio (SSTC 187/1991, FF. JJ. 3-4, 
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y 155/1997, FJ 3), que incomprensiblemente, 
pese a su particular indicación, ni se extracta, 
ni se menciona siquiera, allí (FJ 5) donde se 
presentan los tópicos doctrinales sobre los 
derechos y principios del art. 16 CE.

Mediante el llamado modelo LOMCE se plan-
tea la equiparación de las enseñanzas de Reli-
gión y Valores sociales y cívicos/valores éti-
cos. La aducida quiebra del principio de 
neutralidad del Estado, en la medida en que 
considera la Religión como una asignatura 
curricular alternativa a la de Valores, median-
te una confusión de planos, de difícil encaje 
en un sistema aconfesional, es desestimada 
mediante STC 37/2018, de 10 de abril.

En pretendida consecuencia con su acervo 
doctrinal (cfr., en particular, las referencias a 
la confesionalidad como laicidad positiva y al 
art. II del AEAC, STC 38/2007, FF. JJ. 5 y 13 
citados in extenso, y FJ 12, que no se cita) se 
insiste en «una garantía prestacional respecto 
al ejercicio del derecho a la libertad religiosa, 
del que gozan tanto los individuos como las 
Iglesias y confesiones» y «(a) ello hay que 
añadir —se dice— que el contenido nuclear 
de la libertad religiosa en su dimensión comu-
nitaria o colectiva es precisamente “la divul-
gación y expresión públicas de su credo reli-
gioso” (… y) es también un cauce adecuado 
para el ejercicio por los progenitores del de-
recho a que sus hijos reciban una formación 
religiosa y moral de acuerdo con sus convic-
ciones» (FJ 6.a). Y de ello resultan unas afir-
maciones cuestionables. Pues, con ser cierto 
que el art. II AEAC no habría sido cuestiona-
do, no lo es menos que, en su función de su-
premo garante de la CE, al TC le cumple inter-
pretar de conformidad con la CE, al margen 
de su alcance prestacional, que la previsión 
curricular de una asignatura confesional, al-
ternativa (en la práctica) a la de valores, y 
evaluable, genere o no discriminación para 
quienes la cursen en lugar de la asignatura de 
valores (cfr. su negativa mediante cita del 
ATC 40/1999), en la medida en que modula la 
interdicción de toda confusión, orgánica o 
funcional, entre Estado e Iglesias, aleja ya al 

régimen eclesiástico constitucional de sus 
confines (cfr. VV. PP. Xiol, II, y Valdés —y ad-
herente—, II).

— Del controvertido desempeño de la fun-
ción docente. Con base en esa enfática con-
cepción de la vertiente colectiva del derecho 
de libertad religiosa, y mediante lectura es-
quemática del principio de neutralidad 
religiosa (al margen de una relación labo-
ral con la Administración educativa que, sin 
perjuicio de su contingencia, en la medida en 
que existe no podría dejarse de lado sin alte-
rar por completo los términos de la cuestión), 
in fine del FJ 5 de la citada STC 38/2007, la 
potestad de propuesta eclesiástica ex art. 
III AEAC de personas idóneas para impartir 
enseñanza de religión católica en la escuela 
pública se interpreta de modo incondiciona-
do y con un alcance tal («el juicio sobre la 
idoneidad de las personas que hayan de im-
partir la enseñanza de su respectivo credo [...] 
permite que no se limite a la estricta conside-
ración de los conocimientos [...] que se ex-
tienda a los extremos de la propia conducta 
[...] aptitud o cualificación para la docencia 
[...] como vía e instrumento para la transmi-
sión de determinados valores [...] que encuen-
tra en el ejemplo y el testimonio personales 
un instrumento que las Iglesias pueden legíti-
mamente estimar irrenunciable»), que el pro-
pio TC se siente llamado a formular una cláu-
sula de salvaguardia en un comprensivo FJ 13 
que, bien pudo haberse aplicado al supuesto 
(cfr. STC 247/2006, FJ 7-8: tutela judicial efec-
tiva y libertad sindical).

Por lo demás, cierto es que el AEAC «no exi-
ge necesariamente que la enseñanza haya de 
ser impartida por profesores contratados por 
las Administraciones públicas» y que «los 
compromisos establecidos en el Acuerdo [...] 
pueden darse por satisfechos con la integra-
ción de la enseñanza de los credos religiosos 
en el itinerario educativo público, en régimen 
de seguimiento libre» (STC 38/2007, FJ  13; 
cfr., a propósito de la previsión de materia al-
ternativa, ATC 40/1999, FJ 2; y STC 37/2018, 
FJ 6).
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De la subyacente dualidad de concepciones 
sobre el sentido y alcance de esta compleja 
combinación del libérrimo criterio religioso 
acerca de la (in)idoneidad y «las exigencias 
inexcusables de indemnidad del orden 
constitucional de valores y principios cifra-
do en la cláusula del orden público constitu-
cional» (ibidem) habla claro la divergencia 
expresa en VP a la STC 128/2007 y la inmedia-
ta pendencia, por avocación al Pleno, de 
asunto semejante inicialmente atribuido a la 
Sala Primera.

En el curso de los años, si bien la cuestión se 
clarifica, al interno como ad extra, mediante 
paulatina delimitación de los respectivos es-
pacios, de discrecionalidad eclesiástica y 
control y tutela jurisdiccional, en ese mar-
co cooperativo, su casuística acometida y la 
inefectividad de su ejecutoria siguen generan-
do insatisfacción.

Por lo que a la avocación plenaria se refiere, 
mediante STC 51/2011, de 14 de abril [por la 
que se ampara a una profesora de religión no 
renovada por haber contraído matrimonio 
desatendiendo las normas de Derecho canó-
nico, reconociendo «sus derechos a no sufrir 
discriminación por razón de sus circunstan-
cias personales (art. 14 CE), a la libertad ideo-
lógica (art. 16.1 CE) en conexión con el dere-
cho a contraer matrimonio en la forma 
legalmente establecida (art. 32 CE) y a la inti-
midad personal y familiar (art. 18.1 CE)»], el 
TC ha procedido a clarificar, mediante exten-
sísima reiteración de la STC 38/2007 (cabece-
ra de una larga saga integrada por numerosos 
AATC y SSTC, que resulta en exceso prolijo 
reproducir aquí; cfr. lópez castillo, 2007) el 
sentido y alcance de su doctrina previa. Y, por 
lo que hace a la decisión causante de la zozo-
bra plenaria, el TEDH, en dos pasos sucesivos 
(SSTEDH de 15 de mayo de 2012 y 12 de junio 
de 2014, as. Fernández Martínez I y II), ha 
tratado de encajar las piezas. Exponente de 
ello es la discrepancia en Sala de siete y en 
Gran Sala (cfr. VP Saiz Arnáiz y VV. PP. sucesi-
vos, a ocho, tres, uno y uno, respectivamente; 
por su sencillez, cfr. VP Sàjo: «La dificultad en 

el presente caso reside en el hecho (de) que, 
mediante su Acuerdo con la Santa Sede, el 
Estado ha aceptado un régimen específico 
que no puede dar lugar a una buena “interpre-
tación” ante las jurisdicciones nacionales»).

Y si a la recurrencia de tales casos, se suma la 
dificultad para su ejecución (en detrimento de 
esa conclusiva faceta iusfundamental de la tu-
tela judicial efectiva), entonces parece llegada 
la hora de ensayar una lectura constitucional-
mente conforme del AEAC, como alternativa 
practicable a su denuncia. Que, al efecto de 
asegurar la efectividad del amparo como vía 
de tutela, el TC ha de tomar en serio su función 
como supremo intérprete de la CE, es claro. 
Que cuenta con elementos suficientes para po-
ner fin a tan enojosa situación, no es menos 
claro [ya parta de su comprensiva lectura de la 
cláusula IV del AEAC —cfr. lópez castillo, 
2016—, o de ciertos pasajes de los VV. PP. a las 
SSTEDH, as. Fernández Martínez, o, mutatis 
mutandi, de la doctrina prejudicial sentada 
mediante STJUE, Gran Sala, de 17 de abril de 
2018, as. C-414/16, Vera Egenberger/EWDE: 
«(…) cuando una iglesia u otra organización 
cuya ética se base en la religión o las convic-
ciones alegue, en apoyo de un acto o decisión 
como el rechazo a una candidatura a un em-
pleo en su ámbito, que, por la naturaleza de las 
actividades de que se trate o por el contexto en 
que hallan de desarrollarse, la religión es un 
requisito profesional esencial, legítimo y justi-
ficado respecto de la ética de dicha iglesia u 
organización, es necesario que esa alegación, 
llegado el caso, pueda ser objeto de un control 
efectivo que exija garantizar que, en ese caso 
concreto, se cumplen los criterios señalados 
(ex art. 4.2 de la Directiva de igualdad de trato 
en el empleo y la ocupación)».

4.º) Otros supuestos:

— Exención del régimen general de afilia-
ción a la Seguridad Social de familiar de 
sacerdote en consideración a «interés justi-
ficable, como puede ser el favorecimiento de 
que los ciudadanos reciban, para el ejercicio 
de su propia libertad de religión, asistencia 
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religiosa» (STC 109/1988, FJ  2; cfr. STC 
59/1992, FJ  3, que, por contraste, aplica ese 
régimen general a los empleados de una co-
munidad religiosa).

— Pretendido carácter laboral de relacio-
nes de religiosos con sus respectivas comuni-
dades: así se ha negado el carácter laboral 
de la relación entre una comunidad religio-
sa y docente o enfermera antes de su seculari-
zación (STC 63/1994, FJ 4; STC 88/2005, FJ 6) 
o de la firma de contrato con la Administra-
ción (Diputación provincial) responsable del 
hospital (STC 214/1992, FJ  2) o en relación 
con prestaciones propias de un servicio do-
méstico (cfr. STC 109/1988, FJ 2).

b) De la casuística relativa a la cooperación 
con otras confesiones (referencias):

1.º) En relación con la pretendida vulnera-
ción del derecho a la igualdad, por desestima-
ción de pensión de viudedad de clases pasi-
vas, se ha considerado carente de validez y 
eficacia un matrimonio contraído por el rito 
islámico que ni observa las exigencias acorda-
das por la CIE con el Estado español, median-
te Ley 26/1992, de 10 de diciembre [que «atri-
buye efectos civiles al matrimonio islámico 
solo cuando se celebre en una comunidad islá-
mica perteneciente a la Comisión Islámica de 
España, que esté inscrita en el registro de enti-
dades religiosas, ante un dirigente islámico o 
imán y al menos dos testigos (art. 7.1)»], ni 
cumplía los requisitos de capacidad, ni conta-
ba con expediente, instruido previamente o 
con posterioridad, ni había podido inscribirse 
tampoco en acta de defunción [STC 194/2014, 
de 1 de diciembre, FF. JJ. 5 y 6, que, mediante 
contraste con el caso fallado por la STC 
69/2007 —cfr. STEDH de 8 de diciembre de 
2009, as. Muñoz Díaz/España—, niega su ca-
rácter de rito matrimonial basado en costum-
bres de determinada etnia y constata inexis-
tencia de reconocimiento administrativo 
alguno, antes de acordar su desestimación].

2.º) Partiendo de que «el art. 16 CE no con-
tiene, en efecto, previsión alguna que garanti-

ce un especial trato fiscal a las confesiones 
religiosas, ni puede mantenerse que la suje-
ción de éstas a las normas tributarias lesione 
la libertad que se les reconoce» (ATC 
480/1989, FJ  1), se giraría a una comunidad 
evangélica de habla alemana, liquidación tri-
butaria por la aceptación de un legado que, a 
falta de explícita previsión en contrario, que-
daba sujeto al impuesto general de sucesio-
nes, sin que de la diferencia de trato con res-
pecto a la Iglesia católica resultase trato 
discriminatorio alguno, dada la inexistencia 
de un régimen económico acordado al efecto 
(ATC 480/1989, FJ 3; un planteamiento seme-
jante se ha reproducido con ocasión de la de-
manda de extensiva aplicación a otras igle-
sias y confesiones de la aventajada posición 
de la Iglesia católica, en el marco del IRPF, 
sin acogida al interno, ni por parte de los ór-
ganos de garantía del CEDH; cfr. Decisión de 
inadmisión del TEDH, a propósito de la inad-
misión mediante resolución del TC de 13 de 
mayo de 1999, as. Alujer y Fernández Caba-
llero/España; y, con anterioridad, Decisión de 
inadmisión de la extinta Comisión CEDH, de 
11 de enero de 1992, as. Iglesia bautista «El 
Salvador» y Ortega Moratilla/España).

Ahora bien, «una vez reconocidos por el orde-
namiento jurídico unos concretos beneficios 
fiscales para aquellas confesiones religiosas 
con las que se hayan firmado acuerdos de 
cooperación, debe efectuarse una aplicación 
igual de los mismos» (art. 7.2 LOLR)… una li-
mitación introducida por la Ley (en el caso, 
por la Ley foral 10/2013, de 12 de diciembre) 
en la exención aplicable en la contribución 
territorial a los bienes de las asociaciones no 
católicas, legalmente reconocidas, con… 
acuerdos de cooperación, exclusivamente a 
los (bienes) «que estén destinados al culto, se 
opone frontalmente a lo dispuesto en el art. 
11 de la Ley 25/1992… de cooperación del Es-
tado con la comisión islámica de España (y, 
en consecuencia, se declara su inconstitucio-
nalidad y nulidad… en lo que a la aplicación a 
las confesiones no católicas legalmente reco-
nocidas se refiere, por violación de la compe-
tencia exclusiva del Estado… art. 149.1.1 CE, 
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en relación con el art. 16.3 CE, y con el art. 7 
(LOLR)» [STC 207/2013, de 5 de diciembre, 
FJ 5.a) y b)]. Y, en línea con esa doctrina, en el 
marco de una cuestión prejudicial de validez 
promovida por la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del TSJPV, se declara inconstitu-
cional y nula la norma foral (en el caso, el art. 
4.2 de la Norma foral de Gipuzkoa 13/2012, en 
cuanto vacía de contenido disposición de nor-
ma foral previa) que, en el impuesto sobre 
transmisiones patrimoniales y actos jurídicos 
documentados, suprimía la exención aplica-
ble a los bienes y derechos destinados a acti-
vidades religiosas o asistenciales, en oposi-
ción a lo establecido mediante el art. 11.3.c) 
del Anexo de la Ley 26/1992, mediante STC 
13/2018, de 8 de febrero, FF. JJ. 4 y 5.

3.º) De otra parte, en aplicación de esa mis-
ma doctrina competencial, mediante STC 
54/2017, se considera una condición básica de 
igualdad en el ejercicio del derecho de liber-

tad religiosa, la exigencia, mediante ley (en el 
caso, se trata de una DA —la decimosépti-
ma— de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, 
de racionalización y sostenibilidad de la Ad-
ministración local), de «someter la apertura 
de lugares de culto al régimen de comunica-
ción previa o declaración responsable, sin 
perjuicio de recabar la licencia urbanística 
que corresponda... y sin incidir sobre las com-
petencias autonómicas en materia de urba-
nismo» (FJ 7, in fine).

4.º) Finalmente, una referencia relativa a un 
supuesto de controvertida inaplicación de ré-
gimen especial de cotización a una persona, 
ayudante de cocina, que se declara ministra de 
culto de la Unión de Iglesias Cristianas Adven-
tistas del Séptimo Día en España (confesión de 
reconocido «arraigo»), en atención a una falta 
de dedicación «de forma estable y exclusiva a 
las funciones de culto, asistencia religiosa o 
formación religiosa» (STC 128/2001, FJ 5).
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Artículo 17

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

2. La detención preventiva no podrá durar más del tiempo estrictamente 
necesario para la realización de las averiguaciones tendentes al esclareci-
miento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo máximo de setenta y dos 
horas, el detenido deberá ser puesto en libertad o a disposición de la autori-
dad judicial.

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

4. La ley regulará un procedimiento de habeas corpus para producir la 
inmediata puesta a disposición judicial de toda persona detenida ilegal-
mente. Asimismo, por ley se determinará el plazo máximo de duración de la 
prisión provisional.

Sumario general:

El derecho a la libertad, por Juan anTonio lasCuRaín sánCHez

La detención preventiva, por PaBlo ColoMina CeRezo

Garantías en la detención policial, por Julio díaz-MaRoTo y villaReJo

Habeas corpus y prisión provisional, por Juan anTonio lasCuRaín sánCHez
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ARTÍCULO 17.1
EL DERECHO A LA LIBERTAD

Sumario: I. ¿Qué libertad? II. ¿Qué seguridad? III. La legalidad y la judicialidad como garantías 
formales de la libertad. 1. Legalidad. 2. Judicialidad. IV. La proporcionalidad como garantía 
material de la libertad.

Juan anTonio lasCuRaín sánCHez

exletrado del tribunal ConstituCional

 CatedrátiCo de dereCho Penal

universidad autónoma de madrid

I. ¿QUÉ LIBERTAD?

1. Nada menos que la libertad y la seguridad 
son los contenidos de los derechos proclama-
dos en el art. 17 CE, coincidentes en su deno-
minación con dos de los valores fundantes 
del Estado en cuanto Estado democrático y 
en cuanto Estado de Derecho. Pronto hubo el 
Tribunal Constitucional de delimitar ambos 
derechos en relación con el valor superior de 
la libertad (art. 1.1 CE) y con la seguridad ju-
rídica que garantiza el art. 9.3 CE.

La libertad del art. 1.1 CE es «una libertad ge-
neral de actuación o una libertad general de 
autodeterminación individual» que «solo tie-
ne la protección del recurso de amparo en 
aquellas concretas manifestaciones a las que 
la Constitución les concede la categoría de 
derechos fundamentales» (SSTC 137/1990, 
de 19 de junio, FJ 9; 120/1990, de 27 de junio, 
FJ  11). Entre tales manifestaciones destaca, 
como «soporte de las demás» (AATC 
120/1993, de 19 de abril, FJ 2; 259/1997, de 14 
de julio, FJ  2; 265/2001, de 15 de octubre, 
FJ 2), como «manifestación especialmente vi-
gorosa» (ATC 215/1995, de 17 de julio, FJ 3), 
como «aspecto más tangible» de la libertad 
(ATC 130/1985, de 27 de febrero, FJ 2), la li-
bertad personal a la que se refiere el art. 17 

CE, que es la «libertad física» (ATC 
386/1985, de 12 de junio, FJ  3; STC 37/2011, 
de 28 de marzo, FJ  3) o «deambulatoria» 
(ATC 386/1992, de 14 de diciembre, FJ 1), «[l]
a libertad frente a la detención, condena o in-
ternamiento arbitrarios» (STC 37/2011, de 28 
de marzo, FJ 3).

A este aspecto de la libertad se le opone «la 
detención […] o internamiento» (ATC 
82/1996, de 28 de marzo, FJ 3; equívocamente, 
sin embargo, se refiere la STC 98/1986, de 10 
de julio, a «cualquier situación en que la per-
sona se vea impedida u obstaculizada para 
autodeterminar, por obra de su voluntad, una 
conducta lícita» —FJ 4—). La vulneración del 
derecho a la libertad podrá producirse así con 
la detención, con la prisión provisional y con 
la pena privativa de libertad, y también con el 
arresto domiciliario (SSTC 31/1985, de 5 de 
marzo, FJ 3; 56/1997, de 17 de marzo, FJ 10; 
14/1999, de 22 de febrero, FJ 9; 122/2010, de 
29 de noviembre, FJ 3). No es posible sin em-
bargo «equiparar la privación de libertad a 
que se refiere el art. 17 de la Constitución en 
sus diversos apartados, con la presencia físi-
ca de una persona en las dependencias poli-
ciales para la práctica de una diligencia —en 
este caso la prueba de alcoholemia—, por el 
tiempo estrictamente necesario para llevarla 
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a efecto» (STC 22/1988, de 27 de enero, FJ 1). 
Y tampoco puede resultar infringido el art. 17 
CE, ahora por razones prioritariamente cuali-
tativas, con la imposición de un tratamiento 
terapéutico (STC 120/1990, de 27 de junio, 
FJ  11), o con la obligación de otorgamiento 
de una escritura pública impuesta por un lau-
do (ATC 116/1992, de 4 de mayo, FJ 4), o con 
la condena sin dolo ni culpa (pues «el llama-
do principio de culpabilidad no está incluido 
en el art. 17.1 CE»: ATC 247/1993, de 15 de ju-
lio, FJ 6).

El art. 17 CE protege así la expresión más pri-
mitiva de la autodeterminación humana, 
«cuya trascendencia estriba precisamente 
en ser presupuesto de otras libertades y dere-
chos fundamentales» (SSTC 82/2003, de 5 de 
mayo, FJ 3; 29/2008, de 20 de febrero, FJ 7): la 
facultad del individuo de moverse, de situarse 
en el espacio. Entronca así el derecho a la li-
bertad con la dignidad humana, pues «(l)a li-
bertad hace a los hombres sencillamente 
hombres» (STC 147/2000, de 29 de mayo, 
FJ 3).

2. Si la libertad es en esencia un haz de fa-
cultades, el consentimiento del sujeto a ser 
privado de libertad no supone una vulnera-
ción de su derecho a la libertad, sino, en cier-
to modo, su ejercicio. Cuestión distinta es la 
de que exista tal opción de falta de movimien-
to por el simple hecho de que se acate la or-
den policial de detención: «la actitud del re-
querido que acata la orden policial, expresa, 
claro es, una voluntad (la de no resistirse o no 
negarse a acompañar a los agentes), pero no 
necesariamente una voluntad libre en el senti-
do del art. 17.1 de la Constitución: volui, sed 
coactus volui. La libertad a la que se refiere 
esta norma constitucional es, en efecto, la de 
quien orienta, en el marco de normas genera-
les, la propia acción, no la de quien elige entre 
la obediencia y la resistencia al Derecho o a 
las órdenes dictadas en su virtud. No cabe, 
pues, hablar de libre voluntad para excluir la 
aplicación del art. 17.1 de la Constitución 
cuando una de las opciones que se le ofrecen 
al individuo sea jurídicamente necesaria y la 

otra entrañe, por lo mismo, una contraven-
ción, y bien claro está que si este del acata-
miento fuera el criterio para reconocer o no 
una situación de privación de libertad, perde-
rían toda objetividad las garantías del art. 17 y 
se concluiría en hacer de peor condición a la 
persona que acata la orden que a aquella otra 
que la desatiende o resiste. Una privación de 
libertad no deja de serlo por el mero hecho de 
que el afectado la acepte (STEDH de 18 de ju-
nio de 1971, caso de Wilde, Ooms y Versyp, II, 
65)» (STC 341/1993, de 18 de noviembre, 
FJ 4).

3. Dos situaciones específicas han gene-
rado dudas acerca de su catalogación como 
privaciones de libertad y, con ello, como si-
tuaciones sometidas a las garantías del art. 
17.1 CE: las sanciones penitenciarias de aisla-
miento en celda (A) y el rechazo a la entrada 
en el territorio nacional (B). Se ha discutido 
también si las decisiones sobre redención de 
penas por el trabajo o sobre el cómputo del 
tiempo de estancia en prisión pueden vulne-
rar el derecho a la libertad (C).

A) El Tribunal Constitucional entiende que 
la sanción de aislamiento en celda no es 
una sanción privativa de libertad a los efectos 
del art. 25.3 CE porque no supone una limita-
ción del derecho fundamental a la libertad del 
art. 17.1: «El art. 25.3 de la Constitución pres-
cribe, ciertamente, que la “Administración ci-
vil no podrá imponer sanciones que, directa o 
indirectamente, impliquen privación de liber-
tad”, pero esta prevención constitucional no 
puede dejar de ponerse en relación, para 
comprenderla rectamente, con el contenido 
del derecho fundamental garantizado en el 
art. 17.1 de la misma Constitución reconocido 
también en el art. 5.1 del Convenio de Roma, 
que preservan el común status libertatis que 
corresponde, frente a los poderes públicos, a 
todos los ciudadanos. Tal estatus, sin embar-
go, queda modificado en el seno de una situa-
ción especial de sujeción como la presente, 
de tal manera que, en el ámbito de la institu-
ción penitenciaria, la ordenación del régimen 
al que quedan sometidos los internos no que-
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da limitado por el ámbito de un derecho fun-
damental que ha perdido ya, en ese ámbito 
específico, su contenido propio, según clara-
mente se deriva, por lo demás, de lo dispues-
to en el ap. 2.º de este citado art. 25. La liber-
tad que es objeto del derecho fundamental 
resultó ya legítimamente negada por el conte-
nido del fallo de condena, fallo que, por lo 
mismo, determinó la restricción temporal del 
derecho fundamental que aquí se invoca. Así 
lo ha reconocido también la Comisión de Es-
trasburgo cuando ha afirmado que las condi-
ciones normales de la vida en prisión “no 
constituyen una privación de libertad con in-
dependencia de la libertad de acción de que el 
prisionero pueda gozar dentro de la prisión. 
De este modo las medidas disciplinarias apli-
cables contra el que está cumpliendo una 
Sentencia no pueden considerarse constituti-
vas de privación de libertad, porque tales me-
didas son tan solo modificaciones de su de-
tención legal”, por lo que tales medidas “no 
están cubiertas por los términos del art. 5.1” 
(Dec. Adm. Com. Ap. 7754/1977, de 9 de 
mayo). Al estar ya privado de su libertad en la 
prisión, no puede considerarse la sanción 
como una privación de libertad, sino mera-
mente como un cambio en las condiciones de 
su prisión; como ha dicho nuestra doctrina 
“no es sino una mera restricción de la libertad 
de movimientos dentro del establecimiento 
añadida a una privación de libertad impuesta 
exclusivamente por Sentencia judicial”» (STC 
2/1987, de 21 de enero, FJ 3).

Esta doctrina jurisprudencial resulta ambigua 
y discutible, como lo demuestra el incisivo 
voto particular de los Magistrados Viver i 
Pi-Sunyer y Vives Antón a la STC 119/1996, de 
25 de junio. En dicho voto se subraya que el 
propio Tribunal «ha calificado el aislamiento 
como “una grave restricción de la ya restringi-
da libertad inherente al cumplimiento de la 
pena” (STC 74/1985, de 18 de junio, FJ 4; tam-
bién SSTC 297/1993, de 18 de octubre; 
97/1995, de 20 de junio; 129/1995, de 11 de 
septiembre; 195/1995, de 19 de diciembre)» y 
que, «aunque no pueda afirmarse que la medi-
da de aislamiento en la celda sea, en rigor, pri-

vativa de libertad —pues dicha calificación se 
reserva técnicamente a la privación de la ma-
nifestación esencial de la ambulatoria, y la 
medida analizada tiene como sujeto pasivo al 
que está privado de ella […]— sí que se cons-
tata que en el aislamiento prolongado se su-
primen de modo evidente otras manifestacio-
nes remanentes de la citada libertad: el 
penado sometido a un régimen de vida regido 
en su casi totalidad por el aislamiento ve res-
tringida su ya extraordinariamente limitada 
esfera vital a un ámbito aún más reducido. 
Por ello, una medida de aislamiento de la ín-
dole de la cuestionada (veintidós horas dia-
rias), al afectar a la libertad, solo resulta ad-
misible ex art. 25.2 CE si tiene cobertura en 
una ley» (FJ 2).

La distinción entre privación y restricción de 
libertad, y la concepción de ambas como 
continuos en los que debe hacerse cesuras a 
efectos jurídicos, pueden ofrecer pautas de 
interpretación interesantes a efectos consti-
tucionales. Así, cabe entender que existe una 
restricción primordial de la libertad ambula-
toria, a la que denominamos privación, que 
supone el paso fundamental y negativo de la 
libertad a la no libertad, que es la situación, 
por ejemplo, de un detenido o preso. Pero 
como dentro de esa situación básica de no li-
bertad puede darse una mayor o menor liber-
tad de movimientos, un cierto aunque reduci-
do status libertatis, el preso puede ver aún 
restringida su libertad —su disminuido dere-
cho a la libertad— con nuevas privaciones. 
El pequeño círculo de la libertad admite aún 
círculos concéntricos más pequeños. Así las 
cosas, puede denominarse privación de liber-
tad a los efectos del art. 25.3 CE y del segun-
do inciso del art. 17.1 CE, a la restricción bá-
sica e inicial, pero puede entenderse que 
estamos ante una lesión material de la liber-
tad de las que puede resultar una lesión del 
derecho a la libertad (art. 17.1 CE) cuando se 
produce una restricción relevante de la res-
tringida libertad del «privado» de libertad. 
Tal cosa sucederá con el aislamiento en celda 
como sanción —o, por poner un ejemplo más 
extremo, con el encierro de un preso en un 
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armario por parte de otro preso o de un fun-
cionario—. La cobertura del art. 17.1 CE de-
viene importante porque impone los manda-
tos de legalidad (art. 53.1 CE) y de 
proporcionalidad a las sanciones de aisla-
miento, a la vez que las hace susceptibles de 
amparo constitucional ex art. 17.1 CE (ade-
más de ex art. 25.1 CE).

B) Otra espinosa cuestión es la de la catalo-
gación desde la perspectiva de la libertad de 
la situación del extranjero al que en un ae-
ropuerto no se le permite la entrada a 
España y ha de permanecer por ello en cier-
tas dependencias con la sola posibilidad de 
tomar otro vuelo hacia otro país. Las dudas al 
respecto —ceñidas a este supuesto, pues «las 
circunstancias de las personas que se hallan 
en la “sala de rechazados” puede ser muy di-
versa y responder a situaciones jurídicas muy 
distintas» (STC 174/1999, de 27 de septiem-
bre, FJ 3)— son las de si se trata de una priva-
ción de libertad —si posibilitaría un habeas 
corpus y si ha de ser regulada por ley orgáni-
ca— o si, al menos, se trata de una restricción 
de libertad contemplada en el art. 17.1 CE.

La STC Pleno 53/2002, de 27 de febrero, ati-
nente a la constitucionalidad del art. 5.7.3.º de 
la Ley reguladora del derecho de asilo y de la 
condición de refugiado («Durante la tramita-
ción de la admisión a trámite de la solicitud y, 
en su caso, de la petición de reexamen, el so-
licitante permanecerá en el puesto fronterizo, 
habilitándose al efecto unas dependencias 
adecuadas para ello») llega a la conclusión de 
que se trata de una «restricción o limitación 
de la libertad» a cuya regulación, al amparo 
del art. 17.1 CE, ha de exigírsele unas «certi-
dumbre y proporcionalidad» que en este caso 
ostenta (FF. JJ. 7 a 10); en sí, salvo que encu-
bra «verdaderas detenciones o privaciones de 
libertad», no daría lugar a un habeas corpus 
(FJ 11); por lo demás, dado que «se trata de 
una restricción de la libertad de movimientos 
—respecto a su pretensión de entrar libre-
mente en España— por un máximo de cuatro 
días (y a lo sumo dos días más si, inadmitida 
la solicitud, se paraliza la expulsión del ex-

tranjero por medio de petición de reexamen) 
que en ningún caso impide el libre retorno del 
recurrente a su lugar de procedencia o, en su 
caso, la marcha hacia un tercer Estado con 
distinto régimen de entrada, […] debemos 
concluir que estamos ante modulaciones pro-
visionales y limitadas a la forma en que cier-
tos sujetos disfrutan, en circunstancias muy 
determinadas y no generalizables, de su dere-
cho a la libertad personal», por lo que «la re-
gulación del art. 5.7.3 LDA no constituye un 
desarrollo frontal del derecho a la libertad 
personal, ni las restricciones que establece 
suponen una limitación esencial de aquella li-
bertad personal, que son los supuestos en que 
—de acuerdo con el art. 81.1 CE— se exige 
reserva de ley orgánica» (FJ 14).

En la STC de amparo 179/2000, de 26 de ju-
nio, se da respuesta a un recurrente al que se 
le había denegado su petición de asilo y que 
había de permanecer por ello en la zona de 
tránsito del aeropuerto. Según esta resolu-
ción, esta situación «debe ser considerada 
como una privación de libertad, sin que el he-
cho de que quepa la posibilidad de que el ex-
tranjero pueda voluntariamente abandonar 
el país (posibilidad que, como ha señalado la 
STC 174/1999, FJ 5, es bastante remota dados 
los impedimentos económicos y los requisi-
tos de entrada de terceros países) impida 
considerar que no existe dicha privación de 
libertad (STC 174/1999, FJ  5; en el mismo 
sentido, STEDH de 25 de junio de 1996, caso 
Amuur c. Francia), pues, con independencia 
de que exista la posibilidad de abandonar vo-
luntariamente el país, y al margen también de 
que los extranjeros carezcan del derecho fun-
damental a circular libremente por España 
(SSTC 94/1993, FJ 3; 86/1996, FJ 2; 174/1999, 
FJ 4), al no conllevar el derecho a la libertad 
el derecho a entrar en el territorio nacional 
(ATC 55/1996, FJ 3), lo cierto es que el recu-
rrente se encontraba custodiado por la poli-
cía en la zona de tránsito del aeropuerto de 
Barajas, lo que conlleva una limitación de su 
libertad ambulatoria que determina una pri-
vación de libertad» (FJ 2). Por ello, la dene-
gación de incoación de habeas corpus fue 
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constitucionalmente ilegítima y dio lugar al 
otorgamiento del amparo (FF. JJ. 5 y 6).

Por mucho que pueda estimarse que estamos 
ante situaciones fácticas de privación de li-
bertad, a la vista de «la limitación de movi-
mientos del extranjero […] a un único espa-
cio limitado y cerrado de territorio español» 
(STC 174/1999, de 27 de septiembre, FJ 4), lo 
cierto es que esa constricción no se debe, 
como en la detención o la prisión, a la actua-
ción primordial del Estado, o en general de 
un tercero, sino que es el resultado de la ac-
tuación del propio implicado al intentar en-
trar en el país, del modo de hacerlo (vía aé-
rea: de hecho nadie duda que no genera ni 
una privación ni una restricción de libertad ex 
art. 17.1 CE el rechazo a la entrada por un 
puesto fronterizo terrestre) y de la decisión 
del Estado de cerrarle sus puertas. Cabe por 
ello simpatizar con el voto particular de los 
Magistrados Vives Antón, Jiménez Sánchez y 
Delgado Barrio a la mencionada STC 53/2002, 
de 27 de febrero, en el que sostienen que «el 
precepto impugnado no comporta ninguna 
actuación por parte de los poderes públicos 
españoles que, por acción u omisión, suponga 
una privación o restricción de libertad» 
(FJ 2).

C) De un modo ciertamente tímido el Tribu-
nal ha afirmado que la redención de penas 
por el trabajo «afecta [cursiva añadida] al 
derecho fundamental a la libertad personal 
consagrado en el art. 17.1 CE, ya que el perio-
do de privación de libertad depende, entre 
otros factores, de su aplicación conforme a lo 
establecido en el art. 100 del Código Penal de 
1973 (SSTC 31/1999, de 8 de marzo, FJ  3, 
186/2003, de 27 de octubre, FJ 5, y 76/2004, de 
26 de abril, FJ 5), en relación con lo dispuesto 
en el art. 25.2 CE, por cuanto se conecta con 
la orientación reeducadora de la pena privati-
va de libertad» (STC 43/2008, de 10 de marzo, 
FJ 4). De ahí que la conocida serie de senten-
cias sobre la denominada doctrina Parot ana-
licen inicialmente si se «vulneró el derecho a 
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y 
como consecuencia de ello su derecho a la li-

bertad (art. 17.1 CE)» (STC 40/2012, de 29 de 
marzo, FJ 7).

Más contundente es la doctrina jurispruden-
cial sobre el enfoque de las decisiones de li-
cenciamiento en sí: «dado que el derecho 
reconocido en el art. 17.1 CE permite la priva-
ción de libertad solo “en los casos y en las for-
mas previstos por la Ley”, también hemos 
afirmado que no puede excluirse que se vul-
nere este derecho como consecuencia de la 
forma de ejecución de la condena en relación 
con el cómputo del tiempo de estancia en pri-
sión, por inobservancia de las disposiciones 
legales respecto al cumplimiento sucesivo o 
en su caso refundido de las distintas conde-
nas que pudiera reducir el tiempo de perma-
nencia en prisión del condenado, en cuanto 
que suponga un alargamiento ilegítimo de di-
cha permanencia y, por ende, de la pérdida de 
libertad» (STC 39/2012, de 29 de marzo, FJ 4).

En materia de prescripción de la pena, el 
desconocimiento de la regulación legal no su-
pone una vulneración directa del derecho a la 
libertad o del principio de legalidad, sino del 
derecho a la tutela judicial efectiva, por mu-
cho que los anteriores queden afectados y que 
por ello tal tutela exija al respecto una moti-
vación reforzada (STC 109/2013, de 9 de sep-
tiembre, FJ 3).

II. ¿QUÉ SEGURIDAD?

La ambigüedad del término «seguridad», utili-
zado en varios artículos de la Constitución 
con distinto significado, hizo que el Tribunal 
Constitucional tuviera que precisar el del art. 
17.1 CE, contenido de un derecho fundamen-
tal. El derecho a la seguridad no se refiere 
obviamente ni a la «seguridad en el puesto de 
trabajo» (ATC 406/1983, de 21 de septiembre, 
FJ  2) ni a la «seguridad política» (ATC 
1039/1988, de 26 de septiembre, FJ  1). Pero 
tampoco a la seguridad jurídica ni a la seguri-
dad pública: «la Constitución utiliza la pala-
bra “seguridad” con la misma acepción medu-
lar pero con distintos matices según el 
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adjetivo que le sirva de pareja. Habla, por una 
parte, de la seguridad jurídica (art. 9 CE), uno 
de los principios cardinales del Derecho a la 
par del valor justicia. Hay otra seguridad, la 
que es soporte y compañera de la libertad 
personal (art. 17 CE), cuya esencia se pone 
desde antiguo en la tranquilidad de espíritu 
producida por la eliminación del miedo. Esta, 
a su vez, aparece conectada a la tercera espe-
cie, la seguridad pública (art. 149.1.29 CE) 
también llamada ciudadana, como equivalen-
te a la tranquilidad en la calle» (STC 325/1994, 
de 12 de diciembre, FJ 2).

La seguridad del art. 17.1 CE es la «seguridad 
física» (STC 99/1985, de 30 de septiembre, 
FJ  2; ATC 301/1985, de 8 de mayo, FJ  2) o 
«seguridad personal» (SSTC 15/1986, de 31 
de enero, FJ 2; 134/1987, de 21 de julio, FJ 7; 
61/1990, de 29 de marzo, FJ  5), «configura-
d(a) como soporte de la libertad de todos y 
cada uno (SSTC 2/1981 y 262/1988; ATC 
1178/1988), con una tradición ya de dos si-
glos, recogida en las Declaraciones del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789 y 1793 como su 
primera expresión legislativa, que exige la 
interdicción de medidas privativas o restric-
tivas de la libertad sin las garantías adecua-
das» (STC 325/1994, de 12 de diciembre, 
FJ  2). De lo que trata es, en términos quizá 
ambiciosos en exceso, de «la ausencia de 
perturbaciones procedentes de medidas tales 
como la detención u otras similares que, 
adoptadas arbitraria o ilegalmente, restrin-
gen o amenazan la libertad de toda persona 
de organizar en cualquier momento y lugar, 
dentro del territorio nacional, su vida indivi-
dual y social con arreglo a sus propias opcio-
nes y convicciones» (STC 15/1986, de 31 de 
enero, FJ 2); en términos algo más conteni-
dos, el derecho a la seguridad es un derecho 
de seguridad frente «a las medidas de deten-
ción y otras similares que puedan restringir 
la libertad personal o ponerla en peligro» 
(STC 61/1990, de 29 de marzo, FJ 5; también 
STC 134/1987, de 21 de julio, FJ  7; ATC 
404/1988, de 8 de abril, FJ  2), por lo que se 
vincula también con el principio de legalidad 
penal (ATC 68/1996, de 4 de abril, FJ 6).

El derecho a la seguridad es así el derecho a 
la seguridad en la libertad. Subraya el dere-
cho a la legalidad en la materia —la privación 
de libertad habrá de estar prevista en una ley 
anterior, precisa y vinculante— y, probable-
mente, la judicialidad o la revisibilidad judi-
cial de las privaciones de libertad.

III.  LA LEGALIDAD Y LA JUDICIALI
DAD COMO GARANTÍAS FOR
MALES DE LA LIBERTAD

1. Legalidad

La principal garantía de la libertad y, en reali-
dad, la única expresa, es la de la legalidad de 
su privación. Esta garantía se refiere a todas 
las privaciones de libertad (A), es garantía de 
ley orgánica (B) y su desconocimiento consti-
tuye una vulneración del derecho a la libertad 
del afectado (C). Su alcance se limita a los as-
pectos directos y esenciales de la privación 
de libertad (D).

A) En materia de privación de libertad exis-
te una reserva absoluta de ley. Esta reserva no 
alcanza solo a las privaciones de libertad «an-
teriores a la imposición de una condena penal 
—detención preventiva y prisión provisio-
nal—, sino que se extiende también a aquellos 
casos en que, como ocurre en el presente, la 
privación de libertad viene determinada, con 
carácter definitivo y no provisional o cautelar, 
por una condena penal en Sentencia firme» 
(STC 159/1986, de 16 de diciembre, FJ  2). 
Cuando la privación de libertad alegal lo es en 
una condena penal, converge con la vulnera-
ción del derecho a la libertad la vulneración 
del derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE).

B) Esta reserva es reserva de ley orgáni-
ca, pues la previsión de los supuestos en los 
que cabe la privación de la libertad constitu-
ye, siquiera en sentido negativo, un desarrollo 
del derecho en el sentido del art. 81.1 CE. En 
relación con las normas penales, la STC 
140/1986, de 11 de noviembre, afirmaba que 
las mismas «suponen un desarrollo del dere-
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cho a la libertad […]. El desarrollo legislativo 
de un derecho proclamado en abstracto en la 
Constitución consiste, precisamente, en la 
determinación de su alcance y límites en rela-
ción con otros derechos y con su ejercicio 
por las demás personas, cuyo respeto, según 
el art. 10.1 de la CE, es uno de los fundamen-
tos de orden político y de la paz social. Pues 
bien, no existe en un ordenamiento jurídico 
un límite más severo a la libertad que la priva-
ción de la libertad en sí. El derecho a la liber-
tad del art. 17.1, es el derecho de todos a no 
ser privados de la misma, salvo “en los casos 
y en la forma previstos en la Ley”: En una Ley 
que, por el hecho de fijar las condiciones de 
tal privación, es desarrollo del derecho que 
así se limita. En este sentido el Código Penal 
y en general las normas penales, estén en él 
enmarcadas formalmente o fuera de él en le-
yes sectoriales, son garantía y desarrollo del 
derecho de libertad en el sentido del art. 81.1 
de la CE, por cuanto fijan y precisan los su-
puestos en que legítimamente se puede privar 
a una persona de libertad. De ahí que deban 
tener carácter de orgánicas» (FJ 5).

C) La forma de ley orgánica no constituye 
solo una exigencia estructural de las normas 
privativas de libertad cuyo desconocimiento 
genera su inconstitucionalidad; se incorpora 
también como garantía al derecho a la liber-
tad, de modo que la libertad privada en virtud 
de norma que sea ley orgánica constituye una 
vulneración del derecho a la libertad (art. 17.1 
CE): «El rango de la norma aplicable y, en su 
caso, el tipo de ley a que se encomienda la re-
gulación o desarrollo de los derechos consti-
tucionalmente reconocidos —ley orgánica o 
ley ordinaria— constituyen una garantía de 
los mismos, al suponer límites y requisitos 
para la acción normativa de los poderes pú-
blicos. La exigencia de que la norma penal 
que impone sanciones de privación de liber-
tad esté contenida en una ley orgánica, lo que 
supone un procedimiento específico de ela-
boración y aprobación, añade una garantía 
—frente al mismo legislador— a las demás 
constitucionalmente previstas para proteger 
el derecho a la libertad. Por ello, si bien no 

puede hablarse de un “derecho al rango” de 
ley orgánica, como contenido del art. 17. 1, sí 
puede afirmarse que el derecho a la libertad y 
seguridad reconocido en este artículo incluye 
todas las garantías previstas en diversos pre-
ceptos constitucionales y, entre ellas, las deri-
vadas de los arts. 25.1, 53.1 y 81.1. La imposi-
ción, pues, de una pena de privación de 
libertad contenida en una norma que no po-
sea el carácter de ley orgánica constituye una 
vulneración de las garantías del derecho a la 
libertad consagrado en el art. 17.1 de la Cons-
titución y, por lo tanto, una violación protegi-
ble en la vía de amparo» (STC 159/1986, de 16 
de diciembre, FJ 2).

D) Lo anterior puede resumirse, de la mano 
de la STC 118/1992, de 16 de septiembre, del 
siguiente modo: «La remisión a la Ley que lle-
va a cabo el art. 17.1 de la CE ha de entender-
se como remisión a la Ley orgánica, de mane-
ra que la imposición de una pena de privación 
de libertad prevista en una norma sin ese ca-
rácter constituye una vulneración de las ga-
rantías del derecho a la libertad y, por ello, 
una violación de ese derecho fundamental 
(SSTC 140/1986; 160/1986; y 127/1990)» (FJ 2). 
Sin embargo, y como advierte esta misma 
sentencia, «(e)llo no supone que tal exigencia 
de Ley orgánica haya de extenderse a todos 
los aspectos relativos a la descripción o con-
figuración de los supuestos de hecho penal-
mente ilícitos. Este Tribunal ha estimado que 
es constitucionalmente posible la utilización 
legislativa y aplicación judicial de normas pe-
nales en las que la conducta o la consecuen-
cia jurídico penal no se encuentre agotadora-
mente prevista, debiendo acudirse para su 
integración a otra norma distinta (STC 
122/1987): norma que, por su carácter instru-
mental, no se verá afectada por la garantía de 
reserva de Ley orgánica, según el art. 81.1 CE, 
en relación con el 17.1» (FJ 2). La técnica re-
misiva o de norma penal en blanco dependerá 
para su validez constitucional ex principio de 
legalidad (art. 25.1 CE) de que el reenvío nor-
mativo sea expreso, de que esté justificado en 
razón del bien jurídico protegido por la nor-
ma penal, y de que la ley, además de señalar la 
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pena, contenga el núcleo esencial de la prohi-
bición (STC 127/1990, de 5 de julio, FJ  3), 
pero no de que el destino de la remisión nor-
mativa sea una ley orgánica, exigencia que 
quebraría la necesidad de adaptabilidad de la 
norma penal que está en el origen de esta téc-
nica de tipificación.

Por otra parte, en cuanto a las dimensiones 
de la reserva de ley orgánica, la STC 129/1999, 
de 1 de julio, aclara, con cita de la STC 
127/1994, de 5 de mayo, que lo que requiere 
ley orgánica es «la regulación de un derecho 
fundamental o de una libertad que desarrolle 
la Constitución de manera directa y en ele-
mentos esenciales para la definición del dere-
cho fundamental, ya sea en una regulación 
directa, general y global del mismo o en una 
parcial o sectorial, pero igualmente relativa a 
aspectos esenciales del derecho, y no, por 
parcial, menos directa o encaminada a contri-
buir a la delimitación y definición legal del 
derecho. Desarrollar no puede equipararse a 
simplemente afectar». Es por ello por lo que 
no pueden considerarse incluidas en el ámbi-
to reservado a la ley orgánica las reglas pro-
cedimentales que para el internamiento de 
personas con trastornos psíquicos contenía 
en el párr. 2.º del antiguo art. 211 CC (en la 
redacción dada al mismo por la LO 13/1983: 
«El Juez, tras examinar a la persona y oír el 
dictamen de un facultativo por él designado, 
concederá o denegará la autorización y pon-
drá los hechos en conocimiento del Ministe-
rio Fiscal, a los efectos prevenidos en el art. 
203») (FJ 2) pero sí, en cambio, la determina-
ción de los supuestos que dan lugar al inter-
namiento (SSTC 131/2010, de 2 de diciembre, 
FJ 6; 141/2012, de 30 de julio, FJ 3). El repro-
che del Tribunal al legislador en esta última 
sentencia de que no hubiera reparado la in-
constitucionalidad declarada en la primera 
(inconstitucionalidad sin nulidad) fue final-
mente atendido mediante LO 8/2015.

E) Vulnera el derecho a la libertad la prose-
cución de una pena privativa de libertad, por 
reconsideración del modo de cómputo del 
beneficio de redención de penas por el 

trabajo, una vez que ya se había declarado 
firmemente extinguida la misma: «nos encon-
tramos ante una privación de libertad fuera 
de los casos previstos por la ley, pues el título 
que la legitimaba se ha extinguido» (STC 
39/2012, de 29 de marzo, FJ  8). Si no se ha 
producido tal extinción, no hay vulneración 
por el modo de cómputo que suponía la de-
nominada doctrina Parot (la redención ope-
raba sobre la pena inicialmente impuesta, 
antes de la limitación que da lugar a la pena 
de cumplimiento), dado que se trata de una 
interpretación «posible» (STC 140/2012, de 
29 de marzo, FJ 6), sin «que el recurrente tu-
viera una legítima expectativa concreta, deri-
vada de la actuación previa de los órganos 
judiciales en la presente ejecutoria, de alcan-
zar su libertad en un momento distinto al que 
resulta de las resoluciones judiciales recurri-
das» (FJ 10). Como es bien conocido el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos esti-
mó, contrariamente, que estas resoluciones 
eran contrarias a los derechos a la legalidad 
penal y a la libertad, pues los afectados no 
pudieron prever de manera razonable en el 
momento de los hechos que la duración de su 
privación de libertad se prolongaría varios 
años (§ 79, STEDH de 21 de octubre de 2013, 
Del Río Prada contra España).

2. Judicialidad

A) De entre las garantías constitucionales 
de la libertad «forma muy señaladamente par-
te» la de la intervención judicial (SSTC 
64/1995, FJ  4; 93/1996, FJ  3). Así lo afirmó 
contundentemente la STC 71/1994, de 3 de 
marzo, para después determinar la inconstitu-
cionalidad de un artículo, el 504 bis de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal, que preveía que, 
«(c)uando, en virtud de lo dispuesto en los 
dos artículos anteriores, se hubiere acordado 
la libertad de presos o detenidos por los deli-
tos a que se refiere el art. 384 bis [cometidos 
por persona integrada o relacionada con ban-
das armadas o individuos terroristas o rebel-
des], la excarcelación se suspenderá por un 
período máximo de un mes, en tanto la reso-
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lución no sea firme, cuando el recurrente fue-
se el Ministerio Fiscal. Dicha suspensión no 
se aplicará cuando se hayan agotado en su 
totalidad los plazos previstos en el art. 504 y 
las correspondientes prórrogas, en su caso, 
para la duración de la situación de prisión 
provisional». El problema de constitucionali-
dad de este artículo era precisamente que 
configuraba un espacio temporal en el que la 
determinación acerca de la libertad personal 
quedaba sustraída a la garantía judicial, depo-
sitándose en la decisión del Fiscal.

«El derecho fundamental a la libertad perso-
nal, en efecto, tal como resulta de su enuncia-
do inicial en el apartado primero del art. 17 
CE, en sus dos incisos, en conjunción con los 
tres apartados que le siguen, y en particular el 
segundo y el cuarto, estriba muy particular-
mente en la garantía de que la situación de li-
bertad o pérdida transitoria de la misma, por 
parte de cualquier persona, y con la exclusiva 
excepción del supuesto de la detención pre-
ventiva, se encuentra en las manos del Juez, a 
la “disposición”, por tanto, de una autoridad 
judicial. Así resulta de la dicción del apartado 
segundo de este precepto constitucional, 
cuando dispone que al término del período 
máximo fijado para la detención preventiva el 
detenido sea puesto en libertad “o a disposi-
ción de la autoridad judicial”. Y, de nuevo, en 
el inciso primero del apartado cuarto, cuando 
se incorpora a nuestro ordenamiento consti-
tucional la garantía del procedimiento de ha-
beas corpus, se dice que su objeto no es sino 
“la inmediata puesta a disposición judicial en 
toda persona detenida ilegalmente”. Final-
mente, cuando en el inciso segundo del mis-
mo apartado se dispone que por ley se deter-
minará el plazo “máximo” de duración de la 
prisión provisional, la Constitución está de-
terminando, muy claramente, que en la adop-
ción y mantenimiento de tal medida cautelar 
la ley ha de dejar un margen de apreciación al 
órgano judicial. De todo ello resulta que el de-
recho fundamental a la libertad personal re-
conocido en el art. 17.1 CE no se agota en la 
garantía de la mediación legislativa que dis-
ponga en qué casos y forma procede la priva-

ción de libertad (inciso segundo), sino que 
del mismo forma muy señaladamente parte la 
garantía de la intervención judicial en los tér-
minos más arriba descritos (arts. 17.2, in fine, 
y 17.4 CE)». Así, «la intervención judicial en 
la adopción o en la confirmación de una pri-
vación cautelar de libertad constituye una ga-
rantía inherente, y como tal ineludible, al de-
recho de libertad personal que enuncia el 
art. 17 de la Constitución», sin que el legisla-
dor pueda «ni eliminar tal garantía, descar-
tando la intervención judicial, ni privarla de 
ejecución una vez que la misma se haya reali-
zado a través de la resolución del Juez que, 
luego de considerar las circunstancias del 
caso, disponga motivadamente la puesta en 
libertad. La ley, en efecto, no puede privar al 
Juez de su facultad de disponer sobre la situa-
ción del detenido o preso, ni sustituirla por la 
del Ministerio Fiscal» (FJ 13).

B) Que la tutela de la libertad sea una tutela 
judicial, de modo que, con ciertos límites en 
el caso de la detención —y con la excepción 
también de la Administración militar (art. 
25.3 CE): STC 21/1981, de 15 de junio, FJ 8—, 
sea el Juez el único que pueda decidir sobre la 
privación de libertad de los ciudadanos, com-
porta también, como garantía de racionalidad 
de la decisión y de defensa frente a ella, que la 
misma ha de ser una decisión motivada: sufi-
cientemente motivada desde la perspectiva 
de la justificación de aquella privación. Entre 
esta motivación suficiente de la decisión de 
privación de libertad como parte del conteni-
do del derecho del art. 17.1 CE, y la motiva-
ción que constituye uno de los contenidos del 
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
CE) —y que tiene como nivel constitucional 
mínimo la transmisión de la ratio decidendi 
del conflicto—, se sitúa lo que el Tribunal 
Constitucional ha denominado «tutela y mo-
tivación reforzadas», que son algo menos 
que lo primero y algo más que lo segundo.

La tutela reforzada —reforzada respecto a la 
tutela judicial genérica del art. 24.1 CE— es 
exigible «cuando, a pesar de que la decisión 
judicial no verse directamente sobre la preser-
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vación o los límites de un derecho fundamen-
tal, uno de estos derechos, distinto al de la 
propia tutela judicial, esté implicado (STC 
11/2004, FJ 2), vinculado (STC 180/2005, FJ 7), 
conectado (SSTC 25/2000, FJ 2; 11/2004, FJ 2; 
71/2004, FJ 4), resulte puesto en juego (SSTC 
63/2001, FJ 7; 115/2003, FJ 3), o quede afecta-
do (SSTC 186/2003, FJ 5; 192/2003, FJ 3) por 
tal decisión. Lo que en estos supuestos exige 
el art. 24.1 CE para entender que se ha dispen-
sado una tutela suficiente y eficaz es, además 
de una resolución motivada y fundada en De-
recho, una resolución coherente con el dere-
cho fundamental que se encuentra en juego 
(SSTC 11/2004, FJ 2; 63/2005, FJ 3). Es necesa-
rio así, en primer lugar, que se dé una “rela-
ción directa y manifiesta existente entre la 
norma que el juzgador declara aplicable y el 
fallo de la resolución exteriorizada en su argu-
mentación jurídica” (STC 115/2003, FJ  3), y 
que “en la propia resolución se evidencie de 
modo incuestionable que su razón de ser es 
una aplicación razonada de las normas que se 
consideran adecuadas al caso” (STC 186/2003, 
FJ 5). Y sobre todo es necesario también que 
la resolución judicial sea “conforme” con el 
derecho fundamental (STC 24/2005, FJ  3), 
“compatible” con él (STC 196/2005, FJ 4): que 
exprese o trasluzca “una argumentación axio-
lógica que sea respetuosa” con su contenido 
(STC 63/2005, FJ 3). Este plus de motivación 
que supone la tutela judicial reforzada en ca-
sos de implicación de un derecho fundamen-
tal “hace referencia a exigencias de orden cua-
litativo y no cuantitativo, al ser perfectamente 
posible que existan resoluciones judiciales 
que satisfagan las exigencias del meritado 
art. 24.1 CE, pues expresen las razones de he-
cho y de derecho que fundamenten la medida 
acordada, pero que, desde la perspectiva del 
libre ejercicio de los derechos fundamentales, 
no expresen de modo constitucionalmente 
adecuado las razones justificativas de las deci-
siones adoptadas (STC 14/2002, FJ  5)” (STC 
251/2005, FJ  4)» (SSTC 29/2008, de 20 de fe-
brero, FJ 7; 34/2008, de 25 de febrero, FJ 3).

Para configurar el canon de tutela judicial 
reforzada, el Tribunal Constitucional parte 

del control propio del art. 24.1, muy poco in-
cisivo en cuanto al contenido de la decisión 
judicial, solo reprochable si incurre en un 
error patente, o en un razonamiento pura-
mente ilógico, o si está claramente al margen 
del Derecho. A dicho control añade otro, que 
es un control reforzado de legalidad y un con-
trol axiológico, relativo a la toma en conside-
ración de ciertos valores constitucionales en 
la fundamentación de la respuesta y en su 
motivación. No se trata del control directo de 
ciertos valores, sino simplemente, de un 
modo que se pretende externo al razonamien-
to en sí, de constatar que se han sopesado los 
mismos. Se trata así de un cierto control jurí-
dico que es de tipo axiológico y que es supe-
rior al que supone la mera interdicción de la 
arbitrariedad. En materia de libertad, tal tute-
la reforzada será exigible en las decisiones 
acerca de permisos penitenciarios de salida 
(SSTC 81/1997, de 22 de abril; 75/1998, de 31 
de marzo), de libertad condicional (STC 
79/1998, de 1 de abril), de redención de penas 
por el trabajo (STC 31/1999, de 8 de marzo), 
de suspensión de la ejecución de penas priva-
tivas de libertad (SSTC 25/2000, de 31 de ene-
ro; 222/2007, de 8 de octubre), de extradición 
(STC 31/2013, de 11 de febrero, FJ 3), de pres-
cripción de la pena (STC 152/2013, de 9 de 
septiembre, FJ 3). Exigen también este canon 
reforzado ex art. 24.1 CE en conexión con el 
art. 17.1 CE la STC 139/2000, de 29 de mayo, 
respecto a la selección de la concreta pena de 
prisión impuesta, y la STC 131/2000, de 16 de 
mayo, respecto a los enteros presupuestos de 
la pena (determinación de los hechos y califi-
cación jurídica de los mismos), a pesar de que 
en ambos casos no parece que estemos ante 
una decisión judicial que incida indirecta-
mente en la libertad, sino ante decisiones di-
rectamente privativas de la misma a las que 
sería por ello aplicable, también directamen-
te, la tutela, aún más reforzada, que suponen 
los arts. 17.1 y 25.1 CE.

C) Es contraria a las exigencias de tutela ju-
dicial reforzada «la respuesta judicial que ha 
recibido la recurrente en cuanto a la prescrip-
ción de su derecho a la redención de penas 
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por el trabajo», en cuanto que considera 
que la solicitud del beneficio es una acción de 
naturaleza administrativa, para luego consi-
derarla prescrita en virtud de la norma que ya 
había sido derogada (STC 43/2008, de 10 de 
marzo, FJ 4).

Tampoco superan el canon de la tutela refor-
zada por la incidencia de la libertad las deci-
siones denegadoras de la prescripción de la 
pena por la suspensión de su ejecución de 
«como consecuencia de la tramitación de un 
indulto o de un recurso de amparo», pues «no 
está configurada legalmente como causa de 
interrupción de su prescripción, […] puesto 
que a partir del Código Penal de 1995 no se 
contemplan causas de interrupción de la 
prescripción, lo que no excluye la existencia 
de periodos temporales en que no transcurre 
el plazo prescriptivo» (STC 109/2013, de 6 de 
mayo, FJ 4). En aplicación de este canon se 
ha otorgado el amparo ex tutela judicial fren-
te a denegaciones de prescripción por la revo-
cación de la suspensión de la ejecución de la 
condena (STC 152/2013, de 9 de septiembre, 
FJ 1), o por las resoluciones judiciales que re-
chazaban peticiones de sustitución de la pena 
(STC 63/2015, de 13 de abril, FJ 5), o de sus-
pensión o aplazamiento, o por requisitorias 
de búsqueda y detención (STC 12/2016, de 1 
de febrero, FJ 5), o por requerimientos para el 
ingreso en prisión o por la orden misma de 
ingreso (STC 14/2016, de 1 de febrero, FJ 4). 
Sí que convence en cambio al Tribunal la mo-
tivación de una decisión judicial que conside-
raba interruptiva «a suspensión de la ejecu-
ción como una modalidad alternativa al 
cumplimiento in natura de las penas privati-
vas de libertad» (STC 180/2014, de 3 de no-
viembre, FJ 1).

IV.  LA PROPORCIONALIDAD COMO 
GARANTÍA MATERIAL DE LA LI
BERTAD

1. La jurisprudencia constitucional ha sub-
rayado que la de legalidad no es la única ga-
rantía constitucional de la libertad. «El dere-

cho a la libertad no es un derecho de pura 
configuración legal» [SSTC 2/1992, de 13 de 
enero, FJ  5; 241/1994, de 20 de julio, FJ  4; 
128/1995, de 26 de julio, FJ 3; 157/1997, de 29 
de septiembre, FJ 2; 47/2000, de 17 de febrero, 
FJ 2; 147/2000, de 29 de mayo, FF. JJ. 3 y 4.a); 
82/2003, de 5 de mayo, FJ 3], de tal modo que 
merezca la aprobación constitucional cual-
quier privación o restricción de libertad que 
provenga de una ley. «(L)a excepcionalidad 
de la restricción o privación exige una pro-
porcionalidad entre el derecho a la libertad 
y la restricción de esta libertad, de modo que 
se excluyan —aun previstas en la ley— res-
tricciones de libertad que, no siendo razona-
bles, rompan el equilibrio entre el derecho y 
su limitación» (STC 178/1986, FJ  3). Dicho 
con las palabras de la STC 341/1993, de 18 de 
noviembre, aunque el art. 17.1 CE «remite a la 
Ley […] la determinación de los “casos” en 
los que se podrá disponer una privación de li-
bertad», en modo alguno «supone que quede 
el legislador apoderado para establecer, libre 
de todo vínculo, cualesquiera supuestos de 
detención, arresto o medidas análogas. La 
Ley no podría, desde luego, configurar su-
puestos de privación de libertad que no co-
rrespondan a la finalidad de protección de 
derechos, bienes o valores constitucional-
mente reconocidos o que por su grado de in-
determinación crearan inseguridad o incerti-
dumbre insuperable sobre su modo de 
aplicación efectiva y tampoco podría incurrir 
en falta de proporcionalidad» (FJ 4).

2. A) Entre los supuestos en los que con-
curre a priori una justificación material para 
la privación de libertad destaca por su nitidez 
el de la sanción como consecuencia de la co-
misión de un delito. La pena de privación 
de libertad ha de ser así una medida propor-
cionada, lo que supone, en primer lugar, que 
no puede estar dirigida a «la preservación de 
bienes o intereses, no solo, por supuesto, 
constitucionalmente proscritos, sino ya, tam-
bién, socialmente irrelevantes»; y en segundo 
lugar, que no puede suponer «un sacrificio pa-
tentemente inidóneo, innecesario o despro-
porcionado del derecho a la libertad» (STC 
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55/1996, de 28 de marzo, FJ 7; también, SSTC 
161/1997, de 2 de octubre, FF. JJ. 8 y ss.; 
136/1999, de 20 de julio, FF. JJ. 22 y ss.; 
45/2009, de 19 de febrero, FJ 8; 127/2009, de 
26 de mayo, FJ  9). En palabras de la STC 
136/1999, «cabe afirmar la proporcionalidad 
de una reacción penal cuando la norma persi-
ga la preservación de bienes o intereses que 
no estén constitucionalmente proscritos ni 
sean socialmente irrelevantes, y cuando la 
pena sea instrumentalmente apta para dicha 
persecución. La pena, además, habrá de ser 
necesaria y, ahora en un sentido estricto, pro-
porcionada. En suma, […] para determinar si 
el legislador ha incurrido en un exceso mani-
fiesto en el rigor de las penas al introducir un 
sacrificio innecesario o desproporcionado, 
debemos indagar, en primer lugar, si el bien 
jurídico protegido por la norma cuestionada 
o, mejor, si los fines inmediatos y mediatos de 
protección de la misma, son suficientemente 
relevantes […]. En segundo lugar deberá in-
dagarse si la medida era idónea y necesaria 
para alcanzar los fines de protección que 
constituyen el objetivo del precepto en cues-
tión. Y, finalmente, si el precepto es despro-
porcionado desde la perspectiva de la compa-
ración entre la entidad del delito y la entidad 
de la pena» (FJ 23).

En relación con las penas privativas de liber-
tad, la Constitución brinda al ciudadano el 
doble escudo que suponen los arts. 17.1 y 25.1 
CE. Mientras que este segundo pone el foco 
en la predeterminación normativa de cual-
quier sanción, de modo que parece saldarse a 
su favor la concurrencia de normas constitu-
cionales cuando lo que se trata es de una 
pena de prisión sin cobertura normativa pre-
cisa y previa al hecho sancionado, es el 17.1 
CE el que resulta prioritariamente infringido 
cuando lo que sucede es que la pena privativa 
de libertad resulta desproporcionada [no obs-
tante, STC 136/1999, de 20 de julio: «En esta 
materia, en la que la previsión y aplicación de 
las normas supone la prohibición de cierto 
tipo de conductas a través de la amenaza de 
la privación de ciertos bienes —y, singular-
mente, en lo que es la pena más tradicional y 

paradigmática, a través de la amenaza de pri-
vación de la libertad personal—, la despro-
porción afectará al tratamiento del derecho 
cuyo ejercicio queda privado o restringido 
con la sanción. El contexto sancionador nos 
va a conducir con naturalidad del ámbito de 
la libertad personal (art. 17 CE) —cuando, 
como es ahora el caso, la pena sea privativa 
de libertad— al ámbito del principio de legali-
dad en materia sancionadora (art. 25.1 CE) 
(SSTC 55/1996, 161/1997, 61/1998), sin que, en 
conexión también con él, quepa descartar que 
quede también lesionado el derecho cuyo 
ejercicio quedaba implicado en la conducta 
prohibida. En el presente caso la pretendida 
desproporción afectaría, pues, como hemos 
avanzado, al art. 25.1 CE en su relación con la 
libertad personal (art. 17 CE)» (FJ 22)].

B) Las mismas razones materiales de justifi-
cación concurren en la responsabilidad pe-
nal subsidiaria, que supone la privación de 
libertad del inicialmente penado con una mul-
ta: «entre las hipótesis que justifican constitu-
cionalmente la privación o restricción pro 
tempore de la libertad se halla la de haber 
sido el individuo “penado legalmente en vir-
tud de Sentencia dictada por un Tribunal 
competente” [ap. 1.a) del art. 5 del Convenio 
para la Protección de los Derechos Humanos 
y de las Libertades Fundamentales, de 4 de 
noviembre de 1950]» (SSTC 19/1988, de 16 de 
febrero, FJ  4; 230/1991, de 10 de diciembre, 
FJ 5). Y «(l)a finalidad de la sustitución es la 
de procurar que no quede sin sanción, en esta 
hipótesis [inejecutabilidad por insolvencia de 
la pena de multa], una determinada transgre-
sión del ordenamiento penal» (FJ 4), sin que 
la norma concreta que preveía esta institu-
ción (art. 91 del Código Penal anterior, en su 
reforma por LO 8/1983) pudiera «considerar-
se inconstitucional por desproporcionada, 
rodeada, como está, del conjunto de paliati-
vos y de suavizaciones con que nuestro legis-
lador penal la adorna y dado el conjunto de 
variantes dejado a la decisión del Tribunal, 
con el fin de adecuar sus consecuencias a las 
características de cada caso, decisión que, 
como hemos dicho, no pertenece a su libre 
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discreción, sino que debe ser adoptada en vir-
tud de una ponderada interpretación del con-
junto del ordenamiento y de los valores de-
fendidos por la Constitución» (SSTC 19/1988, 
de 16 de febrero, FJ 8; 230/1991, de 10 de di-
ciembre, FJ 6).

C) Es precisamente su sujeción a propor-
cionalidad lo que justifica el arresto del que-
brado, supuesto que muestra que caben pri-
vaciones de libertad conformes al art. 17.1 CE 
que no estén relacionadas con el delito (STC 
178/1985, de 19 de diciembre, FJ  3). Si esta 
modalidad de privación de libertad se ajusta a 
la Constitución, la misma se produce «en su 
propio domicilio por el tiempo indispensable 
para asegurar la finalidad del proceso de quie-
bra», pero no «(c)uando el arresto se convier-
te en carcelario, subordinado a la disponibili-
dad económica de una fianza», pues «excede 
manifiestamente de esa proporcionalidad en-
tre el objetivo y la medida adoptada» (FJ 3).

D) Tampoco «el internamiento judicial en 
un establecimiento psiquiátrico» es, «en 
principio, contrario al derecho a la libertad 
reconocido en el art. 17 de la Constitución» 
(STC 112/1988, de 1 de junio, FJ 3). Tal ajuste 
constitucional exige el respeto a las garantías 
propias de este derecho «interpretadas de 
conformidad con los tratados y acuerdos in-
ternacionales sobre esta materia ratificados 
por España (art. 10 CE), y, en concreto, con el 
Convenio para la Protección de los Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales. 
Y a este respecto es preciso recordar que, sal-
vo en caso de urgencia, la legalidad del inter-
namiento de un enajenado, prevista expresa-
mente en el art. 5.1.e) del Convenio, ha de 
cumplir tres condiciones mínimas, según ha 
declarado el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos al interpretar dicho artículo en su 
Sentencia de 24 de octubre de 1979 (caso 
Winterwerp). Estas condiciones son: a) ha-
berse probado de manera convincente la ena-
jenación mental del interesado, es decir, ha-
berse demostrado ante la autoridad 
competente, por medio de un dictamen peri-
cial médico objetivo, la existencia de una per-

turbación mental real; b) que esta revista un 
carácter o amplitud que legitime el interna-
miento; y c) dado que los motivos que origina-
riamente justificaron esta decisión pueden 
dejar de existir, es preciso averiguar si tal per-
turbación persiste y en consecuencia debe 
continuar el internamiento en interés de la 
seguridad de los demás ciudadanos, es decir, 
no puede prolongarse válidamente el interna-
miento cuando no subsista el trastorno men-
tal que dio origen al mismo» (STC 112/1998, 
de 1 de junio, FJ 3).

Expresado de un modo más sintético, la legi-
timación de esta privación de libertad exige 
una situación vigente de peligrosidad sufi-
ciente del implicado para sí o para otros, con 
independencia de que el internamiento proce-
da de la jurisdicción penal —por la comisión 
de un hecho antijurídico— (STC 112/1998, de 
1 de junio; ATC 83/1994, de 14 de marzo), o de 
la civil (SSTC 104/1990, de 4 de junio; 
129/1999, de 1 de julio): «debe establecerse 
judicialmente que el afectado padece una per-
turbación mental real, comprobada médica-
mente de forma objetiva, y que esa perturba-
ción presenta un carácter o magnitud que 
justifique ese internamiento, por no poder vi-
vir esa persona libremente en sociedad. Ade-
más, ese internamiento no puede prolongarse 
lícitamente sino en la medida en que persista 
esa situación de perturbación que le impida la 
vida en libertad» (STC 104/1990, FJ  2). Por 
ello, por la vulneración del derecho a la liber-
tad y también por la quiebra del principio de 
tipicidad penal (art. 25.1 CE) se anuló una 
sentencia penal que establecía que la medida 
de seguridad impuesta de internamiento para 
el tratamiento médico de una esquizofrenia 
paranoide no podía ser revisada hasta trans-
curridos ocho años (STC 124/2010, de 29 de 
noviembre, FJ 6).

La STC 141/2012, de 30 de julio, clasifica las 
exigencias básicas que para el internamiento 
urgente prejudicial se derivan del artículo 
17.1 CE: «a) Existencia de un informe médico 
que acredite el trastorno psíquico justificante 
del internamiento inmediato […]. b) Informa-
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ción al afectado o su representante acerca del 
internamiento y sus causas», obligación que 
compete al responsable del centro (STC 
13/2016, de 1 de febrero, FJ 3). «c) Obligación 
del centro de comunicar al juez competente 
el internamiento y los motivos que lo justifica-
ron», plazo que el legislador establece en la 
actualidad en 24 horas, que comienza su cóm-
puto desde el momento del ingreso material, 
que no es «regularizable» una vez superado 
(STC 34/2016, de 29 de febrero, FJ 5) y que «el 
legislador actual o futuro no podría elevar en 
ningún caso más allá de las 72 horas, al resul-
tar vinculante en este ámbito privativo de li-
bertad la limitación que fija el art. 17.2 CE 
[…]. d) Control posterior sobre el centro: des-
de que tiene lugar la comunicación antedicha 
ha de considerarse que la persona pasa a 
efectos legales a disposición del órgano judi-
cial, sin que ello exija su traslado a presencia 
física del juez» (FJ  5). La actuación judicial 
debe venir a su vez rodeada de garantías, co-
menzando por la celeridad de la decisión, que 
se limita legalmente en la actualidad a un pla-
zo máximo de 72 horas que empieza a correr 
desde el momento mismo de la comunicación 
del internamiento involuntario (STC 182/2015, 
de 7 de septiembre, FJ 6). Además de ello «[e]
l Juez ha de informar al interno o a su repre-
sentante acerca de su situación material y 
procesal, lo que implica a su vez el derecho 
del afectado (o su representante en su nom-
bre) a ser oído personalmente dentro del pro-
cedimiento. Además, y conforme recoge ex-
presamente el art. 763.3 LEC, el privado de 
libertad también será informado de su dere-
cho a contar con abogado y procurador en 
este trámite y de su derecho a la práctica de 
pruebas» (STC 141/2012, de 30 de julio, FJ 6). 
El derecho «a la asistencia jurídica de la per-
sona internada requiere siempre la actuación, 
en su nombre, de un representante procesal y 
un defensor […]. [E]l Juez debe dirigirse al 
afectado […], pudiendo optar la persona por 
un Abogado y Procurador, sean de su confian-
za o designados por el Juzgado de entre los 
del turno de oficio. Si nada manifiesta, […] su 
representación y defensa deben ser asumidas 
por el Fiscal actuante en la causa», salvo que 

este haya sido el promotor de la medida, «or-
denando en tal supuesto el propio art. 758 
LEC que se le designe un defensor judicial 
para que le represente» (STC 22/2016, de 15 
de febrero, FJ 4). Completa el haz de garan-
tías del privado de libertad en esta fase judi-
cial, la consistente en el que el juez examine 
directamente al interno y recabe además un 
reconocimiento pericial (STC 141/2012, de 30 
de julio, FJ 6).

Por lo demás, en el aspecto procedimental, la 
decisión ha de venir rodeada de las garantías 
que recoge el art. 24 CE, tal como prevé al 
respecto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
«toda vez que se asegura la audiencia de la 
persona afectada, se hace posible su oposi-
ción al internamiento y concluye con una au-
torización de naturaleza transitoria necesa-
riamente revisable en plazos de tiempo 
razonables y solo adoptada tras haberse acre-
ditado, mediante la práctica de las pruebas 
oportunas y tras oír el dictamen de, al menos, 
un facultativo, que la medida de internamien-
to aparece como la más conveniente en bene-
ficio del propio afectado y de la comunidad» 
(STC 129/1999, de 1 de julio, FJ 4).

E) La STC 341/1993, de 18 de noviembre, 
hubo de analizar la constitucionalidad ex art. 
17 CE de la medida de identificación en de-
pendencias policiales prevista en el art. 
20.2 de la Ley Orgánica de Protección de la 
Seguridad Ciudadana. Tras constatar que se 
trata de «una situación que va más allá de una 
mera inmovilización de la persona, instru-
mental de prevención o de indagación, y por 
ello ha de ser considerada como una modali-
dad de privación de libertad» (FJ 4), afirma su 
legitimidad a la vista, en primer lugar, de que 
«el precepto no deja en lo incierto cuáles 
sean las personas a las que la medida pueda 
afectar y tampoco puede tacharse de intro-
ductor de una privación de libertad despro-
porcionada con arreglo tanto a las circunstan-
cias que la Ley impone apreciar como a los 
fines a los que la medida queda vinculada», 
pues «solo podrá afectar a personas no identi-
ficadas de las que razonable y fundadamente 
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pueda presumirse que se hallan en disposi-
ción actual de cometer un ilícito penal […] o 
a aquellas, igualmente no identificables, que 
hayan incurrido ya en una “infracción” admi-
nistrativa» (FJ 5). Además, en segundo lugar, 
no puede calificarse de una medida «indefini-
da o ilimitada en cuanto a su duración», «las 
diligencias de identificación en dependencias 
policiales no se podrán prolongar más allá del 
“tiempo imprescindible”» (FJ 6).

F) Otro supuesto en el «que puede existir 
una privación de libertad distinta de la deten-
ción preventiva a la que expresamente se re-
fiere el art. 17.2 CE es aquel en que la ejecu-
ción de un acto administrativo conlleva 
adoptar medidas de compulsión personal que 
determinen una privación de libertad. En 
concreto hemos sostenido que la ejecución 
forzosa de una “orden de devolución” por la 
que se actualiza la prohibición de entrada en 
territorio español impuesta a un extranjero 
mediante una previa resolución administrati-
va legitima un estado de compulsión en “la 
zona de rechazados” de un aeropuerto; medi-
da a la que hemos considerado que no le re-
sulta necesariamente de aplicación el límite 
temporal de setenta y dos horas al que se re-
fiere el art. 17.2 CE (STC 174/1999, FJ  4)», 
aunque sí «el principio de limitación tempo-
ral» que se induce del mismo, lo que supone 
que no puede «ni durar más que el tiempo 
que requiera adoptar las medidas necesarias 
que permitan ejecutar este acto administrati-
vo […] ni tampoco tener una duración que en 
sí misma puede considerarse que es muy su-
perior a la que en condiciones normales con-
llevaría la ejecución del acto» (STC 179/2000, 
de 26 de junio, FJ 3).

Distinta a esta situación es la de detención 
preventiva e internamiento judicial poste-
rior durante la tramitación de un expedien-
te de expulsión. Este «internamiento pre-
ventivo de extranjeros […] tiene diferencias 
sustanciales con las detenciones preventivas 
de carácter penal […]. En el procedimiento 
de expulsión, la decisión final sobre la mis-
ma corresponde al órgano gubernativo, y por 

ello es una decisión que puede condicionar 
la propia situación del extranjero detenido. 
Ello significa que el órgano que “interesa” el 
internamiento persigue un interés específico 
estatal, relacionado con la policía de extran-
jeros, y no actúa ya, como en la detención 
penal, como un mero auxiliar de la justicia, 
sino como titular de intereses públicos pro-
pios. […] El órgano judicial habrá de adop-
tar libremente su decisión teniendo en cuen-
ta las circunstancias que concurren en el 
caso, en el bien entendido no las relativas a 
la decisión de la expulsión en sí misma […], 
sino las concernientes, entre otros aspectos, 
a la causa de expulsión invocada, a la situa-
ción legal y personal del extranjero, a la ma-
yor o menor probabilidad de su huida o cual-
quier otra que el Juez estime relevante para 
adoptar su decisión. […] La disponibilidad 
sobre la pérdida de libertad es judicial, sin 
perjuicio del carácter administrativo de la 
decisión de expulsión y de la ejecución de la 
misma» (STC 115/1987, de 7 de junio, FJ 1). 
Insiste en la necesidad de motivación especí-
fica la STC 169/2008, de 15 de diciembre, 
añadiendo como factores relevantes para la 
toma de decisión «el hecho de que carezca 
de domicilio o de documentación, la existen-
cia de condena o sanciones administrativas 
previas y de otros procesos penales o proce-
dimientos administrativos sancionadores 
pendientes» (FJ 3).

Desde el punto de vista procedimental re-
cuerdan las SSTC 144/1990, de 26 de sep-
tiembre (FJ  4) y 96/1995, de 19 de junio 
(FJ  3) que la medida de internamiento «ha 
de ser adoptada mediante resolución judicial 
motivada, que debe respetar los derechos 
fundamentales de defensa, incluidos los pre-
vistos en el art. 30.2 de la LO 7/1985, en cone-
xión con el art. 6.3 del Convenio Europeo 
para la Protección de los Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales, así como la 
interposición de los recursos que procedan 
contra la resolución judicial y eventualmen-
te los reconocidos en el art. 35 de la LO 
7/1985, en conexión con el art. 5.4 del citado 
Convenio Europeo. La resolución judicial, 
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pues, no solo controlará la pérdida de liber-
tad, sino que permitirá al interesado presen-
tar sus medios de defensa, evitando así que 
la detención presente el carácter de interna-
miento arbitrario».

Alguna duda acerca de su naturaleza, preven-
tiva o ejecutiva, suscita el internamiento en 
los casos de rechazo y retorno. En todo caso, 
la LO 8/2000 prevé que «(l)a autoridad guber-
nativa que acuerde el retorno se dirigirá al 
Juez de instrucción si el retorno fuera a retra-
sarse más de setenta y dos horas para que 
determine el lugar donde hayan de ser inter-
nados hasta que llegue el momento del retor-
no» (art. 60.1), expresión que «debe enten-
derse como equivalente a demandar o 
solicitar del juez la autorización para que 
pueda permanecer detenido el extranjero 
pendiente del trámite de expulsión más allá 
del plazo de setenta y dos horas, siendo el ór-
gano judicial el que habrá de adoptar libre-
mente la decisión» (STC 236/2007, de 7 de 
noviembre, FJ 15).

La «separación preventiva del agresor en 
habitación individual para evitar actos de 
violencia o lesiones de los extranjeros, impe-
dir actos de fuga, daños en las instalaciones 
del centro o ante la resistencia al personal del 
mismo en el ejercicio legítimo de su cargo», 
prevista como medida de seguridad en el 
art. 62 quinquies de la LO sobre derechos y li-
bertades de los extranjeros en España y su 
integración social, no es una sanción, pues 
carece de «finalidad represiva, retributiva o 
de castigo», ni vulnera el art. 17.1 CE, ya que 
«está circunscrita tanto por su finalidad ex-
clusiva, el restablecimiento de la normalidad 
en el centro, como por su duración limitada, 
pues solo subsistirán el tiempo estrictamente 
necesario para la desaparición de la circuns-
tancia que lo motivó, lo cual corresponde 
apreciar, en última instancia al juez» (STC 
17/2013, de 31 de enero, FJ 13).

G) No es constitucionalmente legítima la 
prisión por deudas (STC 230/1991, de 10 de 
diciembre, FJ 5).
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ARTÍCULO 17.2
LA DETENCIÓN PREVENTIVA

Sumario: I. Concepto constitucional de detención. II. Contenido del art. 17.2 de la Constitu-
ción. 1. Ámbito de aplicación de las garantías del art. 17.2 CE. A) Consideraciones gene-
rales. B) Supuestos de privaciones de libertad distintas de la detención por delito a los que 
se extienden las garantías del art. 17.2 CE. C) Casos en los que no rige el plazo máximo de 
duración previsto en el art. 17.2 CE. 2. Monopolio judicial del control de la detención. 3. 
Plazo máximo de duración de la detención preventiva. A) Limitación constitucional de la 
detención preventiva. B) ¿El art. 496 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal supone un límite 
legal al plazo de duración de la detención preventiva? C) Límite temporal absoluto y rela-
tivo. D) Aplicación del límite de duración de la detención a supuestos diversos. E) Deter-
minación del momento inicial y final del plazo de detención. III. Cómputo del tiempo de 
detención en relación con la prisión provisional y la liquidación de condena. IV. Competen-
cia para desarrollar, limitar o suspender el art. 17.2 CE.

PaBlo ColoMina CeRezo

magistrado

letrado del tribunal ConstituCional

I.  CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE 
DETENCIÓN

El Tribunal Constitucional tuvo ocasión de 
señalar tempranamente que «debe conside-
rarse como detención cualquier situación en 
que la persona se vea impedida u obstaculiza-
da para autodeterminar, por obra de su volun-
tad, una conducta lícita, de suerte que la de-
tención no es una decisión que se adopte en 
el curso de un procedimiento, sino una pura 
situación fáctica, sin que puedan encontrarse 
zonas intermedias entre detención y libertad 
y que siendo admisible teóricamente la deten-
ción pueda producirse en el curso de una si-
tuación voluntariamente iniciada por la per-
sona» (STC 98/1986, de 10 de julio, FJ  4). 
Dicho pronunciamiento alcanzó plena signifi-
cación a la luz de la previa STEDH de 6 de 
noviembre de 1980, caso Guzzardi contra 
Italia, § 95, en que «la privación de libertad 
puede adoptar diferentes formas. Su varie-

dad, además, crece con la evolución de las 
normas jurídicas y las actitudes». Si bien, 
como recordó la STC 37/2011, de 28 de marzo, 
FJ 3, «según reiterada doctrina de este Tribu-
nal (SSTC 126/1987, 22/1988, 112/1988 y 
61/1990, por citar las más recientes) la liber-
tad personal protegida por este precepto (en-
tiéndase el art. 17.1 CE del que es tributario 
su apartado segundo) es la “libertad física”. 
La libertad frente a la detención, condena o 
internamientos arbitrarios, sin que pueda co-
bijarse en el mismo una libertad general de 
actuación o una libertad general de autode-
terminación individual».

En tal sentido, ya lo podemos adelantar, el 
Tribunal Constitucional, consideró ajeno al 
contenido del derecho a la libertad del art. 17 
CE, y, por ello, descartó la aplicación de las 
garantías que dicho precepto establece, a 
quien era sometido a las pruebas de verifica-
ción de alcoholemia, esto es, a quien «condu-
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ciendo un vehículo de motor, es requerido 
policialmente para la verificación de una 
prueba orientativa de alcoholemia, porque ni 
el así requerido queda, solo por ello, detenido 
en el sentido constitucional del concepto, ni 
la realización misma del análisis entraña exi-
gencia alguna de declaración autoincrimina-
toria del afectado, y sí solo la verificación de 
una pericia técnica de resultado incierto y 
que no exorbita, en sí, las funciones propias 
de quienes tienen como deber la preservación 
de la seguridad del tránsito y, en su caso, en 
mérito de lo dispuesto en el art. 492.1.° de la 
LECrim., la detención de quien intentare co-
meter un delito o lo estuviere cometiendo». 
En estos términos, la verificación de la prue-
ba «no requiere de las garantías inscritas en el 
art. 17.3 de la Norma fundamental, dispuestas 
específicamente en protección del detenido y 
no de quienquiera que se halle sujeto a las 
normas de la policía de tráfico». A juicio del 
Tribunal este es un «supuesto radicalmente 
distinto» al de «la ejecución forzosa de un 
análisis de sangre» que si constituye una pri-
vación de libertad (STC 107/1985, de 7 de oc-
tubre, FJ 3).

Por el contrario, el Tribunal Constitucional 
ha considerado aplicables —como examina-
remos más adelante— las exigencias del 
art. 17.2 CE a otras situaciones en que la 
afectación a la «libertad física» se mostraba 
como incuestionable, como sucede con la si-
tuación de afectación a la libertad de los ex-
tranjeros para materializar su expulsión. En 
tal sentido pese a reconocer que «el interna-
miento preventivo de extranjeros, previo a 
su expulsión, tiene diferencias sustanciales 
con las detenciones preventivas de carácter 
penal […] ello no significa […] que la deci-
sión misma en relación al mantenimiento o 
no de la libertad haya de quedar en manos de 
la Administración. La voluntad de la ley, y 
desde luego, el mandato de la Constitución, 
es que, más allá de las setenta y dos horas, 
corresponda a un órgano judicial la decisión 
sobre mantenimiento o no de la limitación 
de la libertad» (STC 115/1987, de 7 de julio, 
FJ 1).

II.  CONTENIDO DEL ART. 17.2 DE 
LA CONSTITUCIÓN

1.  Ámbito de aplicación de las ga
rantías del art. 17.2 CE

A) Consideraciones generales

Desde el ámbito subjetivo, el derecho funda-
mental a la libertad, tal y como apunta la STC 
115/1987, de 7 de julio, FJ 1, partiendo de la 
posición de las partes en el recurso, está reco-
nocido a los extranjeros y a los españoles en 
condiciones de igualdad, al tratarse de un de-
recho que está íntimamente relacionado con 
el concepto de dignidad humana. Si bien, 
debe matizarse que, pese a que el reconoci-
miento se plantea en condiciones de igual-
dad, los supuestos de limitación de su ejerci-
cio son más numerosos para los extranjeros 
(narVáez, 2008, 108).

Por otra parte, la articulación entre la pri-
vación de libertad a la que se refiere el art. 
17.1 CE y la detención preventiva (art. 17.2 
CE), así como la propia interpretación del 
límite temporal contenido en este último, 
han originado discusiones doctrinales en 
correspondencia con las habidas durante 
los trabajos parlamentarios que dieron lu-
gar a la redacción definitiva del precepto, 
sobre los que luego volveremos. La inter-
pretación que el Tribunal Constitucional ha 
realizado del conjunto del art. 17 CE ha 
sido la de considerar que el art. 17.1 CE per-
mite al legislador configurar, mediante Ley 
Orgánica, una medida de «privación de li-
bertad» distinta de la «detención preventi-
va» (García morillo, 1995, 100) atendiendo 
a determinada finalidad: la «protección de 
derechos, bienes o valores constitucional-
mente reconocidos». Por lo que no toda de-
tención es una detención preventiva, o, ex-
presado de otro modo, existen más 
privaciones de libertad que la concretada 
en la detención preventiva. Dicha interven-
ción legislativa, debe responder a una exi-
gencia de calidad, esto es, a un grado de 
determinación que no cree inseguridad o 
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incertidumbre insuperable sobre su modo 
de aplicación efectiva. Y, finalmente, la pri-
vación de libertad debe respetar el canon 
de proporcionalidad. De lo que resulta, 
debe insistirse, que las medidas limitativas 
del derecho a la libertad que pueden confi-
gurarse legislativamente con sustento en el 
art. 17.1 CE, «los casos», van más allá de la 
«detención preventiva». Exégesis del pre-
cepto que es coherente con el rechazo del 
voto particular formulado al apartado pri-
mero del art. 17 del Anteproyecto de Cons-
titución por el Grupo Parlamentario Socia-
lista del Congreso, en el que se pretendía la 
modificación de la frase «… más que en los 
casos previstos por la ley y en la forma que 
esta disponga…» por «… más que por cau-
sa de delito y en la forma que la ley dispon-
ga» (rebato, 2006, 32).

Ahora bien, en contrarresto, al privado de li-
bertad no comprendido en el art. 17.2 CE, le 
son de aplicación las garantías que la Consti-
tución instaura para los afectados por la «de-
tención preventiva», extensión que no es «un 
fenómeno preocupante», pues su única con-
secuencia real es aumentar las garantías del 
derecho a la libertad personal (García mori-
llo, 1995, 101).

Esta conformación constitucional de la «pri-
vación de libertad» se aparta de quienes con-
sideran que el art. 17 CE no admitía más pri-
vación de libertad que la «detención 
preventiva», marginando con ello tanto la lite-
ralidad del precepto: «y en los casos y en la 
forma previstos en la ley», como los debates 
constituyentes. Y también se distancia de 
quienes defienden que el legislador tiene li-
bertad para configurar los casos y formas de 
privación de libertad distintos de la «deten-
ción preventiva», sin sujetarse al límite tem-
poral del art. 17.2 CE (véase en este sentido el 
Voto Particular de Julio D. González Campos 
en la Sentencia de 18 de noviembre de 1993, 
recaída en los recursos de inconstitucionali-
dad núms. 1045/1992, 1279/1992 y 1314/1992 y 
en las cuestiones de inconstitucionalidad 
2810/1992 y 1372/1993).

B)  Supuestos de privaciones de liber-
tad distintas de la detención por de-
lito a los que se extienden las garan-
tías del art. 17.2 CE

Con carácter general el Tribunal Constitucio-
nal ha indicado que «los derechos y garantías 
que dispone el art. 17 (núms. 2 y 3) de la Cons-
titución corresponden al afectado por una 
“detención preventiva”. El “detenido” al que 
se refieren estas previsiones constitucionales 
es, en principio, el afectado por una medida 
cautelar de privación de libertad de carácter 
penal […]. Ahora bien, ello no significa que 
las garantías establecidas en los núms. 2 y 3 
del art. 17 no deban ser tenidas en cuenta en 
otros casos de privación de libertad distintos 
a la detención preventiva. Cabe recordar, en 
este sentido, que ya en alguna ocasión este 
Tribunal ha debido contrastar con lo dispues-
to en el art. 17.2 previsiones legales relativas 
a privaciones de libertad no calificables como 
detención preventiva (STC 115/1987, FJ 1.º). 
El ámbito de discrecionalidad del legislador 
para configurar otros casos de privación de 
libertad debe ser objeto de control de consti-
tucionalidad a la luz de los criterios que inspi-
ran las garantías dispuestas en los apartados 
dos y tres de este precepto y en función de la 
finalidad, naturaleza y duración de la priva-
ción de libertad de que se trate» (STC 
341/1993, de 18 de noviembre, FJ 3).

Esta extensión de las garantías previstas en el 
art. 17.2 y 3 se ha aplicado por el Tribunal 
Constitucional a diferentes privaciones de li-
bertad distintas de la detención por delito, 
como expondremos a continuación.

a)  Internamientos urgentes por razón 
de trastorno mental

En relación con el plazo de duración de los 
internamientos urgentes por razón de trastor-
no psíquico, el Tribunal ha establecido «que 
el legislador actual o futuro no podría elevar 
en ningún caso más allá de las setenta y dos 
horas, al resultar vinculante en este ámbito 
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privativo de libertad la limitación que fija el 
art. 17.2 CE para las detenciones extrajudicia-
les, el cual, como tenemos declarado, no ope-
ra con carácter exclusivo en el orden penal» 
(SSTC 141/2012, de 2 de julio, FJ 5; 182/2015, 
de 7 de septiembre, FJ 3).

Debe tenerse en cuenta que el legislador, lejos 
de elevar el plazo de privación de libertad ex-
trajudicial, ha establecido en el art. 763.1 LEC 
un plazo de veinticuatro horas, al indicar que 
«el responsable del centro en que se hubiere 
producido el internamiento deberá dar cuenta 
de este al tribunal competente lo antes posible 
y, en todo caso, dentro del plazo de veinticua-
tro horas, a los efectos de que se proceda a la 
preceptiva ratificación de dicha medida, que 
deberá efectuarse en el plazo máximo de se-
tenta y dos horas desde que el internamiento 
llegue a conocimiento del tribunal».

b)  Traslado a dependencias policiales 
para la identificación

En parejo sentido, si bien con alguna matiza-
ción, se ha pronunciado el Tribunal Constitu-
cional en los supuestos de ejercicio de la po-
testad de policía de seguridad en relación con 
la identificación de las personas regulada en-
tonces en la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de fe-
brero, de Seguridad Ciudadana, y, actualmen-
te en el art. 16.2 de la vigente Ley Orgánica 
4/2015, de 30 de marzo, de protección de la 
seguridad ciudadana.

El Tribunal, pese a reconocer que «la finali-
dad de identificación que justifica la medida 
que aquí enjuiciamos no se acomoda entera-
mente, cierto es, a las concretas prevenciones 
así establecidas en la Constitución (en rela-
ción con la literalidad del art.17.2 CE), pero 
es también patente que este art. 17.2 expresa 
un principio de limitación temporal de toda 
privación de libertad de origen policial que no 
puede dejar de inspirar la regulación de cua-
lesquiera “casos” (art. 17.1) de pérdida de li-
bertad que, diferentes al típico de la deten-
ción preventiva, puedan ser dispuestos por el 

legislador. […] La remisión a la Ley presente 
en el último precepto constitucional citado 
no implica que quede el legislador habilitado 
para prever otras privaciones de libertad de 
duración indefinida, incierta o ilimitada, su-
puesto en el cual padecerían tanto la libertad 
como la seguridad de la persona» (STC 
341/1993, de 18 de noviembre, FJ 6).

Los apartados 2 a 4 del art. 16 de la Ley Orgá-
nica 4/2015 han precisado los presupuestos y 
garantías exigidos para la práctica de tal ac-
tuación policial frente a las establecidas en la 
legislación anterior —art. 20 de la Ley Orgáni-
ca 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protección 
de la Seguridad Ciudadana—, reforzando la 
previsibilidad, certeza y proporcionalidad de 
la injerencia. La Ley Orgánica 4/2015 establece 
dos condiciones para que proceda el traslado 
a las dependencias policiales para la identifi-
cación, que: a) «no fuera posible la identifica-
ción por cualquier medio, incluida la vía tele-
mática o telefónica»; b) que la identificación 
sea necesaria «para impedir la comisión de un 
delito o al objeto de sancionar una infrac-
ción». Por otra parte, establece como límite de 
duración relativo «el tiempo estrictamente ne-
cesario» —frente al anterior «tiempo impres-
cindible»— y como absoluto «que en ningún 
caso podrá superar las seis horas», que era 
desconocido en la regulación precedente. 
Además, impone una obligación inmediata de 
información a la persona desplazada pues esta 
deberá ser «informada de modo inmediato y 
comprensible de las razones de dicha solici-
tud», a la que se añade el deber de «expedir a 
su salida (a las personas desplazadas) un vo-
lante acreditativo del tiempo de permanencia 
en ellas, la causa y la identidad de los agentes 
actuantes». Y, manteniendo las obligaciones 
de registro contenidas en el art. 20 de la Ley 
Orgánica 1/1992 derogada, les añade la exigen-
cia de que consten las «circunstancias» de la 
diligencia de identificación, concretando que 
«solo podrán ser comunicados sus datos a la 
autoridad judicial competente y al Ministerio 
Fiscal», así como que los «asientos de este li-
bro-registro se cancelarán de oficio a los tres 
años». Finalmente se amplía la obligación de 
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informar al Ministerio Fiscal sobre las diligen-
cias de identificación, que ya no la tiene el Mi-
nisterio de Interior, sino el «órgano competen-
te de la Administración», precisándose que la 
información será mensual y que en la misma 
se expresará el tiempo utilizado en cada dili-
gencia, frente a la genérica previsión de la le-
gislación derogada que establecía «remitirá 
periódicamente extracto de las diligencias de 
identificación».

c)  Detención como consecuencia de 
un procedimiento extradicional

El Tribunal Constitucional ha aplicado también 
a la detención acordada en la fase gubernativa 
del procedimiento extradicional, las garantías 
del art. 17.2 CE, pese a que dicha «privación de 
libertad» no tiene por objeto esclarecer hecho 
alguno, propósito que la aleja de la previsión 
del indicado precepto. En tal sentido indica que 
sigue siendo necesaria «la intervención judicial 
para mantener privado de libertad al reclama-
do más de setenta y dos horas, por imperativo 
del art. 17.2 de la Constitución» (STC 11/1985, 
de 30 de enero, FF. JJ. 3 y 5).

d) Detención acordada judicialmente

Mayores dificultades plantea la aplicación de 
la garantía del art. 17.2 CE a la detención judi-
cialmente acordada.

El Tribunal Constitucional (STC 31/1996, de 
27 de febrero), conoció del recurso de amparo 
frente a la resolución de archivo de una quere-
lla dirigida contra el Juez titular del Juzgado 
de Instrucción núm. 2 de Verín por los delitos 
de detención ilegal y prevaricación. Además 
de la innecesariedad de la detención, se cues-
tionaba por el recurrente —y esto es lo rele-
vante— la prolongación de la detención más 
allá de lo estrictamente necesario, pero ahora 
en un supuesto de detención judicial. El ori-
gen de la querella estaba en la detención acor-
dada el 9 de agosto de 1991 por Auto del Juz-
gado de Instrucción núm. 2 de Verín, con 

fundamento en el art. 492.3 en relación con el 
art. 494 de la LECrim. Ante la «tenaz rebeldía 
y obstruccionismo dilatorio», del acusado al 
que se le pretendía notificar por dicho órgano 
judicial el Auto de apertura de juicio oral, y, 
dada la presunción de que el acusado trataría 
de no comparecer, «cuando por fin, en futuras 
circunstancias casi inimaginables, pueda ser 
citado al llamamiento de este Juzgado», de-
cretó su detención, que se materializó, según 
diligencia del encargado del depósito munici-
pal de Verín, a las 14:30 horas de ese mismo 
día 9 de agosto de 1991, quedando a disposi-
ción del Juzgado. Efectuadas las diligencias 
procesales —requerimientos y notificacio-
nes— por el Secretario Judicial, el Juez dictó 
Auto el 10 de agosto siguiente, disponiendo su 
libertad provisional, conforme a lo previsto 
por los arts. 497, 502, 528 y concordantes de la 
LECrim., por la fundada creencia de que el in-
culpado no trataría de sustraerse a la acción 
de la Justicia. La detención se había prolonga-
do veinticuatro horas y treinta minutos, seña-
lando el Tribunal Constitucional que «este pe-
ríodo de tiempo aparece como demasiado 
largo, lo que podría haber vulnerado la liber-
tad personal […]. La finalidad de la detención 
dirigida exclusivamente a conducir al recu-
rrente a la presencia del Juez de instrucción 
pudo seguramente haber sido satisfecha en un 
período de tiempo considerablemente inferior 
a las veinticuatro horas y treinta minutos que 
fueron empleadas efectivamente en el caso, 
con la consiguiente probabilidad de que la de-
tención haya sobrepasado el tiempo “estricta-
mente necesario” que marca el art. 17 de la 
Constitución como plazo máximo para toda 
detención, quebrantando dicho precepto 
constitucional. Que la detención enjuiciada no 
hubiera sido dispuesta para realizar averigua-
ciones, tendentes al esclarecimiento de los 
hechos, es indiferente. El art. 17.2 CE expresa 
un principio de limitación temporal de toda 
privación de libertad que no puede dejar de 
inspirar la regulación de cualesquiera “casos” 
de pérdida de libertad que, diferentes al típico 
de la detención preventiva, pueden ser dis-
puestos por el legislador [STC 341/1993, FJ 
6.ºA)]» (STC 31/1996, FJ 8).
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Es claro que en la precitada Sentencia el Tri-
bunal Constitucional proyecta el tiempo «es-
trictamente necesario» que marca el art. 17 
de la Constitución como plazo máximo para 
toda detención, a una detención judicialmen-
te acordada, indicando, para reforzar la apli-
cación de la referida previsión constitucional 
a la detención judicial, que es indiferente que 
la detención enjuiciada no hubiera sido dis-
puesta para realizar averiguaciones, tenden-
tes al esclarecimiento de los hechos. Ahora 
bien, con la misma claridad, pero en un senti-
do opuesto —al menos aparentemente, como 
precisaremos—, la STC 180/2011, de 21 de no-
viembre, en un caso también de detención ju-
dicial, indicó «para despejar cualquier posible 
equívoco […] que el objeto de análisis es una 
detención que ya desde el comienzo fue acor-
dada por la autoridad judicial, por lo que la 
regulación de su plazo máximo absoluto son 
las 72 horas previstas en el art. 497 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) y no 
las referidas en el art. 17.2 CE. En efecto, a 
pesar de que en este precepto constitucional 
aparece genéricamente la mención de deten-
ción preventiva, su ámbito de aplicación no 
alcanza a las detenciones acordadas por 
una autoridad judicial (así ya STC 37/1996, 
de 11 de marzo, FJ 4), como se deriva clara-
mente de la circunstancia de que ese mismo 
precepto establece que antes del transcurso 
de dicho plazo el detenido debe ser puesto en 
libertad o a disposición de la autoridad judi-
cial. La detención judicial, por tanto, cuenta 
con un plazo máximo de 72 horas previsto le-
galmente en el art. 497 LECrim. en aplicación 
de la remisión a la ley prevista en el art. 17.1 
CE y no el constitucionalizado en el art. 17.2 
CE» (FJ 2).

Ya se ha adelantado que esa contradicción, lo 
es tan solo en apariencia, pues lo que se des-
prende de la STC 31/1996 —y que no aparece 
contradicho por la STC 180/2011—, es que el 
art. 17.2 CE establece un principio inspirador 
de la duración temporal de la detención, esto 
es, que la privación del derecho a la libertad 
debe durar el tiempo «estrictamente necesa-
rio», proyectándose dicho principio —que re-

coge la esencia del juicio de proporcionalidad 
aplicable a cualquier limitación de un dere-
cho fundamental—, tanto a las detenciones 
gubernativas o preventivas, como a las acor-
dadas por la autoridad judicial.

En tal sentido el TEDH señala —entre otras— 
en la STEDH de 19 de enero de 2009 —caso 
A. y otros c. Reino Unido—, ap. 164 que 
«Para no ser tachada de arbitraria, una medi-
da privativa de libertad adoptada sobre la 
base del artículo 5.1.f) ha de ser aplicada de 
buena fe; asimismo, debe estar estrechamen-
te relacionada con el motivo de detención in-
vocado por el Gobierno; además, el lugar y las 
condiciones de detención deben ser apropia-
dos; por último, la duración de esta medida 
no debe exceder el plazo razonable necesario 
para lograr el fin perseguido (ver, mutatis 
mutandis, Sentencia Saadi contra Reino 
Unido, previamente citada, ap. 74)».

El reconocimiento de dicho eje vertebral en 
cualquier limitación del derecho a la libertad 
—además de no ser enmendado por la STC 
180/2011 cuando afirma la inaplicabilidad del 
art. 17.2 CE a la detención judicial—, posibili-
ta, una perspectiva de análisis constitucional 
—no abordada todavía— en relación con el 
lapso temporal que puede existir entre la ma-
terialización de la detención judicial y la deci-
sión de elevar la detención a prisión, o dejarla 
sin efecto (art. 497, inciso segundo, LECrim.), 
en aquellos supuestos, nada inusuales en la 
práctica, en que se discuta la competencia 
para regularizar la situación del detenido 
(arts. 22, 505.6 y 797.bis.2 LECrim.). Y, por 
otra parte, el principio constitucional de que 
la duración de la detención no debe exceder 
el plazo razonable necesario para lograr el fin 
perseguido, debe considerarse piedra angu-
lar en la actuación de los poderes públi-
cos, quienes en el diseño, provisión y or-
ganización de los recursos personales y 
materiales, deben velar porque la actua-
ción de cualesquiera autoridades, funcio-
narios y operadores jurídicos puedan dar 
plena satisfacción al principio de mínima 
duración de la detención, sin que frente a 
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tal principio estructural del derecho a la liber-
tad, se puedan esgrimir, con éxito argumen-
tos de índole organizativa, logística, o de con-
veniencia, que solo sirven para revelar el 
desconocimiento del derecho fundamental y 
la falta de sensibilidad hacia su contenido.

C)  Casos en los que no rige el plazo 
máximo de duración previsto en el 
art. 17.2 CE

Mayores dificultades conceptuales ha origina-
do la aplicación de las garantías del art. 17.2 
CE, en los casos de compulsión personal 
como forma de ejecución forzosa de resolu-
ciones administrativas de devolución en la 
«zona de rechazados», y, a la permanencia en 
la zona de tránsito del aeropuerto del extran-
jero al que se le denegó su petición de reexa-
men de su solicitud de asilo.

a)  Situación de los extranjeros en la 
«zona de rechazados» cuando pre-
cede una orden actual de expulsión 
o devolución

Como se ha adelantado, las dificultades en la 
aplicación de las garantías del art. 17.2 CE han 
sido conceptualmente más discutidas, en los 
casos de compulsión personal como forma de 
ejecución forzosa de resoluciones administra-
tivas de devolución en la «zona de rechaza-
dos», de aquellos casos en que no precede una 
orden actual de expulsión o devolución.

El Tribunal ha precisado «que no toda compul-
sión personal constituye detención preventiva, 
pues al margen de esta situación se encuen-
tran otras situaciones jurídicas de sujeción o 
compulsión personal. Sin embargo, dado que 
esas otras medidas y situaciones administrati-
vas también limitan la libertad del individuo 
(art. 17.1 CE) solo pueden tener lugar “en los 
casos y en la forma previstos en la ley” y deben 
ser conformes con el principio de limitación 
temporal que se induce del art. 17.2 CE, [...] 
aunque, como advierte esta misma Sentencia 

(entiéndase la STC 341/1993), a estas situacio-
nes de sujeción no les será aplicable la regla 
concreta de plazo máximo (de setenta y dos 
horas) que establece el mismo art. 17.2 CE» 
(STC 174/1999, de 27 de septiembre, FJ 4).

Añade que «las Leyes administrativas contem-
plan la compulsión personal como una forma 
de ejecución forzosa de resoluciones adminis-
trativas (así, con carácter general, art. 100.1 
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre). Es cla-
ro que la ejecución forzosa de una “orden de 
devolución” (que actualiza una obligación de 
no entrar en territorio español adoptada pre-
viamente mediante resolución administrativa 
y sin necesidad de realizar un nuevo expedien-
te administrativo, según establece el art. 36.2 
de la Ley Orgánica. 7/1985, de 1 de julio, sobre 
Derechos y Libertades de los Extranjeros en 
España —actualmente art. 58.3 de la Ley Or-
gánica 4/2000, de 11 de enero—) solo puede 
tener lugar mediante la sujeción y conducción 
física del sujeto hasta su salida del territorio 
nacional (art. 33.1 de la LO 7/1985). Esta eje-
cución forzosa deberá practicarse sin dila-
ción, pero no necesariamente con el límite 
máximo de setenta y dos horas. En conse-
cuencia, si practicada una detención preventi-
va fuera dictada y notificada una “orden de 
devolución” tendríamos por concluida la si-
tuación de detención preventiva e iniciada la 
de ejecución forzosa de una resolución admi-
nistrativa de “devolución”. Pero si a la situa-
ción de compulsión personal en la “zona de 
rechazados” no precede una orden actual de 
expulsión o devolución, entonces la situación 
solo puede calificarse de detención preventi-
va, aplicándose en consecuencia el límite 
máximo de setenta y dos horas contadas des-
de el inicio de la situación de privación de li-
bertad» (STC 174/1999, de 27 de septiembre, 
FJ 4). Ahora bien, pese a que constitucional-
mente, en los supuestos mencionados —como 
se acaba de exponer— no se imponía al legis-
lador un límite temporal absoluto para llevar a 
cabo la ejecución forzosa de una orden de ex-
pulsión adoptada sin expediente de expulsión, 
el art. 58.6 de la Ley Orgánica 4/2000, limitó las 
facultades de la autoridad gubernativa, de 
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modo que «cuando la devolución no se pudie-
ra ejecutar en el plazo de 72 horas, se solicita-
rá de la autoridad judicial la medida de inter-
namiento prevista para los expedientes de 
expulsión» (aranDa, 2001, 78).

b)  Inaplicación del plazo máximo de 
duración de la privación de libertad 
del art. 17.2 CE, a los solicitantes de 
asilo

Esa misma doctrina ha sido aplicada a la per-
manencia en la zona de tránsito del aeropuer-
to del extranjero al que se le denegó su peti-
ción de reexamen de la solicitud de asilo, 
decisión que llevó a que permaneciera en la 
zona de tránsito del aeropuerto bajo la custo-
dia de la policía más de setenta y dos horas. 
El Tribunal consideró que «la referida situa-
ción debe ser considerada como una priva-
ción de libertad» (SSTC 174/1999, de 27 de 
septiembre, FJ 5 y 179/2000, de 26 de junio, FJ 
2), si bien «en tales casos existe una privación 
de libertad no significa que necesariamente le 
resulten de aplicación las garantías que esta-
blece el art. 17.2 y 3 CE», sino que bastará que 
se realice «atendiendo a los criterios que ins-
piran las garantías dispuestas en los aparta-
dos 2 y 3 del art. 17 CE “y en función de la fi-
nalidad, naturaleza y duración de la privación 
de libertad de que se trate” (STC 341/1993, 18 
de noviembre, FJ 6)», debiendo ser «confor-
mes al principio de limitación temporal que 
se induce del art. 17.2 CE (STC 174/1999, FJ 
4)» (STC 179/2000, de 26 de junio, FJ 2).

El mismo criterio se aplicó en la STC 53/2002, 
de 27 de febrero, al desestimar el recurso de 
inconstitucionalidad en relación con la obli-
gación de los peticionarios de asilo de perma-
necer en «dependencias adecuadas»: hasta 
cuatro días y, en caso de que se pida el reexa-
men de una solicitud inadmitida a trámite, 
hasta dos días más, previsto en el art. 5.7.3 de 
la Ley reguladora del derecho de asilo y de la 
condición de refugiado. En dicha Sentencia 
se consideró que la privación de libertad tenía 
«límites temporales claramente definidos» 

(FJ 6), que no excedían «de lo estrictamente 
necesario» (FJ 8), ni eran contrarios «al man-
dato de ponderación, también comprendido 
en el principio de proporcionalidad» (FJ 9).

En todo caso, la consideración de que la obli-
gación de permanecer en «dependencias ade-
cuadas» a los peticionarios de asilo suponga 
una restricción al derecho a la libertad consa-
grado en el art. 17 CE, ha sido respondida en 
el voto particular firmado los Magistrados To-
más S. Vives Antón, Guillermo Jiménez Sán-
chez y Javier Delgado Barrio a la STC 53/2002, 
al indicar que «al solicitante de asilo única-
mente se le impide la entrada en territorio es-
pañol hasta tanto sea admitida a trámite su 
solicitud o se den las condiciones exigidas 
por la Ley para permitirle tal entrada, lo que 
como limitación a la libertad de circular que 
es, no afecta a la libertad individual reconoci-
da en el art. 17 CE y 5 del Convenio de Roma 
(caso Amuur c. Francia, § 42)».

2.  Monopolio judicial del control de 
la detención

El contenido de la garantía reconocida en el 
art. 17.2 CE imposibilita que, alcanzado el pla-
zo previsto para la puesta a disposición de la 
autoridad judicial, la autoridad administrativa 
pueda mantener provisionalmente la situa-
ción de privación de libertad, sin previa auto-
rización judicial, a reserva de su ratificación o 
levantamiento por la autoridad judicial. Se 
exige incluso «la previa y expresa autoriza-
ción del órgano judicial» aun en los supuestos 
de prolongación de la detención gubernativa 
más allá de las setenta y dos horas para perso-
nas determinadas, en relación con las investi-
gaciones correspondientes a la actuación de 
bandas armadas o elementos terroristas, a que 
se refiere el art. 55.2 de la Constitución.

En este sentido, «de acuerdo con el art. 17.2 
de la Constitución, el plazo máximo de la de-
tención preventiva es de setenta y dos horas, 
transcurridas las cuales o el detenido ha de 
ser puesto en libertad o pasa a disposición ju-
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dicial, convirtiéndose la detención guberna-
tiva en detención judicial, a todos los efectos 
y en los locales correspondientes. Es decir, 
el detenido deja de estar a disposición gu-
bernativa» (STC 199/1987, de 16 de diciem-
bre, FF. JJ. 7 y 8).

Por tanto, «[e]l derecho fundamental a la li-
bertad personal […] con la exclusiva excep-
ción del supuesto de la detención preventiva, 
se encuentra en las manos del Juez, a la “dis-
posición”, por tanto, de una autoridad judi-
cial. Así resulta de la dicción del apartado se-
gundo de este precepto constitucional, 
cuando dispone que al término del periodo 
máximo fijado para la detención preventiva el 
detenido sea puesto en libertad “o a disposi-
ción de la autoridad judicial” […]. En efecto, 
la necesaria intervención judicial en la adop-
ción o en el mantenimiento de una privación 
cautelar de libertad encuentra evidente justi-
ficación en el ya señalado carácter gravoso y, 
en cuanto tal, excepcional de estas medidas 
(SSTC 41/1982, FJ 2.º, y 32/1987, FJ 3.º), que 
no pueden adoptarse ni prolongarse al mar-
gen de una ponderada apreciación judicial 
sobre las circunstancias concurrentes en el 
caso. […] el legislador no puede, por consi-
guiente, ni eliminar tal garantía, descartando 
la intervención judicial, ni privarla de ejecu-
ción una vez que la misma se haya realizado a 
través de la resolución del Juez que, luego de 
considerar las circunstancias del caso, dis-
ponga motivadamente la puesta en libertad. 
La ley, en efecto, no puede privar al Juez de su 
facultad de disponer sobre la situación del de-
tenido o preso, ni sustituirla por la del Minis-
terio Fiscal» (STC 71/1994, FJ 13).

Tampoco es posible convalidar situaciones 
de detención ilegales, por no concurrir los 
presupuestos legales o por haberse excedido 
el plazo de duración legalmente establecido; 
así se pronunció el Tribunal Constitucional 
expresamente en relación con internamien-
tos no voluntarios sin previa autorización ju-
dicial o bien habiendo traspasado el plazo de 
veinticuatro horas que establece el art. 763.1 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al indicar 

que «no resulta posible hablar de la “regulari-
zación” de un internamiento involuntario que 
se prolonga durante días, semanas o meses 
sin autorización del Juez, sea en un hospital, 
centro sociosanitario o en su caso residencia 
geriátrica… No cabe “regularizar” lo que no 
es mera subsanación de formalidades admi-
nistrativas, sino directa vulneración de un de-
recho fundamental (art. 17.1 CE)» (SSTC 
34/2016, de 29 de febrero FJ 5 y 132/2016, de 
18 de julio, FJ 4).

3.  Plazo máximo de duración de la 
detención preventiva

A)  Limitación constitucional de la de-
tención preventiva

La detención preventiva del art. 17.2 CE está 
constitucionalmente caracterizada por cier-
tas notas, entre ellas, como se ha adelantado, 
por su limitación temporal (SSTC 31/1996, de 
27 de febrero, FJ 8; 21/1997, de 10 de febrero, 
FJ 4; 174/1999, de 27 de septiembre, FJ 4; 
179/2000, de 26 de junio, FJ 2; 288/2000, de 27 
de noviembre, FJ 3; 23/2004, de 23 de febrero, 
FJ 2). Ahora bien, su ámbito de aplicación no 
alcanza a las detenciones acordadas por una 
autoridad judicial (SSTC 179/2011, de 21 de 
noviembre, FJ 2; 180/2011, de 21 de noviem-
bre, FJ 2). Por otra parte, el art. 17.2 CE ex-
presa un principio de limitación temporal de 
toda privación de libertad que, como hemos 
destacado, no puede dejar de inspirar la regu-
lación de cualesquiera «casos» de pérdida de 
libertad que, diferentes al típico de la deten-
ción preventiva, pueden ser dispuestos por el 
legislador [SSTC 341/1993, de 18 de noviem-
bre, FJ 6. A); 31/1996, de 27 de febrero, FJ 8; 
174/1999, FJ 4; 179/2000, de 26 de junio, FJ 2; 
53/2002, de 27 de febrero, FJ 6; 141/2012, de 2 
de julio, FJ 5 y 182/2015, de 7 de septiembre, 
FJ 3 —referentes a supuestos de internamien-
to no voluntario por razón de enajenación—].

Este principio de limitación temporal, que ca-
racteriza a todas las privaciones de libertad, 
viene impuesto por la Constitución con ma-
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yor intensidad, si cabe, cuando se trata de las 
detenciones preventivas, porque el art. 17.2 
CE no se remite a la ley para que esta deter-
mine los plazos legales —como, sin embar-
go, ocurre en el art. 17.4 CE respecto a la 
prisión provisional—, sino que se ocupa él 
mismo de establecerlos imperativamente 
(STC 288/2000, de 27 de noviembre, FJ 3).

Debe precisarse que el «plazo ha de conside-
rarse improrrogable, tal como hemos recono-
cido con otros plazos de detención judicial 
que desarrollan el art. 17.1 CE [SSTC 37/1996, 
de 11 de marzo, FJ 4. B); 180/2011 de 21 de 
noviembre, FF. JJ. 5 y 6]. Por tanto, no puede 
mantenerse el confinamiento de la persona si 
a su expiración no se ha ratificado la medida, 
ni cabe aducir dificultades logísticas o exce-
siva carga de trabajo del órgano judicial para 
justificar su demora, ni puede considerarse 
convalidado el incumplimiento porque más 
tarde se dicte el auto y este resulte confirma-
torio» (STC 182/2015, de 7 de septiembre, 
FJ 3).

B)  ¿El art. 496 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal supone un límite 
legal al plazo de duración de la de-
tención preventiva?

Ciertamente, tal y como hemos afirmado, el 
plazo máximo de duración de la detención 
preventiva en la Constitución es de 72 horas, 
transcurridas los cuales la detención preven-
tiva deberá finalizar de una de las dos mane-
ras: o bien con la puesta en libertad del dete-
nido; o bien mediante su entrega a la 
autoridad judicial. Sin embargo, diversos pre-
ceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
han dado lugar a una intensa polémica doctri-
nal sobre el plazo máximo legal de la deten-
ción preventiva. En concreto el art. 520.1, pá-
rrafo segundo, establece que «La detención 
preventiva no podrá durar más del tiempo es-
trictamente necesario para la realización de 
las averiguaciones tendentes al esclareci-
miento de los hechos. Dentro de los plazos 
establecidos en la presente Ley, y, en todo 
caso, en el plazo máximo de setenta y dos ho-

ras, el detenido deberá ser puesto en libertad 
o a disposición de la autoridad judicial». La 
remisión a los plazos establecidos en la Ley 
lleva también al art. 496 de la LECrim., que 
prescribe: «El particular, autoridad o agente 
de Policía judicial que detuviere a una perso-
na en virtud de lo dispuesto en los preceden-
tes artículos, deberá ponerla en libertad o en-
tregarla al Juez más próximo al lugar en que 
hubiere hecho la detención dentro de las 
veinticuatro horas siguientes al acto de la 
misma».

Siendo claro que el legislador puede reducir 
el plazo máximo de duración de la detención 
preventiva establecido en la Constitución, el 
problema que se plantea es si el art. 496 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal reduce el 
plazo de detención preventiva limitándolo a 
veinticuatro horas (rebato, 2006, 101 y ss.) o 
sí el plazo máximo de duración sigue siendo 
de setenta y dos horas. En este punto, la po-
lémica está servida. Por una parte, existe 
una posición, que puede considerarse mayo-
ritaria, avalada por la practica judicial y poli-
cial, que entiende que el precepto de la 
Constitución deroga el artículo de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, por tratarse de una 
norma de superior rango y de fecha poste-
rior; y por otra, están quienes consideran 
que el plazo establecido en la Constitución 
es el máximo con el que puede jugar el legis-
lador ordinario, siendo, por lo tanto, incons-
titucional un plazo superior a las setenta y 
dos horas, pero no un plazo inferior (león, 
2015, 333-368).

A dicha polémica no ha dejado de contribuir 
el Tribunal Constitucional con algunos pro-
nunciamientos, que, de modo incidental han 
hecho referencia al plazo de veinticuatro ho-
ras. De este modo en las SSTC 224/1998, de 24 
de noviembre, FJ 4, 288/2000, de 27 de no-
viembre, FJ 5, 224/2002, de 25 de noviembre, 
FJ 4, se indica, al argumentar sobre el exceso 
del plazo de duración de la detención preven-
tiva, y, al reconocer la vulneración del manda-
to contenido en el art. 17.2 CE en cuanto al 
tiempo estrictamente necesario de la deten-
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ción preventiva, que «incluso fue rebasado», 
o que «tampoco se cumplió» —expresiones 
utilizadas en las SSTC citadas— el plazo de 
veinticuatro horas que señala el párrafo pri-
mero del art. 496 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, sin que el ahora recurrente fuera o 
bien puesto en libertad, o entregado al Juez 
competente, es decir, el más próximo al lugar 
de la detención.

Ahora bien, la lectura de los trabajos consti-
tuyentes evidencia que el precepto pretendía 
ampliar el plazo de veinticuatro horas que se 
contenía en el art. 496 LECrim. En tal sentido, 
la redacción inicial del Anteproyecto de 
Constitución indicaba «la detención preventi-
va no podrá durar más de setenta y dos horas, 
y el detenido deberá ser puesto en libertad o a 
disposición de la autoridad judicial dentro de 
las veinticuatro horas siguientes a la de ha-
berse practicado la detención. Dentro de las 
expresadas setenta y dos horas de ver al juez 
dictar la oportuna resolución sobre la situa-
ción procesal del detenido». Frente a dicha 
redacción se formuló un voto particular por 
la representación de Unión de Centro Demo-
crática, cuya idea rectora fue la que se plasmó 
en la redacción definitiva y que evidencia que 
el constituyente pretendió dejar sin efecto el 
plazo del art. 496 LECrim. Dicha realidad se 
pudo constatar con claridad en la defensa de 
la propuesta llevada a cabo en el debate en el 
Congreso de los Diputados. De este modo, el 
voto aludido pretendía sustituir el párrafo se-
gundo del artículo diecisiete por otro que fue-
ra del siguiente tenor: «en el plazo de setenta 
y dos horas todo detenido deberá ser puesto 
en libertad o a disposición de la autoridad ju-
dicial competente».

También frente al redactado del precepto en 
el Anteproyecto se presentaron diversas en-
miendas que evidenciaban lo nuclear y deter-
minante que para los constituyentes era el 
plazo máximo de duración de la detención en 
la redacción del referido apartado. Así: i) la 
Enmienda núm. 2 de Alianza Popular preten-
dió que el texto tuviera el siguiente tenor 
«todo detenido deberá ser puesto en libertad 

o a disposición de la autoridad judicial dentro 
de las veinticuatro (cuarenta y ocho o setenta 
y dos) horas siguientes a su detención»; ii) 
por su parte en la Enmienda núm. 469 del 
Grupo Parlamentario Mixto intentó que el re-
dactado fuera: «el detenido tiene derecho a 
asistencia del letrado desde el momento de su 
detención, que no podrá exceder de cuarenta 
y ocho horas. Transcurridas las cuales, inme-
diatamente deberá, en todo caso, ser presen-
tado ante la autoridad judicial. En las 24 ho-
ras siguientes el juez deberá dictar la 
oportuna resolución»; iii) el Grupo Parlamen-
tario Comunista apoyo la Enmienda núm. 695 
con la que respaldaba introducir el término 
«motivada» y sustituir la palabra «procesal» 
por «personal», de modo que la frase segunda 
del citado párrafo indicara: «… dentro de las 
expresadas setenta y dos horas deberá el juez 
dictar la oportuna resolución motivada sobre 
la situación personal del detenido»; iv) y, fi-
nalmente, la enmienda núm. 715, firmada el 
24 enero 1978 por el Sr. Sancho Rof, de Unión 
de Centro Democrático, expuso que «la regu-
lación de la detención preventiva del aparta-
do dos parece demagógica y es poco útil, 
pues la reducción a un tercio del actual plazo 
máximo de detención gubernativa, aminora 
notoriamente la eficacia en la labor de investi-
gación policial. Tal vez se ha llegado a este 
texto como reacción a la interpretación ex-
tensiva e inexacta del plazo de tres días (en el 
sentido de que durante el plazo la Administra-
ción tiene “las manos libres” y no está obliga-
da a entregar al juez a los detenidos). Sin 
duda esta interpretación es excesiva. Segura-
mente sería más correcto decir que la autori-
dad gubernativa puede retener a los deteni-
dos solo durante el período de tiempo 
indispensable para completar la investigación 
policial y en todo caso por un plazo no supe-
rior a setenta y dos horas».

En el debate en la Comisión de Asuntos 
Constitucionales y Libertades Públicas, cele-
brado el 18 de mayo de 1978, el Sr. Sancho 
Rof tomó la palabra para defender el criterio 
mayoritario de la ponencia, manifestando 
que «[…] entendemos que una limitación ex-
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cesiva de los plazos de detención preventiva 
por parte de la autoridad policial de presun-
tos culpables o presuntos inocentes, en prin-
cipio para unas diligencias previas que han 
de ser sometidas a la autoridad judicial para 
que esta decida si siguen o no esas diligen-
cias, si pone en libertad a la persona en cues-
tión o si dicta auto de prisión, entendemos, 
digo, que en este caso la policía debe funcio-
nar con procedimientos democráticos y den-
tro de una sociedad democrática. Estamos 
haciendo una nueva sociedad, y esa socie-
dad como también la policía, con el control 
del Parlamento, debe funcionar dentro de 
unos hábitos normales de toda sociedad de-
mocrática […]. Pero lo cierto es que si redu-
cimos ese plazo a veinticuatro horas para 
dar una comunicación a la autoridad judicial 
y que ésta decida, no es suficiente si quere-
mos que la decisión de la autoridad judicial 
se haga con pleno conocimiento de causa. 
[…]. En este sentido yo me atrevo a asegurar 
que un plazo de veinticuatro horas, en 1978, 
con los tipos de delincuentes que existen en 
este país y en todos los países, es un plazo 
tremendamente escaso para que la policía, 
lógica y racionalmente, pueda en algunos ca-
sos, no digo en todos los casos, acopiar las 
pruebas suficientes para que un Juez esté en 
condiciones de actuar de acuerdo con la ley. 
Insisto en este tema porque creo que es im-
portante: el plazo que se fija es un plazo 
máximo y el proyecto obliga a que sea el mí-
nimo posible». Su posición fue rebatida con 
intensidad por otros miembros de la Comi-
sión, que pretendieron reducir a veinticuatro 
horas el plazo máximo de la detención pre-
ventiva.

El Informe de la Ponencia, en lo relativo al 
apartado 2 del art. 17, indica «la ponencia, 
por mayoría, de los representantes del Gru-
po de Unión de Centro Democrático y del 
Grupo de Alianza Popular, y recogiendo en 
parte la enmienda núm. 715 del Sr. Sancho 
Rof, modifica el contenido de este apartado, 
no aceptando, en consecuencia, las enmien-
das núm. 2 del Sr. Carro Martínez, núm. 469 
del Grupo Mixto y núm. 695 del Sr. Barberá. 

La redacción de la ponencia era la siguiente: 
«2. La detención gubernativa no podrá du-
rar más del tiempo estrictamente necesario 
para la realización de las averiguaciones 
tendentes al esclarecimiento de los hechos, 
y, en todo caso, en el plazo máximo de 72 
horas, el detenido deberá ser puesto en li-
bertad o a disposición de la autoridad judi-
cial». Dicha redacción fue aprobada por 309 
votos a favor y ninguno en contra, con una 
abstención en la sesión plenaria del Congre-
so de los Diputados, el 7 de julio de 1978. Di-
cha redacción, sustituyendo «gubernativa» 
por «preventiva», se incorporó al Dictamen 
de la Comisión Mixta, Congreso-Senado, so-
bre el Proyecto de Constitución, y finalmen-
te a la Constitución.

C) Límite temporal absoluto y relativo

Conforme a lo anteriormente expuesto, y, 
partiendo del plazo de setenta y dos horas 
que establece la Constitución, puede afirmar-
se que se trata de un límite máximo de carác-
ter absoluto para la detención policial. Pero 
ese plazo es un límite del límite temporal 
prescrito con carácter general por el mismo 
precepto, sobre el cual se superpone, sin re-
emplazarlo: el tiempo «estrictamente necesa-
rio» para realizar el fin al que sirve la priva-
ción cautelar de libertad [SSTC 341/1993, 
FJ 6. A); 206/1991, FJ 4; 31/1996, de 27 de fe-
brero, FJ 8; 86/1996, de 21 de mayo, FJ 8; 
224/1998, de 24 de noviembre, FJ 3; 23/2004, 
de 23 de febrero, FJ 2]. Por ende, el límite 
máximo de privación provisional de libertad 
que permite el art. 17 de la Constitución pue-
de ser, y en muchas ocasiones, como se ex-
pondrá, debe ser, sensiblemente inferior a las 
setenta y dos horas, atendidas las circunstan-
cias del caso, y en especial el fin perseguido 
por la medida de privación de libertad, la ac-
tividad de las autoridades implicadas, y el 
comportamiento del afectado por la medida 
(SSTC 41/1982, FJ 5; 127/1984, FJ 3; 8/1990, 
FJ 2; 128/1995, FJ 3; 31/1996, FJ 8; 86/1996, 
FJ 8; 224/1998, FJ 3; 288/2000, FJ 3; 23/2004, 
FJ 2).
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D)  Aplicación del límite de duración de 
la detención a supuestos diversos

La aplicación y adaptación de los límites de 
duración máximos de la detención gubernati-
va a la distinta naturaleza y finalidad de la me-
dida limitativa de la libertad adoptada ha sido 
puesta de manifiesto por el Tribunal Constitu-
cional con ocasión de diversos supuestos so-
metidos a su enjuiciamiento.

En relación con la identificación de las perso-
nas para el ejercicio de las funciones de pro-
tección de la seguridad ciudadana, señala el 
Tribunal Constitucional que el límite que su-
pone el «plazo máximo de setenta y dos ho-
ras» «no resulta trasladable, desde luego, al 
supuesto que consideramos, vista la notoria 
diversidad de sentido entre la detención pre-
ventiva y las presentes diligencias de identifi-
cación, que nunca podrían justificar tan dila-
tado período de tiempo». Señala que las 
diligencias, «en todo caso, no podrán prolon-
garse más allá del “tiempo imprescindible” 
para la identificación de la persona. Precisión 
que implica un mandato del legislador de que 
la diligencia de identificación se realice de 
manera inmediata y sin dilación alguna». Y 
añade finalmente que «el entero sistema de 
protección judicial de la libertad personal —
muy en particular, el instituto del habeas cor-
pus (art. 17.4 CE)— protegerá al afectado por 
estas medidas de identificación frente a toda 
posible desvirtuación de su sentido y tam-
bién, por lo tanto, frente a una eventual pro-
longación abusiva de la permanencia en las 
dependencias policiales» (sic) (STC 341/1993, 
de 18 de noviembre, FJ 6).

Esa misma doctrina ha sido aplicada en la 
STC 31/1996, de 27 de febrero, FJ 8, en que se 
consideró desproporcionado el tiempo de pri-
vación de libertad en atención a la finalidad 
perseguida por la detención —practicar di-
versos requerimientos y notificaciones a un 
imputado empeñado en no recibirlos—, la 
conducta observada por el detenido y los 
tiempos de desplazamiento en la localidad en 
que fue privado de libertad (requejo y caama-

ño, 1997, 261 y ss.). También se consideró des-
proporcionada la privación de libertad de una 
persona indocumentada a los efectos de for-
malizar la propuesta de expulsión, pues «des-
de el mismo momento en que las “averigua-
ciones tendentes al esclarecimiento de los 
hechos” fueron finalizadas, y no contando la 
existencia de otras circunstancias, la deten-
ción policial del actor quedó privada de fun-
damento constitucional» (STC 86/1996, de 21 
de mayo, FJ 6) (borrajo, 1997, 117 y ss.)

En idéntico sentido, las SSTC 288/2000, de 27 
de noviembre, FJ 5 y 224/2002, de 25 de no-
viembre, FJ 4, en la que se precisa que «desde 
el momento en que se dieron por concluidas 
las investigaciones policiales necesarias para 
el esclarecimiento de los hechos en los que 
había participado el demandante de amparo 
carecía de fundamento que este permanecie-
se detenido». Conclusión que también se al-
canzó en los casos en que a las 20:30 horas 
fue extendida «diligencia de terminación y 
remisión» y no pasó a disposición judicial 
hasta el día siguiente (STC 23/2004, de 23 de 
febrero, FJ 4); o en que a las 11:28 o a las 
10:50 horas se acordó el cierre de las diligen-
cias policiales y no fue puesta a disposición 
judicial hasta el día siguiente, sin que ello 
pueda aparecer justificado por el protocolo 
de colaboración entre los Juzgados y las fuer-
zas y cuerpos de seguridad (SSTC 165/2007, 
de 2 de julio, FJ 3; 88/2011, de 6 de junio, FJ 3; 
95/2012, de 7 de mayo, FJ 3).

Del mismo modo se apreció la vulneración 
por la demora en la puesta a disposición de la 
detenida, en el caso en que —sin constar el 
cierre de las diligencias policiales—, se deja 
constancia sin más que sobre las 22:36 horas 
se acogió la detenida a su derecho a no decla-
rar, uniéndose la reseña por el instructor de 
sus antecedentes policiales y causas pendien-
tes a las 00:30 horas, considerando —sin to-
mar en consideración este último dato y que 
el atestado no estuviera cerrado— una vulne-
ración del art. 17.2 CE por haber sido condu-
cida ese mismo día a las 10:00 horas (STC 
95/2012, de 7 de mayo, FJ 3).
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A esa misma conclusión llegó la STC 224/1998, 
de 24 de noviembre, FF. JJ. 3 y 4, que conside-
ró injustificada la detención practicada la ma-
ñana del domingo 25 de mayo de 1997 hasta la 
del 27 de mayo siguiente, en que pasó a dispo-
sición del Juez de Instrucción, pues «la infor-
mación de derechos al detenido y la declara-
ción ante los agentes policiales no justificaban 
un lapso de tiempo tan prolongado como 
este, para, durante él, mantener la privación 
de libertad del detenido».

Finalmente, el Tribunal ha precisado, en rela-
ción con el internamiento por razón de tras-
torno psíquico que el plazo previsto en el art. 
763.1 LEC, «se trata, en todo caso, no de un 
plazo fijo sino máximo, que por ende no tiene 
que agotarse necesariamente en el supuesto 
concreto ni cabe agotarlo discrecionalmente. 
De este modo, la comunicación al Tribunal 
habrá de efectuarla el director del centro en 
cuanto se disponga del diagnóstico que justifi-
que el internamiento, sin más demora» (SSTC 
141/2012, de 2 de julio, FJ 5; 13/2016, de 1 de 
febrero, FJ 3).

Finalmente debe indicarse que en todas aque-
llas situaciones en que se incurra en exceso 
del plazo de duración de la detención la tutela 
judicial del afectado podrá ser recabada me-
diante el procedimiento de habeas corpus 
(art. 17.4 CE y Ley Orgánica 6/1984, de 24 de 
mayo).

E)  Determinación del momento inicial 
y final del plazo de detención

El cómputo del plazo de setenta y dos horas 
que establece la Constitución resulta inequí-
voco y simple, sin bien el «inicio de la deten-
ción, […] no tiene que coincidir necesaria-
mente con el momento en el cual el afectado 
se encuentra en dependencias policiales» 
(SSTC 224/2002, de 25 de noviembre, FJ 3; 
23/2004, de 23 de febrero, FJ 2; 165/2007, de 2 
de julio, FJ 2; 88/2011, de 6 de junio, FJ 2; 
95/2012, de 7 de mayo, FJ 2), ya que «la deten-
ción que embrida el art. 17 CE no es una deci-

sión que se adopte en el curso de un procedi-
miento, sino una pura situación fáctica» 
(SSTC 98/1986, de 10 de julio, FJ 4; 86/1996, 
de 21 de mayo, FJ 7; 224/2002, de 25 de no-
viembre, FJ 4; 165/2007, de 2 de julio; FJ 3). Y 
es que puede existir un lapso de tiempo, más 
o menos prolongado, entre el momento en 
que se materializa la detención o aprensión 
física, en ocasiones cristalizada mediante la 
colocación de esposas, y, el momento en que 
el detenido es trasladado a las dependencias 
policiales. Será preciso examinar en el atesta-
do el lugar y la hora de la detención, que nece-
sariamente deben reflejarse en el mismo (art. 
520.1 LECrim.), como también, deberá refle-
jarse en la diligencia policial la hora y de la 
puesta a disposición de la autoridad judicial o 
en su caso, de la puesta en libertad.

El Tribunal Constitucional, sin embargo, de 
modo algo impreciso, en relación a la propia 
naturaleza fáctica de la detención exterioriza-
da en los múltiples pronunciamientos cita-
dos, y a la certidumbre y taxatividad ínsitas 
en cualquier medida privativa de libertad, ha 
afirmado, en relación con el internamiento 
por razón de trastorno psíquico que «las vein-
ticuatro horas empiezan a contar desde el 
momento en que se produce materialmente el 
ingreso del afectado en el interior del recinto 
y contra su voluntad» (SSTC 141/2012, de 2 de 
julio, FJ 5; 182/2015, de 7 de septiembre, FJ 3; 
y 13/2016, de 1 de febrero, FJ 3), o dicho de 
otro modo, contadas desde que se produce 
materialmente el hecho del internamiento in-
voluntario [STC 141/2012, FJ 5.c)]. Y, ha preci-
sado que en aquellos casos en los que la per-
sona ha podido acceder inicialmente al 
tratamiento de manera voluntaria y en algún 
momento posterior exterioriza su cambio de 
criterio, siendo en ese preciso momento 
cuando, tornándose en involuntario, se preci-
sará la concurrencia de los requisitos del art. 
763.1 LEC para poder mantener el interna-
miento, empezando simultáneamente a co-
rrer el cómputo de las 24 horas para comuni-
carlo al órgano judicial (SSTC 141/2012, de 2 
de julio, FJ 5; 182/2015, de 7 de septiembre, FJ 
3; y 13/2016, de 1 de febrero, FJ 3).
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Dicha puntualización, relativa al momento de 
inicio del cómputo legal de veinticuatro horas 
(art. 763.1 LEC), omite la existencia de un 
lapso temporal, más o menos prolongado, 
desde que los agentes policiales, personal de 
ambulancias, trabajadores sociales, o los pro-
pios parientes o conocidos de aquel —utili-
zando la relación de posibles intervinientes a 
que se refiere la STC 141/2012—, actúan, ne-
cesariamente en un momento anterior al ini-
cio del internamiento, procediendo a prender 
físicamente a la persona afectada por el tras-
torno —que se niega a su internamiento— y 
efectuando su traslado —bien directamente o 
con auxilio médico—. Dicha inadvertencia 
conlleva que la determinación del momento 
de inicio del plazo para la ratificación judicial 
del internamiento quede a expensas de un 
factor voluble e indeterminado, lo cual es in-
compatible con los principios de certidumbre 
y taxatividad inherentes a cualquier medida 
privativa de libertad sometiendo el límite 
temporal a vicisitudes derivadas de la dura-
ción de la inmovilización y traslado al «inte-
rior del recinto», existiendo en el plazo de 
duración un limbo jurídico, incompatible, por 
otra parte, con la doctrina que el propio Tri-
bunal ha sentado en relación con la detención 
gubernativa (SSTC 224/2002, de 25 de no-
viembre, FJ 3; 23/2004, de 23 de febrero, FJ 2; 
165/2007, de 2 de julio, FJ 2; 88/2011, de 6 de 
junio, FJ 2; 95/2012, de 7 de mayo, FJ 2).

Ciertamente, sobre el inicio del plazo, las in-
dicadas Sentencias parecen apartarse del cri-
terio que para la detención gubernativa se ha 
expuesto anteriormente, cuando el Tribunal 
indicaba que el «inicio de la detención […] no 
tiene que coincidir necesariamente con el mo-
mento en el cual el afectado se encuentra en 
dependencias policiales» (SSTC 224/2002, de 
25 de noviembre, FJ 3; 23/2004, de 23 de fe-
brero, FJ 2; 165/2007, de 2 de julio, FJ 2; 
88/2011, de 6 de junio, FJ 2; 95/2012, de 7 de 
mayo, FJ 2), ya que «la detención que embri-
da el art. 17 CE no es una decisión que se 
adopte en el curso de un procedimiento, sino 
una pura situación fáctica» (SSTC 98/1986, de 
10 de julio, FJ 4; 86/1996, de 21 de mayo, FJ 7; 

224/2002, de 25 de noviembre, FJ 4; 165/2007, 
de 2 de julio; FJ 3).

Por otra parte, el momento de finalización de 
la detención gubernativa, que debe reflejarse 
en el atestado haciendo constar la hora en 
que se pone al detenido a disposición judicial 
o bien en libertad (art. 520.1 LECrim.), no exi-
ge necesariamente el previo desplazamiento 
físico del detenido (a favor saliDo Valle, 1997, 
121; en contra rebato, 2006, 91), sino que bas-
tará la remisión al órgano judicial del atesta-
do por el que se pone a disposición del Juzga-
do al detenido, así lo afirmó el Tribunal 
Constitucional en un caso en que el detenido 
estaba hospitalizado (STC 82/2003, de 5 de 
mayo, FJ 5). Por tanto, es posible la puesta a 
disposición sin el desplazamiento del privado 
de libertad por la autoridad gubernativa.

Sin embargo, es cierto que el Tribunal Consti-
tucional con carácter general se ha manifesta-
do exigiendo la entrega del detenido a la auto-
ridad judicial para computar el momento en 
que el detenido queda a disposición judicial 
tratándose de detenciones por particulares o 
agentes de la autoridad, mientras que cuando 
la detención está judicialmente acordada, el 
plazo de setenta y dos horas para resolver co-
mienza desde que se materializa la detención, 
sin que tan siquiera se repare en la existencia 
de retrasos en la comunicación de la misma al 
órgano judicial. En tal sentido, el Tribunal 
Constitucional ha indicado que «el párrafo 
primero del art. 497 LECrim. establece el mo-
mento de la entrega del detenido al Juez 
como momento inicial para el cómputo del 
plazo para que la autoridad judicial regularice 
la situación del detenido, respondiendo a la 
lógica de que esa puesta a disposición judicial 
trae causa en una previa situación de deten-
ción practicada por un particular o por una 
autoridad o agente de la policía judicial y de 
que, en estos casos, la entrega a la autoridad 
judicial actúa como garantía judicial a poste-
riori de la libertad personal del detenido. Por 
el contrario, la detención judicial regulada en 
el párrafo segundo del art. 497 LECrim. es 
una privación de libertad que no trae causa de 
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una decisión ajena a la propia autoridad judi-
cial y, por tanto, la intervención de la policía 
no se hace en virtud de una potestad o habili-
tación legal autónoma, sino que se limita a ser 
una mera ejecución de la decisión judicial. En 
ese contexto, […] tomando en consideración 
que la única finalidad de la detención realiza-
da por parte de la policía en este caso era la 
de ejecutar la decisión judicial de detención 
para ponerlo a su disposición, no resulta posi-
ble aplicar como inicio del cómputo temporal 
uno diferente al de la propia ejecución mate-
rial de la detención» (STC 180/2011, de 21 de 
noviembre, FJ 6). Ahora bien, el Tribunal 
Constitucional en alguna Sentencia permite 
concluir que el detenido quede a disposición 
judicial cuando la diligencia de puesta a dis-
posición del órgano judicial le es remitida, de 
modo que el mero hecho de extender la «dili-
gencia de terminación y remisión», según la 
cual el Instructor policial ordena que el dete-
nido pase a disposición judicial y el envío del 
atestado, si tal remisión no se materializa, no 
puede entenderse puesta a disposición judi-
cial (STC 23/2004, de 23 de febrero, FJ 3).

Dicha puesta a disposición judicial mediante 
la entrega del detenido parte del presupuesto 
de la posibilidad de que dicha entrega pueda 
producirse, pues en caso de que la misma no 
pueda materializarse físicamente —caso de 
encontrarse hospitalizado— se debe enten-
der que la puesta a disposición judicial se 
produce mediante la comunicación de la mis-
ma al órgano judicial. En tal sentido, la regu-
lación del art. 520 ter LECrim., introducida 
por la Ley Orgánica 13/2015, de 5 de octubre, 
da respuesta al problema de la detención de 
personas por delitos que se cometan en los 
espacios marinos, a quienes «les serán apli-
cados los derechos reconocidos en el presen-
te capítulo en la medida que resulten compa-
tibles con los medios personales y materiales 
existentes a bordo del buque o aeronave que 
practique la detención, debiendo ser puestos 
en libertad o a disposición de la autoridad ju-
dicial competente tan pronto como sea posi-
ble, sin que pueda exceder del plazo máximo 
de setenta y dos horas. La puesta a disposi-

ción judicial podrá realizarse por los medios 
telemáticos de los que disponga el buque o 
aeronave, cuando por razón de la distancia o 
su situación de aislamiento no sea posible 
llevar a los detenidos a presencia física de la 
autoridad judicial dentro del indicado plazo». 
Ahora bien, tales situaciones de privación de 
libertad, deben ser interpretadas a la luz de la 
STEDH de 27 junio 2013 —caso Vassis y 
otros contra Francia—, en que el TEDH con-
sideró que se había producido una violación 
del artículo 5.3 del CEDH, después de la lle-
gada de los detenidos a Francia, en tanto que 
el tiempo que duró la intervención en alta 
mar de los tripulantes del buque (dieciocho 
días) —sospechosos de participar en el tráfi-
co internacional de drogas— permitió prepa-
rar su llegada a territorio francés con pleno 
conocimiento de causa. Por lo tanto, tan 
pronto como los demandantes llegaron a 
Francia deberían haber sido llevados sin de-
mora ante un «juez u otro funcionario autori-
zado para ejercer funciones judiciales» Al no 
hacerlo así, y, al retrasar dicha puesta a dis-
posición judicial otras cuarenta y ocho ho-
ras, se produjo la vulneración del derecho de 
los detenidos.

Por último, en relación con los internamien-
tos por razón de trastorno psíquico, el Tribu-
nal Constitucional ha indicado que «desde 
que tiene lugar la comunicación por el centro 
hospitalario, la persona ingresada pasa a dis-
posición del órgano judicial», aun cuando di-
cha comunicación se produzca con el Deca-
nato y no con el Juez competente (STC 
182/2015, de 7 de septiembre, FJ 6).

III.  CÓMPUTO DEL TIEMPO DE DE
TENCIÓN EN RELACIÓN CON 
LA PRISIÓN PROVISIONAL Y LA 
LIQUIDACIÓN DE CONDENA

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado 
sobre si el tiempo de detención debe tomarse 
en consideración a los efectos de determinar 
el agotamiento del plazo máximo de duración 
de la prisión provisional.
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En tal sentido, el FJ 4 de la STC 37/1996, 
de 11 de marzo, ha referido que «el hecho de 
que junto a la figura de la prisión provisional 
exista otra, la de la detención, con expreso 
refrendo constitucional en sus propios lími-
tes y con plazo máximo de duración igual-
mente tasado […] puede servir de justifica-
ción para entender que el plazo máximo de 
prisión provisional no necesariamente inclu-
ye el período anterior en que se haya padeci-
do privación de libertad con causa legal dis-
tinta, como son todos los supuestos de 
detención. Y así lo corrobora el propio tenor 
literal del art. 17 CE, que significativamente 
ha previsto plazos máximos para un tipo de-
terminado de detención, la gubernativa 
(art. 17.2), así como plazos igualmente máxi-
mos —que ha de fijar el legislador dentro del 
canon de lo razonable— para la prisión pro-
visional (art. 17.4, inciso final). Lo que entra-
ña, en definitiva, que en la propia configura-
ción constitucional de los supuestos de 
privación de libertad existen dos situaciones 
legales distintas tanto en lo que respecta a su 
finalidad como a sus consecuencias y, por 
ello, no cabe entender como interpretación 
constitucionalmente obligada que el plazo 
de privación de libertad padecido en aten-
ción a la primera haya de integrarse necesa-
riamente en el plazo máximo fijado legal-
mente para la segunda. Conclusión que ha de 
conducir a la desestimación de este motivo». 
Ahora bien, dicha doctrina constitucional 
aparece superada por la literalidad del art. 
504.5 LECrim., que efectivamente establece 
que el plazo de detención se tomará en con-
sideración para la determinación del límite 
máximo de duración de la prisión provisio-
nal, al indicar que «para el cómputo de los 
plazos establecidos en este artículo (plazos 
máximos de duración de la prisión provisio-
nal) se tendrá en cuenta el tiempo que el in-
vestigado o encausado hubiere estado dete-
nido o sometido a prisión provisional por la 
misma causa».

Finalmente debe indicarse que la literalidad 
del art. 58.1 del Código Penal en las sucesi-
vas redacciones ha evitado cualquier pro-

blema constitucional en relación con el abo-
no del tiempo de privación de libertad 
sufrido preventivamente para el cumpli-
miento de la pena o penas impuestas en la 
causa en que dicha privación haya sido 
acordada y así lo ha reflejado el Tribunal 
Constitucional al indicar en el ATC 51/1985, 
de 24 de enero, «por otra parte, como era 
obligado, se ha tenido en cuenta en la liqui-
dación de condena la totalidad del tiempo 
de arresto gubernativo».

IV.  COMPETENCIA PARA DESARRO
LLAR, LIMITAR O SUSPENDER EL 
ART. 17.2 CE

Baste para finalizar este comentario una 
breve referencia a la competencia para re-
gular la posible suspensión o limitación de 
la garantía que supone el límite máximo de 
duración de la detención preventiva. En tal 
sentido, desde bien temprano el Tribunal 
Constitucional tuvo ocasión de pronunciar-
se sobre la competencia para desarrollar el 
contenido de los derechos fundamentales, 
su posible suspensión o limitación en su 
ejercicio, indicando que «la Constitución re-
serva a las Cortes Generales todo cuanto se 
refiere al desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades públicas, que 
constituyen el fundamento mismo del orden 
político-jurídico del Estado en su conjunto, 
como les reserva también su posible sus-
pensión, sobre la base del art. 55.2 […]. 
También la eventual limitación o suspensión 
de derechos fundamentales tiene una di-
mensión nacional. Esta limitación o suspen-
sión de derechos fundamentales en una de-
mocracia solo se justifica en aras de la 
defensa de los propios derechos fundamen-
tales cuando determinadas acciones, por 
una parte, limitan o impiden de hecho su 
ejercicio en cuanto derechos subjetivos 
para la mayoría de los ciudadanos, y, por 
otra, ponen en peligro el ordenamiento obje-
tivo de la comunidad nacional, es decir, el 
Estado democrático» (STC 25/1981, de 14 de 
julio, FJ 5).
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ARTÍCULO 17.3
GARANTÍAS EN LA DETENCIÓN POLICIAL

Sumario: I. Introducción. II. Derechos del detenido. 1. El derecho a ser informado de las cau-
sas de la detención. 2. Los demás derechos.

Julio díaz-MaRoTo y villaReJo

CatedrátiCo aCreditado de dereCho Penal

 universidad autónoma de madrid

exletrado del tribunal ConstituCional

I. INTRODUCCIÓN

En un Estado social y democrático de Dere-
cho como el que configura la Constitución 
Española (CE), de 27 de diciembre de 1978, 
la libertad personal no es solo un «valor su-
perior» del ordenamiento jurídico, como se 
proclama solemnemente en su artículo 1.1, 
junto con la justicia, la igualdad y el pluralis-
mo político, sino, además, un derecho funda-
mental (art. 17), cuya trascendencia estriba 
precisamente en ser el presupuesto de otras 
libertades y derechos fundamentales. La li-
bertad de los ciudadanos en un régimen de-
mocrático donde rigen derechos fundamen-
tales es la regla general y no la excepción, de 
modo que aquellos «gozan de autonomía 
para elegir entre las diversas opciones vitales 
que se les presenten, de acuerdo con sus 
propios intereses y preferencias» (SSTC 
132/1989, de 18 de julio; 113/1994, de 14 de 
abril; 179/1994, de 16 de junio y, más reciente-
mente, SSTC 82/2003, de 5 de mayo, FJ 3, y 
29/2008, de 20 de febrero, FJ 7). La libertad 
hace a los hombres sencillamente hombres 
(SSTC 147/2000, de 29 de mayo, FJ 3; 208 y 
209/2000, de 24 de julio, FJ 3, y 233/2000, de 2 
de octubre, FJ 3). Consecuencia de todo ello 
es que el constituyente español quiso que la 
libertad del art. 17 CE fuera el único derecho 
fundamental que contuviera una garantía adi-

cional, única y específica en el marco de los 
derechos fundamentales reconocidos por la 
Constitución, consistente en un mecanismo 
específico (que denomina de habeas corpus) 
para evitar y hacer cesar de manera inmediata 
las vulneraciones del derecho mediante la 
puesta a disposición ante el órgano judicial 
de la persona privada de libertad.

Obvio es que ese derecho, como todos los de-
más, no es absoluto y puede ser limitado en 
ciertos casos y, de ahí, que la propia CE remita 
a la Ley esa posibilidad, pues la previsión legal 
de una medida limitativa de derechos funda-
mentales es condición de su legitimidad cons-
titucional. La reserva de Ley a que, con carác-
ter general, somete la Constitución Española 
la regulación de los derechos fundamentales y 
libertades públicas reconocidos en el Título I, 
«desempeña una doble función: de una parte, 
asegura que los derechos que la Constitución 
atribuye a los ciudadanos no se vean afectados 
por ninguna injerencia estatal no autorizada 
por sus representantes; y, de otra, en un 
ordenamiento jurídico como el español, en el 
que los Jueces y Magistrados se hallan someti-
dos únicamente al imperio de la Ley y no 
existe, en puridad, la vinculación al preceden-
te, constituye, en definitiva, el único modo 
efectivo de garantizar las exigencias de seguri-
dad jurídica en el ámbito de los derechos fun-
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damentales y las libertades públicas» (SSTC 
49/1999, de 5 de abril, FJ 4; 169/2001, de 16 de 
julio, FJ 6; 233/2005, de 26 de septiembre, FJ 6, 
y 145/2014, de 22 de septiembre, FJ 7). Por 
consiguiente, la injerencia en los derechos fun-
damentales solo puede ser habilitada por la 
«ley» en sentido estricto, lo que implica condi-
cionamientos en el rango de la fuente creadora 
de la norma y en el contenido de toda previ-
sión normativa de limitación de los derechos 
fundamentales.

La necesidad de esa previsión legal ha sido 
afirmada expresamente por el Tribunal Cons-
titucional respecto de un amplio elenco de 
derechos fundamentales y libertades públi-
cas, entre ellos el derecho a la libertad perso-
nal en las SSTC 32/1987, de 12 de marzo, FJ 3; 
86/1996, de 21 de mayo, FJ 2; 47/2000, de 17 
de febrero; 169/2001, de 16 de julio, FJ 6, y 
184/2003, de 23 de octubre, FJ 6.a). Además, 
como se indica en la STC 112/1988, de 8 de 
junio, FJ 3, es necesario «interpretar restricti-
vamente cualquier excepción a la regla gene-
ral de la libertad», debiendo exigirse «una 
proporcionalidad entre el derecho a la liber-
tad y la restricción de esta libertad, de modo 
que se excluyan —aun previstas en la Ley— 
privaciones de libertad que, no siendo razona-
bles, rompan el equilibrio entre el derecho y 
su limitación» (SSTC 178/1985, de 19 de di-
ciembre, FJ 3 y 341/1993, de 18 de noviembre, 
FJ 5). Las restricciones a la libertad, pues, de-
ben ser proporcionadas, esto es, idóneas, ne-
cesarias y ponderadas (entre otras, SSTC 
265/2000, de 13 de noviembre, FJ 8; 103/2001, 
de 23 de abril, FJ 10; 53/2002, de 27 de febrero, 
FJ 8). Es la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
(LECrim.) la que en sus artículos 489 a 501 
contempla los distintos supuestos, personas 
autorizadas, tiempo de duración y efectos que 
la detención supone.

II. DERECHOS DEL DETENIDO

La detención, entendida como la privación 
provisional o preventiva de la libertad de la 
persona y, en consecuencia, como restricción 

de un derecho fundamental, necesita estar 
provista de una serie de garantías que la ha-
gan constitucionalmente admisible. Téngase 
en cuenta que el art. 17 CE no solo define un 
conjunto de derechos, básicamente el de la 
libertad y otros relacionados con él, sino tam-
bién una serie de garantías que deben obser-
varse en los supuestos en que se produzcan 
privaciones o restricciones de aquellos dere-
chos (SSTC 208 y 209/2000, de 24 de julio, 
FJ 3, y 233/2000, de 2 de octubre, FJ 3).

El artículo 17 de la CE, en su núm. 3, señala 
que Toda persona detenida debe ser infor-
mada de forma inmediata, y de modo que le 
sea comprensible, de sus derechos y de las 
razones de su detención, no pudiendo ser 
obligada a declarar. Se garantiza la asisten-
cia de abogado al detenido en las diligencias 
policiales y judiciales, en los términos que 
la Ley establezca.

Todas estas garantías reconocidas en el art. 
17.3 de la CE, como se señala en la STC 
107/1985, de 7 de octubre, FJ 3, «correspon-
den al detenido, esto es, a quien, privado de 
su libertad, se encuentra ante la eventualidad 
de quedar sometido a un procedimiento pe-
nal, procurando la norma constitucional que 
aquella situación de sujeción no devenga en 
ningún caso productora de la indefensión del 
afectado» (también las SSTC 196/1987, de 11 
de diciembre, FJ 5; 341/1993, de 18 de noviem-
bre, FJ 6; 252/1994, de 19 de septiembre, FJ 4; 
21/1997, de 10 de febrero, FJ 5; 202/2000, 
de  24 de julio, FJ 3, y 339/2005, de 20 de 
diciembre, FJ 3, entre otras).

1.  El derecho a ser informado de las 
causas de la detención

Es la ya citada Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, en su artículo 520, la que en su núm. 2 
señala que «Toda persona detenida o presa 
será informada por escrito, en un lenguaje 
sencillo y accesible, en una lengua que com-
prenda y de forma inmediata, de los hechos 
que se le atribuyan y las razones motivadoras 
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de su privación de libertad, así como de los 
derechos que le asisten», estableciendo en 
los aps. a) a j), una serie de derechos que le 
asisten.

A renglón seguido, el art. 2 bis indica que «La 
información a que se refiere el apartado ante-
rior se facilitará en un lenguaje comprensible 
y que resulte accesible al destinatario. A estos 
efectos se adaptará la información a su edad, 
grado de madurez, discapacidad y cualquier 
otra circunstancia personal de la que pueda 
derivar una limitación de la capacidad para 
entender el alcance de la información que se 
le facilita». El detenido, pues, debe compren-
der que está detenido, por qué lo está y cuáles 
son sus derechos en tal situación.

Esta obligación, ya prevista de una manera 
genérica en el art. 2 LECrim., es la misma que 
se contempla en los arts. 5.2 y 6.3 del 
Convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos y Libertades Fundamen-
tales, de 4 de noviembre de 1950 (CEDH). 
Debe hacerse, lógicamente, antes de proce-
der al interrogatorio del detenido y al objeto 
de que pueda preparar su defensa, pues la in-
formación debe abarcar no solo las razones 
jurídicas, sino también las fácticas de su de-
tención (STEDH de 30 de agosto de 1990, 
caso Fox, Campbell y Hartley).

En definitiva, en el mismo momento de pro-
ducirse la detención, la persona detenida 
debe ser informada por el autor material de 
aquella de cuáles son los hechos por los que 
se produce, su repercusión jurídica y los de-
rechos que le asisten. De esta manera cabe 
distinguir, por una parte, la información de 
forma escrita y de manera comprensible por 
el detenido, de los hechos y causas de su de-
tención, y, de otra, la relativa a sus derechos.

2. Los demás derechos

Estos derechos, o garantías formales, cabe re-
sumirlos en los siguientes, siguiendo el mis-
mo orden del art. 520.2 LECrim.:

a) Derecho a guardar silencio, no decla-
rando si no quiere, a no contestar alguna o al-
gunas de las preguntas que le formulen, o a 
manifestar que solo declarará ante el Juez, tal 
y como se señala en el art. 520.2.a) LECrim. 
Esta previsión no es más que consecuencia 
de lo establecido en el art. 17.3 CE, cuando 
señala que toda persona detenida no puede 
«ser obligada a declarar», término que cabe 
interpretar como sinónimo.

b) Derecho a no declarar contra sí mis-
mo y a no confesarse culpable, recogido en 
el art. 520.2.b) LECrim. Esta garantía, como 
protección de una posible indefensión, es la 
misma prevista en el art. 24.2 CE y parece 
más bien una reiteración de la anteriormente 
señalada. No obstante, parece que quiere in-
sistirse en el derecho que en el artículo 24 CE 
se reconoce al ya investigado (imputado), y 
en la correlativa obligación de los funciona-
rios de policía o Jueces de no exigir «a todo 
trance» su confesión.

Estos derechos constituyen garantías o dere-
chos instrumentales del genérico derecho de 
defensa, al que prestan cobertura en su mani-
festación pasiva, esto es, la que se ejerce pre-
cisamente con la inactividad del sujeto sobre 
el que recae o puede recaer una imputación, 
quien, en consecuencia, puede optar por de-
fenderse en el proceso en la forma que estime 
más conveniente para sus intereses, sin que 
en ningún caso pueda ser forzado o inducido, 
bajo constricción o compulsión alguna, a de-
clarar contra sí mismo o a confesarse culpa-
ble [SSTC 197/1995, de 21 de diciembre, FJ 6; 
161/1997, de 2 de octubre, FJ 5; 127/2000, 
de 16 de mayo, FJ 4; 67/2001, de 17 de marzo, 
FJ 6; 18/2005, de 1 de febrero, FJ 2; 76/2007, 
de 16 de abril, FJ 8; 199/2013, de 5 de 
diciembre, FJ 4.b), 23/2014, de 23 de febrero, 
FJ 4, entre otras].

A este respecto, conviene recordar que, con-
forme señala el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, «aunque no se menciona es-
pecíficamente en el art. 6 del Convenio, el 
derecho a guardar silencio y el privilegio con-
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tra la autoincriminación son normas interna-
cionales generalmente reconocidas que des-
cansan en el núcleo de la noción de proceso 
justo garantizada en el art. 6.1 del Convenio. 
El derecho a no autoincriminarse, en particu-
lar —ha señalado—, presupone que las auto-
ridades logren probar su caso sin recurrir a 
pruebas obtenidas mediante métodos coerci-
tivos o de presión en contra de la voluntad de 
la “persona acusada”. Proporcionando al acu-
sado protección contra la coacción indebida 
ejercida por las autoridades, estas inmunida-
des contribuyen a evitar errores judiciales y 
asegurar los fines del artículo 6» (STEDH de 3 
de mayo de 2001, caso J. B. c. Suiza, § 64; en 
el mismo sentido, SSTEDH de 8 de febrero 
de 1996, caso John Murray c. Reino Unido, 
§ 45; de 17 de diciembre de 1996, caso Saun-
ders c. Reino Unido, § 68; de 20 de octubre 
de 1997, caso Serves c. Francia, § 46; de 21 de 
diciembre de 2000, caso Heaney y McGuin-
ness c. Irlanda, § 40; de 3 de mayo de 2001, 
caso Quinn c. Irlanda, § 40; de 8 de abril 
de  2004, caso Weh c. Austria, § 39). «En 
este  sentido —concluye el Tribunal de 
Estrasburgo— el derecho está estrechamente 
vinculado a la presunción de inocencia reco-
gida en el artículo 6, 2, del Convenio» (Sen-
tencias Saunders, § 68; Heaney y McGuin-
ness, § 40; Quinn, § 40; Weh, § 39).

El Tribunal Constitucional se hace eco de 
esta conexión, indicando que los citados de-
rechos «entroncan también con una de las 
manifestaciones del derecho a la presunción 
de inocencia: la que sitúa en la acusación la 
carga de la prueba; esta carga no se puede 
trocar fácticamente haciendo recaer en el im-
putado la obligación de aportar elementos de 
prueba que supongan una autoincriminación» 
(SSTC 161/1997, de 2 de octubre, FJ 5; 
68/2006, de 13 de marzo, FJ 2; 75/2007, de 16 
de abril, FJ 6, y 147/2009, de 15 de junio, FJ 2).

En todo caso, recuérdese que el acusado, a 
diferencia del testigo, no solo no tiene la obli-
gación de decir la verdad, sino que «puede 
callar total o parcialmente o incluso mentir», 
en virtud de los derechos a no declarar contra 

sí mismo y a no confesarse culpable, recono-
cidos en el art. 24.2 CE, y que, como ya hemos 
señalado, son garantías instrumentales del 
más amplio derecho a la defensa. En definiti-
va, la legislación española no sanciona la falta 
de colaboración del acusado con la Adminis-
tración de Justicia y no lo somete a la obliga-
ción jurídica de decir la verdad (SSTC 
155/2002, de 22 de julio, FJ 11; 18/2005, de 2 
de febrero, FJ 3; 30/2005, de 14 de febrero, 
FJ 4; 142/2006, de 8 de mayo, FJ 3; 198/2006, 
de 3 de julio, FJ 4, y 126/2011, de 18 de julio, 
FJ 21), sin que puedan por tanto extraerse 
consecuencias negativas para el acusado ex-
clusivamente del ejercicio del derecho a guar-
dar silencio (SSTC 127/2000, de 16 de mayo, 
FJ 4; 202/2000, de 24 de julio, FJ 5; 67/2001, 
de 17 de marzo, FJ 7, y 76/2007, de 16 de abril, 
FJ 8), o de los derechos a no declarar contra 
sí mismo y a no confesarse culpable.

c) Derecho a designar abogado, sin per-
juicio de lo dispuesto en el 1.a) del artícu-
lo 527 y a ser asistido por él sin demora injus-
tificada. En caso de que, debido a la lejanía 
geográfica no sea posible de inmediato la 
asistencia de letrado, se facilitará al detenido 
comunicación telefónica o por videoconfe-
rencia con aquel, salvo que dicha comunica-
ción sea imposible.

El derecho de asistencia letrada al detenido 
en las diligencias policiales y judiciales 
(art.  17.3 CE) es una garantía distinta de la 
contemplada en el artículo 24.2 CE. En este 
último artículo se quiere hacer referencia, en 
el marco de la tutela judicial efectiva, a una 
garantía dentro del proceso y, en consecuen-
cia, está referida a la persona acusada en toda 
clase de procedimientos penales.

Por tanto, es necesario distinguir entre la 
asistencia letrada al detenido en las diligen-
cias policiales y judiciales que la Constitución 
reconoce en el art. 17.3 como una de las ga-
rantías del derecho a la libertad personal pro-
tegido en el 1 de ese mismo artículo, y la asis-
tencia letrada al imputado o acusado que la 
propia Constitución contempla en el 
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art. 24.2 CE dentro del marco de la tutela judi-
cial efectiva y del derecho a un proceso debi-
do; de modo que esta doble proyección cons-
titucional del derecho a la asistencia letrada, 
que guarda esencial paralelismo con los tex-
tos internacionales sobre la materia suscritos 
por España (arts. 5 y 6 del CEDH, ya citado, y 
arts. 9 y 14 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos, de 19 de diciembre 
de 1966 —PIDCP—), aunque deba adelantar-
se que, en materia de asistencia letrada al de-
tenido, nuestra Constitución es más amplia y 
generosa, al menos explícitamente, que di-
chos textos internacionales, no permite asig-
nar un mismo contenido a los derechos a la 
asistencia letrada que se protegen de forma 
individualizada y autónoma en los arts. 17.3 y 
24.2 CE. En sentido similar desde las SSTC 
196/1987, de 11 de diciembre, FJ 4; 188/1991, 
de 3 de octubre, FJ 2; 7/2004, de 9 de febrero, 
FJ 6; 165/2005, de 20 de junio, FJ 11.a), 
339/2005, de 20 de diciembre, FJ 4; 219/2009 y 
220/2009, de 21 de diciembre, ambas FJ 7; 
87/2010, de 3 de noviembre, FJ 5, y 13/2017, 
de 30 de enero, FJ 4.

En efecto, basta la lectura de dichos textos 
internacionales para comprobar que en ellos 
tiene especial importancia la diferenciación 
entre «detenido» y «acusado» en relación con 
el mencionado derecho, y así lo evidencia 
también la doctrina del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, según la cual el recono-
cimiento del derecho se hace depender de la 
existencia de «acusación» (vid., por ejemplo, 
las SSTEDH de 27 de junio de 1968 —caso 
Neumeister—, de 27 de febrero de 1980 
—caso Deweer—, de 13 de mayo de 1980 
—caso Artico—, y de 26 de marzo de 1982 
—caso Adolf—, entre otras).

El derecho a la asistencia letrada, interpreta-
do por imperativo del art. 10.2 CE de acuerdo 
con el art. 6.3 del CEDH, y con el art. 14.3 del 
PIDCP es, en principio, y ante todo, el dere-
cho a la asistencia de un Letrado de la propia 
elección del justiciable (STC 216/1988, de 14 
de noviembre, FJ 2), lo que comporta de for-
ma esencial que este pueda encomendar su 

representación y asesoramiento técnico a 
quien merezca su confianza y considere más 
adecuado para instrumentalizar su propia de-
fensa (SSTC 30/1981, de 24 de julio, FJ 3; 
7/1986, de 21 de enero, FJ 2; 12/1993, de 18 de 
enero, FJ 3). Así pues, en el ejercicio del dere-
cho a la asistencia letrada tiene lugar destaca-
do la confianza que al asistido le inspiren las 
condiciones profesionales y humanas del 
Abogado y, por ello, procede entender que la 
libre designación de este viene integrada en el 
ámbito protector del derecho constitucional 
de defensa [SSTC 196/1987, de 11 de diciem-
bre, FJ 5; 18/1995, de 24 de enero, FJ 2.b); 
105/1999, de 14 de junio, FJ 2; 162/1999, de 27 
de septiembre, FJ 3; 130/2001, de 4 de junio, 
FJ 3; 165/2005, de 20 de junio, FJ 11.b); 
339/2005, de 20 de diciembre, FJ 5, 81/2006, 
de 13 de marzo, FJ 3].

Como señala el inciso final del art. 17.3 CE, 
esta garantía se plasmará «en los términos 
que la Ley establezca». Como consecuencia 
de esta declaración fue promulgada la 
LO 14/1983, de 12 de diciembre, de Asistencia 
Letrada, dándose entonces una nueva redac-
ción al artículo 520 de la LECrim. (que luego 
ha experimentado nuevas reformas, siendo la 
última la operada por la LO 13/2015, de 5 de 
octubre). En este sentido, el 5 de dicho artícu-
lo establece que El detenido designará libre-
mente abogado y si no lo hace será asistido 
por un abogado de oficio. Ninguna autori-
dad o agente le efectuará recomendación al-
guna sobre el abogado a designar más allá 
de informarle de su derecho.

En íntima conexión con lo dicho, en la re-
dacción actual del art. 520.2.j) LECrim. se 
contempla también el derecho a solicitar 
asistencia jurídica gratuita, procedimien-
to para hacerlo y condiciones para obtener-
la. Al respecto, es de aplicación la Ley 
1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Jurídi-
ca Gratuita, modificada últimamente por la 
Ley 2/2017, de 21 de junio. Dicha Ley tiene 
por objeto determinar el contenido y alcance 
del derecho a la asistencia jurídica gratuita 
al que se refiere el artículo 119 de la Consti-
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tución y regular el procedimiento para su re-
conocimiento y efectividad.

Solamente prevé la Ley un supuesto de re-
nuncia a la preceptiva asistencia de Abogado 
en el núm. 8 de este art. 520 LECrim., cuando 
la detención fuese «por hechos susceptibles 
de ser tipificados exclusivamente como deli-
tos contra la seguridad del tráfico» (arts. 379 
a 385 ter del Código Penal que, tras las modifi-
caciones operadas por la LO 15/2007, de 30 de 
noviembre, se denominan «Delitos contra la 
Seguridad Vial»). Téngase presente, por otra 
parte, que el art. 537 del Código penal, con la 
evidente intención de reforzar el derecho de 
defensa, castiga a «La autoridad o funciona-
rio público que impida u obstaculice el dere-
cho a la asistencia de abogado al detenido o 
preso, procure o favorezca la renuncia del 
mismo a dicha asistencia o no le informe de 
forma inmediata y de modo que le sea com-
prensible de sus derechos y de las razones de 
su detención».

En todo caso, corresponde a los órganos judi-
ciales velar por evitar la indefensión del justi-
ciable en el proceso penal, especialmente en 
los casos en que la dirección y representación 
se realiza mediante la designación de oficio, 
no bastando para tutelar el derecho de defen-
sa la designación de los correspondientes 
profesionales, sino que la realización efectiva 
del derecho de defensa requiere, como ha 
puesto de manifiesto el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos en sus Sentencias de 9 de 
octubre de 1979 (caso Airey), 13 de mayo de 
1990 (caso Ártico) y 25 de abril de 1983 (caso 
Pakelli), proporcionar asistencia letrada real 
y operativa (SSTC 91/1994, de 21 de marzo, FJ 
3; 13/2000, de 17 de enero, FJ 2; 47/2003, de 3 
de marzo, FJ 2, y 217/2005, de 12 de septiem-
bre, FJ 3, entre otras).

La única situación en la que Ley permite la im-
posición de un Letrado de oficio contra la vo-
luntad del sujeto es la de incomunicación del 
detenido o preso contemplada en el 
art. 527.1.a) LECrim., cuya constitucionalidad 
fue declarada por el Tribunal en STC 196/1987, 

de 11 de diciembre, en virtud de la pondera-
ción del derecho a la asistencia letrada del 
art.  17.3 CE con la necesaria protección de 
otros bienes constitucionalmente reconocidos. 
Esta situación suele producirse (art. 520 bis 
LECrim.) cuando la persona detenida lo es 
como presunto partícipe en la comisión de al-
guno de los delitos a que se refiere el art. 384 bis 
(los cometidos por persona integrada o rela-
cionada con bandas armadas o individuos te-
rroristas o rebeldes).

La incomunicación, como se indica en el 
art. 509.2 LECrim., durará el tiempo estricta-
mente necesario para practicar con urgencia 
diligencias tendentes a evitar «que se sustrai-
gan a la acción de la justicia personas supues-
tamente implicadas en los hechos investiga-
dos, que estas puedan actuar contra bienes 
jurídicos de la víctima, que se oculten, alteren 
o destruyan pruebas relacionadas con su co-
misión, o que se cometan nuevos hechos de-
lictivos», sin que pueda extenderse más allá 
de cinco días, aunque podrá prorrogarse por 
otro plazo no superior a cinco días más en ca-
sos de terrorismo o rebelión, siempre me-
diante auto motivado del Juez o Tribunal que 
conozca de la causa.

Es cierto que en las SSTC 196/1987, de 11 de 
diciembre 46/1988, de 21 de marzo, y 60/1988, 
de 8 de abril, se dijo que la denegación a los 
detenidos incomunicados de la posibilidad de 
nombrar libremente Abogado, con la consi-
guiente designación de un Letrado de oficio, 
es una medida de las que el legislador puede 
establecer en ejercicio de su poder de regula-
ción del derecho de asistencia letrada, y que 
esa medida no conculca el contenido esencial 
del derecho declarado en el art. 17.3 de la 
Constitución. Pero también lo es que, con las 
cautelas necesarias, para evitar que una pro-
longación excesiva de la incomunicación 
pueda convertirse en un trato «inhumano o 
degradante» prohibido por el art. 15 CE, en la 
STC 196/1987, también se señaló que «la limi-
tación temporal del detenido incomunicado 
en el ejercicio de su derecho de libre designa-
ción de Abogado, que no le impide proceder a 
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ella una vez haya cesado la incomunicación, 
no puede calificarse de medida restrictiva 
irrazonable o desproporcionada, sino de con-
ciliación ponderada del derecho de asistencia 
letrada —cuya efectividad no se perjudica— 
con los valores constitucionales de seguridad 
ciudadana y de defensa de la paz social» 
(FJ 7).

Ahondando en estas ideas, la STC 127/2000, 
de 16 de mayo, recogiendo la doctrina de la 
citada STC 196/1987, FJ 7 y ATC 155/1999, de 
14 de junio, FJ 4, indica que, «si bien con ca-
rácter general la limitación de los derechos 
constitucionales que la incomunicación con-
lleva encuentra justificación en la protección 
de los bienes reconocidos en los arts. 10.1 
y 104.1 de la Constitución, cuales son la paz 
social y la seguridad ciudadana, en cuya de-
fensa constituyen pieza esencial la persecu-
ción y castigo de los delitos, la finalidad espe-
cífica que legitima la medida de 
incomunicación reside en conjurar los peli-
gros de que el conocimiento del estado de la 
investigación por personas ajenas a esta pro-
picien que se sustraigan a la acción de la jus-
ticia culpables o implicados en el delito in-
vestigado o se destruyan u oculten pruebas 
de su comisión. De otra parte, la necesidad 
de la incomunicación para alcanzar esta fina-
lidad deriva de la especial naturaleza o grave-
dad de ciertos delitos, así como de las cir-
cunstancias subjetivas y objetivas que 
concurren en ellos, de manera que todo ello 
puede hacer imprescindible que las diligen-
cias policiales y judiciales dirigidas a su in-
vestigación sean practicadas con el mayor 
secreto» [FJ 3.a)]. Esta doctrina es reiterada 
en la STC 7/2004, de 9 de febrero, FJ 4.

No obstante lo dicho, en la STC 199/1987, 
de 16 de diciembre, se llamaba la atención so-
bre «su uso ilimitado y extensivo», pues tal cir-
cunstancia «puede poner en peligro derechos 
tales como los previstos en los arts. 15, 17 
y 24.2 de la Constitución. Por ello en nuestro 
ordenamiento la decisión de incomunicación 
corresponde siempre al órgano judicial aún 
en el caso de las detenciones gubernativas».

En definitiva, como ha señalado el Tribunal 
Constitucional, funcionalmente, el derecho a 
la asistencia letrada al detenido tiende a «ase-
gurar (con la presencia personal del Letrado) 
que los derechos constitucionales del deteni-
do sean respetados, que no sufra coacción o 
trato incompatible con su dignidad y libertad 
de declaración y que tendrá el debido aseso-
ramiento técnico sobre la conducta a obser-
var en los interrogatorios, incluida la de guar-
dar silencio, así como sobre su derecho a 
comprobar, una vez realizados y concluidos 
con la presencia activa del Letrado, la fideli-
dad de lo trascrito en el acta de declaración 
que se le presenta a la firma» (SSTC 196/1987, 
de 11 de diciembre, FJ 5; 252/1994, de 19 de 
septiembre, FJ 4; 21/1997, de 10 de febrero; 
229/1999, de 13 de diciembre, FJ 2; 199/2003, 
de 10 de noviembre, FJ 4, y 13/2017, de 30 de 
enero, FJ 4).

Aunque en algún momento anterior he mani-
festado que, de las misiones encomendadas al 
Abogado y que se concretaban en el enton-
ces 6 del art. 520 LECrim., podría deducirse 
que su comportamiento había de ser más bien 
de carácter «pasivo», lo cual no se cohonesta-
ba de una manera satisfactoria con la doctri-
na constitucional antes referida, en la actuali-
dad, tras las dos reformas producidas en el 
precepto en 2015, los aps. 6 y 7 del art. 520 
LECrim. recogen más satisfactoriamente sus 
funciones.

d) Derecho a acceder a los elementos de 
las actuaciones que sean esenciales para 
impugnar la legalidad de la detención o 
privación de libertad.

Esta garantía, que ahora se contempla en el 
art. 520.2.d) LECrim., también está íntima-
mente conectada con el más amplio derecho 
a la defensa.

Este reconocimiento legal del derecho de ac-
ceso al expediente se produce con el dictado 
de la LO 5/2015, de 27 de abril, «por la que se 
modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 
la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, 
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para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 
de octubre de 2010, relativa al derecho a in-
terpretación y a traducción en los procesos 
penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de 
mayo de 2012, relativa al derecho a la infor-
mación en los procesos penales». Esta modi-
ficación entró en vigor el 28 de octubre 
de  2015 (disposición final cuarta de la 
LO /2015), y mediante ella, en lo que aquí im-
porta, se añadió el «d» al art. 520.2 LECrim., 
de nueva redacción, y que ahora reseñamos. 
Posteriormente la LO 13/2015, de 5 de octu-
bre, de modificación de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal para el fortalecimiento de las 
garantías procesales y la regulación de las 
medidas de investigación tecnológica, ha in-
troducido alguna limitación a este derecho en 
el art. 527 LECrim. (vid. STC 13/2017, de 30 
de enero, FJ 5).

Precisamente, por no haber sido informado 
de modo suficiente sobre las razones de su 
detención gubernativa de naturaleza penal ni 
habérsele permitido el acceso a los elemen-
tos de las actuaciones que eran esenciales 
para impugnar su legalidad, la STC 21/2018, 
de 5 de marzo, otorgó el amparo solicitado. 
Esta Sentencia es la primera que se dicta des-
de que se incorporaron a la LECrim. las Di-
rectivas dichas.

e) Derecho a que se ponga en conoci-
miento del familiar o persona que desee, 
sin demora justificada, el hecho de la de-
tención y del lugar de custodia en que se 
halle en cada momento. Asimismo, si el dete-
nido es extranjero, también tendrá derecho 
a que se comuniquen tales circunstancias a 
la Oficina Consular de su país [art. 520.2.e) 
LECrim.].

Esta última previsión queda reforzada tanto 
en el ap. 3 del art. 520 LECrim., que establece 
que: Si el detenido fuere extranjero, se comu-
nicará al cónsul de su país el hecho de su 
detención y el lugar de custodia y se le per-
mitirá la comunicación con la autoridad 
consular. En caso de que el detenido tenga 
dos o más nacionalidades, podrá elegir a 

qué autoridades consulares debe informarse 
de que se encuentra privado de libertad y 
con quién desea comunicarse, como en el 
ap. 2.g) del mismo artículo: Derecho a ser vi-
sitado por las autoridades consulares de su 
país, a comunicarse y a mantener corres-
pondencia con ellas.

Con idéntica finalidad, y quizá un tanto re-
dundante, el ap. 2.f) se refiere al «Derecho a 
comunicarse telefónicamente, sin demo-
ra injustificada, con un tercero de su elec-
ción. Esta comunicación se celebrará en pre-
sencia de un funcionario de policía o, en su 
caso, del funcionario que designen el juez o 
el fiscal, sin perjuicio de lo dispuesto en el 
artículo 527».

No obstante, este derecho no será de aplica-
ción al detenido mientras se halle incomuni-
cado (art. 527.2 de la LECrim.).

f) Derecho a ser asistido gratuitamente 
por un intérprete, cuando se trate de ex-
tranjero que no comprenda o no hable el cas-
tellano o la lengua oficial de la actuación de 
que se trate, o de personas sordas o con dis-
capacidad auditiva, así como de otras perso-
nas con dificultades de lenguaje.

Este derecho, aún cuando en el art. 520.2 
LECrim. aparezca relegado casi al final [le-
tra h)], es de vital importancia para la persona 
detenida, pues mal puede ejercer los dere-
chos que le asisten si no comprende la situa-
ción en que se encuentra. De ahí, que haya de 
vincularse al momento en que recibe la pri-
mera «información».

En este sentido, «Cuando no se disponga de 
una declaración de derechos en una lengua 
que comprenda el detenido, se le informará 
de sus derechos por medio de un intérprete 
tan pronto resulte posible. En este caso, de-
berá entregársele, posteriormente y sin de-
mora indebida, la declaración escrita de dere-
chos en una lengua que comprenda. En todos 
los casos se permitirá al detenido conservar 
en su poder la declaración escrita de dere-
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chos durante todo el tiempo de la detención» 
(art. 520 LECrim., in fine).

Sobre este derecho, contemplado en el 
art. 520.2.h) LECrim. y al que se refieren los 
arts. 6.3.e) del CEDH y 14.3.f) del PIDCP, tuvo 
ocasión de pronunciarse el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos en el caso Luedicke, 
Belkacem y Koc (STEDH de 26 de abril 
de 1978) y caso Öztürk (STEDH de 21 de fe-
brero de 1984), así como el Tribunal Constitu-
cional en las SSTC 5/1984, de 24 de enero; 
74/1987, de 25 de mayo; 71/1988, de 19 de abril; 
30/1989, de 7 de febrero; 188/1991, de 3 de oc-
tubre, y 181/1994, de 20 de junio, entre otras.

Este derecho, íntimamente vinculado a que el 
detenido no sufra indefensión, fue amplia-
mente estudiado en la STC 74/1987 que resol-
vió el recurso de inconstitucionalidad núm. 
194/1984, planteado por el Gobierno Vasco 
contra la Ley 14/1983, de 12 de diciembre, que 
desarrolla el art. 17.3 de la Constitución en lo 
que se refiere a la asistencia letrada al deteni-
do y reformó los artículos 520 y 527 de la 
LECrim. En ella se decidió que el entonces 
art. 520.2.e) de la LECrim. no era inconstitu-
cional interpretado en el sentido de que no 
priva del derecho a ser asistido por intérprete 
a los ciudadanos españoles que no compren-
dan o hablen el castellano. Para llegar a ese 
fallo establecía en el fundamento jurídico 3 
que «Este derecho debe entenderse compren-
dido en el art. 24.1 CE en cuanto dispone que 
en ningún caso puede producirse indefen-
sión. Y aunque es cierto que este precepto pa-
rece referirse a las actuaciones judiciales, 
debe interpretarse extensivamente como re-
lativo a toda clase de actuaciones que afectan 
a un posible juicio y condena y, entre ellas, a 
las diligencias policiales cuya importancia 
para la defensa no es necesario ponderar. La 
atribución de ese derecho a los españoles 
que no conozcan suficientemente el caste-
llano y no solo a los extranjeros que se en-
cuentren en ese caso no debe ofrecer duda. Lo 
contrario supondría una flagrante discrimina-
ción prohibida por el art. 14 de la Constitu-
ción» (así, también las SSTC 71/1988, de 19 de 

abril, FJ 2; 30/1989, de 7 de febrero, FJ 3; 
188/1991, de 3 de octubre, FJ 3, y 181/1994, de 
20 de junio, FJ 2, entre otras). La actual redac-
ción del precepto responde a estas situaciones.

g) Derecho a ser reconocido por el mé-
dico forense o su sustituto legal y, en su de-
fecto, por el de la institución en que se en-
cuentre, o por cualquier otro dependiente del 
Estado o de otras Administraciones Públicas.

Esta es una garantía, contemplada en el 
art. 520.2.i) LECrim. que viene a evitar los po-
sibles malos tratos o torturas a los detenidos. 
Aun cuando no se haga referencia a esta ga-
rantía en el art. 17 de la CE, hemos de ponerla 
en conexión con los arts. 10 y 15 de la misma. 
En el primero, se menciona la «dignidad de la 
persona» entre los «fundamentos del orden 
político y de la paz social» y, en el segundo, se 
proclama que «Todos tienen derecho a la vida 
y a la integridad física y moral, sin que, en nin-
gún caso, puedan ser sometidos a tortura, ni a 
penas o tratos inhumanos o degradantes». 
Precisamente, cuando la doctrina penal trata 
de encontrar el significado último que ha de 
darse a la expresión «integridad moral», 
como bien jurídico protegido en los arts. 173 
a 177 del Código Penal español de 1995, suele 
convenir en que las ideas de dignidad e inco-
lumidad de la persona están latentes en la 
misma.

Pues bien, proyectada sobre los derechos in-
dividuales, la regla del art. 10.1 CE implica 
que, en cuanto «valor espiritual y moral inhe-
rente a la persona» (STC 53/1985, de 11 de 
abril, FJ 8) «la dignidad ha de permanecer in-
alterada cualquiera que sea la situación en 
que la persona se encuentre... constituyendo, 
en consecuencia un minimum invulnerable 
que todo estatuto jurídico debe asegurar» 
[SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4; 57/1994, 
de 28 de febrero, FJ 3.a); 91/2000, de 30 de 
marzo, FJ 7; 236/2007, de 7 de noviembre, 
FJ 3].

Así pues, en supuestos en los que el valor su-
perior de la dignidad humana puede verse 
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comprometido con motivo de una situación 
especial en la que el ciudadano se encuentra 
provisionalmente bajo la custodia física del 
Estado, es necesario acentuar las garantías, 
de tal modo que el ordenamiento constitu-
cional pueda amparar al ciudadano fáctica-
mente desprotegido ante cualquier sospecha 
de excesos contra su integridad física o mo-
ral (SSTC 224/2007, de 22 de octubre, FJ 3; 
34/2008, de 25 de febrero, FJ 6; 63/2008, de 26 
de mayo, FJ 2; 69/2008, de 23 de junio, FJ 2, 
entre otras). A este respecto, la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos viene insistiendo en la necesidad de 
aplicar un canon reforzado de investigación 
cuando se trata de denuncias de torturas y 
malos tratos por parte de agentes de los 
cuerpos de seguridad del Estado (SSTEDH 
de 28 de septiembre de 2010, asunto San 
Argimiro Isasa c. España, § 34; y de 16 de 
octubre de 2012, asunto Otamendi Egiguren 
c. España, § 38, solo por citar algunas referi-
das a España).

En sus pronunciamientos más recientes, la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 
en sintonía con la del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos (SSTC 130/2016, de 18 de 
julio, FJ 2, y 39/2017, de 24 de abril, FJ 2), 
hace especial hincapié en que una investiga-
ción efectiva se lleve a cabo con mayor rigor 
cuando el denunciante se encuentra en una 
situación de detención incomunicada; un 
contexto tal exige un mayor esfuerzo, por 
parte de las autoridades, para esclarecer los 
hechos denunciados (SSTEDH de 7 de octu-
bre de 2014, asunto Ataun Rojo c. España; 

de  7 de octubre de 2014, asunto Etxebarria 
Caballero c. España; de 5 de mayo de 2015, 
asunto Arratibel Garciandia c. España, y 
de  31 de mayo de 2016, asunto Beortegui 
Martínez c. España).

Por último, reseñar que el dictamen pericial 
realizado por el facultativo servirá para, en su 
caso, apreciar comparativamente el estado 
del detenido en el momento de su detención y 
en el de su puesta en libertad o a disposición 
de la autoridad judicial. Al respecto han seña-
lado las SSTC 24/1991, de 11 de febrero, FJ 3, 
y 173/1997, de 14 de octubre, FJ 2, entre otras, 
que el certificado del médico forense es una 
pericia técnica que se adjunta al atestado y no 
pierde su propio carácter por tal circunstan-
cia. Las pericias técnicas constituyen pruebas 
preconstituidas que despliegan toda su vali-
dez si no son impugnadas por ninguna de las 
partes y son aportadas al acervo de 
diligencias.

A todo lo dicho cabe añadir que todas estas 
garantías adquieren especial relevancia al ob-
jeto de solicitar, en su caso, la aplicación de la 
Ley 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del 
Procedimiento de Habeas Corpus. En este 
sentido, tras la enumeración de los derechos 
dichos, el art. 520.2 LECrim. indica que «Asi-
mismo, se le informará (al detenido) del pla-
zo máximo legal de duración de la deten-
ción hasta la puesta a disposición de la 
autoridad judicial y del procedimiento por 
medio del cual puede impugnar la legalidad 
de la detención» (vid. el comentario al 
art. 17.2 CE).
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ARTÍCULO 17.4
HABEAS CORPUS Y PRISIÓN PROVISIONAL
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I. HABEAS CORPUS

1.  El habeas corpus como derecho 
fundamental

A) El habeas corpus consiste en un proce-
dimiento breve de valoración de la regulari-
dad de una privación no judicial de libertad. 
Es una garantía del derecho a la libertad 
frente a las privaciones no judiciales que 
consiste en un control judicial con inmedia-
tez y con inmediación: en la inmediata pre-
sencia del detenido ante el Juez. Así lo 
explica la STC 208/2000: «se trata de que un 
Juez del orden jurisdiccional penal o de la 
jurisdicción militar examine, aunque sea de 
manera interina, la legalidad de una priva-
ción de libertad no acordada por órganos 
judiciales. El Juez del habeas corpus no tie-
ne por misión revisar el acto administrativo, 
lo que corresponderá a los órganos judicia-
les del orden contencioso-administrativo, 
sino la conformidad a Derecho de esa situa-
ción de privación de libertad. Expresado en 
otros términos, hemos afirmado que en ma-
teria de revisión judicial de la legalidad ma-
terial de las detenciones administrativas co-
rresponde al Juez del habeas corpus dictar la 

primera, en tanto que los Tribunales de lo 
Contencioso ostentan la última y definitiva 
palabra (STC 12/1994, FJ 6)» (STC 208/2000, 
FJ 4). No es, pues, «ni un proceso contencio-
so-administrativo sobre la regularidad del 
acto o vía de hecho que origina la privación 
de libertad, ni tampoco un proceso penal so-
bre la eventual comisión de un delito de de-
tención ilegal» (STC 208/2000, FJ 4). Positi-
vamente definido, el habeas corpus «es un 
proceso de cognición limitada entendido 
como un instrumento de control judicial, 
que versa no sobre todos los aspectos o mo-
dalidades de la detención o la privación de 
libertad, sino sobre su regularidad o legali-
dad, en relación con los arts. 17.1 y 4 CE» 
(SSTC 12/1994, FJ 5; 208/2000, FJ 4), y tam-
bién «para poner fin a detenciones que, aun 
justificadas legalmente, se prolongan indebi-
damente» (STC 224/1998, FJ 5), «enjuicia-
miento que es, si cabe, aún más necesario» 
(SSTC 224/2002, FJ 5; 165/2007, FJ 4). Esta 
limitada cognición «nada tiene que ver con 
la cualidad o intensidad del mismo, de tal 
manera que ha de tratarse de un control ple-
namente efectivo, pues, en otro caso, se ve-
ría reducido a un mero expediente rituario o 
de carácter simbólico, no apto para afirmar 
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la garantía de la libertad que ex art. 17.4 CE 
se ha establecido» (SSTC 287/2000, FJ 3; 
61/2003, FJ 2).

Merece la pena subrayar que, aunque «la revi-
sión definitiva» del acto administrativo «co-
rresponda a los Tribunales de lo Contencio-
so-Administrativo», tal competencia «no 
exonera totalmente al Juez del habeas corpus 
de su obligación de controlar la legalidad ma-
terial de la detención administrativa […]. (C)
orresponde al Juez del habeas corpus exami-
nar en cualquier caso el fumus boni iuris que 
justifica la adopción de toda medida de priva-
ción de libertad […] El mandato contenido en 
el art. 17.1 CE, según el cual debe el Juez 
comprobar si el privado de libertad se encuen-
tra “en los casos previstos en la Ley” [o en los 
“supuestos legales” a los que se refiere el 
art.  1.a) de la Ley Orgánica reguladora del 
Procedimiento de Habeas Corpus] conlleva, 
en este tipo de detenciones, la obligación de 
revisar, aunque de manera provisional, el pre-
supuesto material que justifica la medida cau-
telar de privación de libertad, revocándola o 
convirtiéndola en menos interina a través de 
alguna de las soluciones previstas en el art. 8 
LOHC, todo ello, naturalmente, sin perjuicio 
de que el particular reaccione posteriormente 
contra el acto administrativo denegatorio del 
asilo o la orden de expulsión a través del co-
rrespondiente recurso contencioso-adminis-
trativo en el que el Tribunal de lo Contencio-
so-Administrativo podrá revisar con plenitud 
de jurisdicción la adecuación del acto al orde-
namiento con adopción, en su caso, de las 
medidas cautelares que estime pertinentes» 
(STC 12/1994, FJ 6).

B) De su tratamiento en la jurisdicción 
constitucional de amparo debe reseñarse 
ante todo un rasgo que ha sido asumido con 
naturalidad por la doctrina y por los operado-
res jurídicos. A pesar de que el mandato cons-
titucional se refiere solo a la existencia de la 
institución y a su regulación por ley, pronto el 
acceso al procedimiento mismo se vio como 
una garantía del derecho fundamental a la li-
bertad cuyo desconocimiento constituía una 

vulneración del mismo en forma de vulnera-
ción del «derecho de habeas corpus» (STC 
12/1994, FJ 5). «Aunque se discute si este pro-
cedimiento tiene una naturaleza bien caute-
lar, bien de amparo ordinario, bien de reme-
dio interdictal destinado a la protección de la 
libertad, lo relevante en clave sistemática es 
que el constituyente quiso que la libertad del 
art. 17 CE fuera el único derecho fundamen-
tal que contuviera una garantía adicional, úni-
ca y específica en el marco de los derechos 
fundamentales reconocidos por nuestra 
Constitución, consistente en un mecanismo 
ad hoc para evitar y hacer cesar de manera 
inmediata las vulneraciones del derecho me-
diante la puesta a disposición ante el órgano 
judicial de la persona privada de libertad. Ello 
es consecuencia de la importancia de la liber-
tad, que —como advierte la STC 147/2000— 
no es solo un valor superior del ordenamiento 
jurídico (art. 1.1 CE), sino además un derecho 
fundamental (art. 17 CE), que está vinculado 
directamente con la dignidad de la persona, y 
cuya trascendencia estriba precisamente en 
ser el presupuesto de otras libertades y dere-
chos fundamentales» (STC 208/2000, FJ 3).

Resulta quizá conveniente, sin embargo, distin-
guir entre la vulneración material del derecho 
a la libertad y la vulneración de la garantía del 
habeas corpus, por mucho que deba entender-
se que esta garantía constituye una dimensión 
del derecho a la libertad y deba analizarse des-
de esta perspectiva, y no desde la mucho me-
nos incisiva de la tutela judicial efectiva (SSTC 
122/2004, FJ 2; 93/2006, FJ 2). Una cosa es que 
sea un derecho de control y otra es la intensi-
dad que se exija a tal control, que será la pro-
pia del 17.1 CE y no la del 24.1  CE. Como 
matizadamente exponía la STC 44/1991, el 
art. 17.4 CE «no contiene propiamente un de-
recho fundamental, sino una garantía institu-
cional que resulta de la tutela judicial efectiva 
en todas sus vertientes. Dicho con otras pala-
bras: tal garantía se salvaguarda tanto 
mediante la obtención de una resolución de 
fondo como una liminar de rechazo a tramitar 
el incidente, debidamente fundadas ambas» 
(FJ 2). O, vistas las cosas en negativo, la 
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garantía del habeas corpus se desconoce tanto 
cuando el Juez se niega injustificadamente al 
control —por ejemplo, como veremos, alegan-
do razones de fondo— como si tal control es 
defectuoso desde el punto de vista constitucio-
nal, ajeno a su misión esencial —por ejemplo, 
negándose a analizar razones de fondo—, co-
sas ambas que son independientes de la 
efectiva ilegalidad de la detención. La STC 
12/1994, sin embargo, a pesar de apreciar aquel 
control defectuoso no declara vulneración 
constitucional alguna, porque lo considera 
«irrelevante», por tratarse, por razones dife-
rentes a las alegadas en el auto judicial, de una 
detención, en principio, regular.

2. La garantía de inmediación

La garantía de la libertad que aporta el habeas 
corpus es fundamentalmente la judicialidad 
«a todos los supuestos en que se produce una 
privación de libertad no acordada por el 
Juez» (STC 31/1985, FJ 2). A su vez, el control 
judicial —que «corresponderá a la jurisdic-
ción militar cuando la detención tenga como 
causa una sanción revisable por la jurisdic-
ción» (SSTC 194/1989, 106/1992, 1/1995, en 
relación con arrestos a guardias civiles), lo 
que supone «que el procedimiento de habeas 
corpus es procedente en los casos de sancio-
nes privativas de libertad impuestas por la 
Administración militar» (STC 208/2000, 
FJ 6)— ha de venir rodeado de dos garantías 
esenciales: la celeridad y la inmediación, en-
tendida esta como la presencia del detenido 
ante el Juez, pues la esencia de la institución 
«consiste precisamente en “haber el cuerpo” 
de quien se encuentra detenido para ofrecerle 
una oportunidad de hacerse oír, y ofrecer sus 
alegaciones y pruebas» (SSTC 86/1996, FJ 12; 
208/2000, FJ 5; 37/2008, FJ 3). No es suficiente 
al respecto con el mero traslado del solicitante 
al Juzgado (STC 95/2012, de 7 de mayo, FJ 5), 
ni con la comparecencia ante la secretaria ju-
dicial (STC 32/2014, de 24 de febrero, FJ 4).

De ahí la «especial relevancia constitucional 
que en dicho procedimiento adquiere la distin-

ción, explícitamente prevista en los arts. 6 y 8 
de la Ley Orgánica 6/1984, de 24 de mayo, re-
guladora del procedimiento de habeas corpus, 
entre el juicio de admisibilidad de la solicitud 
de incoación y el juicio de fondo sobre la lici-
tud de la detención objeto de denuncia» 
(SSTC 174/1999, FJ 6; 179/200, FJ 5). Cabe na-
turalmente que el Juez inadmita el recurso, 
«pero la legitimidad de tal inadmisión a trámi-
te debe reducirse a los supuestos en que se 
incumplan bien los presupuestos procesales, 
bien los elementos formales de la solicitud a 
los que se refiere el art. 4 LOHC. Y al respecto 
cabe recordar que expresamente hemos admi-
tido el rechazo liminar en supuestos de falta 
de competencia del órgano judicial (SSTC 
153/1988, 194/1989, 106/1992, 1/1995, 25/1995), 
así como en los casos en que no se daba el pre-
supuesto de privación de libertad (SSTC 
26/1995, 62/1995)» (STC 208/2000, FJ 5). Y si lo 
que resulta fáctica o jurídicamente dudoso es 
si la situación del solicitante es privativa de li-
bertad, parece que el Juez del habeas corpus 
no podrá denegar a limine su intervención.

Desaparece así como causa legítima de re-
chazo del habeas corpus el que «no exista 
duda alguna en cuanto a la legalidad de las 
circunstancias de la privación de libertad» 
(STC 21/1996, FJ 6; todavía en las SSTC 
94/2003, 122/2004, 37/2005, 303/2005, 29/2006 
y 165/2007). Como afirman las SSTC 21/1996 
(FJ 7), 86/1996 (FJ 11) y 224/1998 (FJ 5), «es 
evidente la improcedencia de declarar la in-
admisión fundándose en la afirmación de 
que el recurrente no se encontraba ilícita-
mente detenido, precisamente porque el 
contenido propio de la pretensión presenta-
da era el de determinar la licitud de la deten-
ción» (también, más recientemente, SSTC 
195/2014, de 1 de diciembre, FJ 3; 204/2015, 
de 5 de octubre, FJ 2).

3.  El presupuesto de la detención no 
judicial

Otro supuesto en el que sería legítima la inad-
misión del habeas corpus por la incongruen-
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cia de lo pedido con la finalidad de la institu-
ción es el referido a una privación de libertad 
acordada por un Juez, pues el habeas corpus 
«opera, potencialmente, en todos los supues-
tos en los que se produce una privación de li-
bertad no acordada por el Juez» (SSTC 
31/1985, FJ 2; 21/1997, FJ 6). En tal sentido, 
este Tribunal ya ha afirmado que tienen el ca-
rácter de situaciones de privación de libertad 
no acordadas judicialmente —y, por tanto, 
que, con independencia de su legalidad, no 
pueden ser objeto de rechazo liminar las soli-
citudes de habeas corpus dirigidas contra 
ellas— «las detenciones policiales, las deten-
ciones impuestas en materia de extranjería o 
las sanciones de arresto domiciliario impues-
tas en expedientes disciplinarios por las auto-
ridades militares» (STC 303/2005, FJ 2). Se 
trata, en rigor, de que la privación no esté 
controlada por un Juez; rectius: que el solici-
tante no se encuentre «a disposición judi-
cial», que es expressis verbis la finalidad cons-
titucional del habeas corpus (art. 17.4 CE). Y 
aunque normalmente no hay duda de cuándo 
estamos en este sentido ante una privación ju-
dicial y cuándo ante una privación no judicial, 
en ocasiones han surgido dudas en relación 
con las detenciones policiales de extranjeros 
para garantizar una futura expulsión cuando 
las mismas son seguidas de una solicitud poli-
cial de internamiento dirigida al Juez y de una 
petición de habeas corpus por parte del 
detenido.

En el caso resuelto por la STC 303/2005 resul-
taba claro que «la intervención judicial ya se 
había producido con la aplicación de la Ley 
de Extranjería», puesto que «el control judi-
cial de la privación de libertad» que con el ha-
beas corpus se pretendía «había sido realiza-
do»: «el mismo día […] en que se promovió el 
habeas corpus […] el Juzgado de Instrucción 
había tomado declaración» a la detenida, 
quien «pudo manifestar todo lo que podía 
convenir a sus derechos e intereses. Y, tras 
oírla, el Juzgado acordó su internamiento, ba-
sándose en que concurrían las circunstancias 
previstas por la Ley para adoptar la medida 
cautelar y fijando en cuarenta días como 

máximo la duración de aquel internamiento» 
(FJ 5). No se daba esta claridad en el caso de 
la STC 169/2005 (tampoco en el de la STC 
201/2006), en el que solo constaba que la au-
diencia judicial y la petición de habeas cor-
pus se había producido el mismo día, pero sin 
que quedara acreditado, «al contrario de lo 
que sucedía en el supuesto de hecho de la 
STC 303/2005, que el Juez hubiera oído con 
anterioridad a dicha decisión al recurrente 
[…]; por tanto, en el momento de rechazo del 
habeas corpus solicitado, no consta que exis-
tiera un control judicial de la situación de de-
tención del demandante» (FJ 4).

Con justo rigor señala el Tribunal Constitu-
cional que en estos casos no es suficiente 
para inadmitir un habeas corpus un mero «te 
oiré en breve» judicial: que no «puede consi-
derarse conforme con el art. 17.4 CE la inad-
misión a limine, aun cuando la autoridad ju-
dicial prevea que, en virtud de la legislación 
de extranjería, va a tener que intervenir en 
breve para la decisión de internamiento del 
extranjero solicitante de habeas corpus» 
(STC 169/2006, FJ 4). Más discutible, en cuan-
to aquejada de un rigor ahora innecesario, es 
la ubicación de la frontera de la disposición 
judicial en la audiencia ante el Juez (SSTC 
259/2006, FJ 2; 260/2006, FJ 2; 273/2006, FJ 2) 
y no en el momento en el que el Juez de Ins-
trucción, tras la solicitud policial de interna-
miento, dicta providencia de apertura de dili-
gencias y de audiencia al interesado. Si 
aquella solicitud equivaliera a una puesta a 
disposición judicial, faltaría ya un presupues-
to esencial del habeas corpus y sería irrele-
vante que la inadmisión del mismo no se sus-
tentara en su ausencia, sino en una cuestión 
de fondo sobre la legalidad de la privación de 
libertad.

4. La legitimación

A) El habeas corpus suscita dos problemas 
diferentes de legitimación: si cabe la inadmi-
sión del habeas corpus porque lo inste el 
Abogado del detenido en nombre del mismo 
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y si debe inadmitirse un recurso de amparo 
frente a un rechazo de habeas corpus por la 
misma razón.

A la primera cuestión, la jurisprudencia cons-
titucional ha respondido que no (SSTC 
224/1998, 61/2003, 37/2008; ATC 55/1996). No 
se trata ciertamente de que el abogado esté 
procesalmente legitimado para solicitar la in-
coación de un habeas corpus, pues no lo per-
mite el art. 3 de la Ley Orgánica reguladora 
del Procedimiento de Habeas Corpus, sino de 
entender que lo hace «en su calidad de repre-
sentante de los verdaderos interesados cuya 
legitimación para solicitar la incoación del 
meritado procedimiento queda fuera de toda 
duda» (SSTC 61/2003, FJ 2; 37/2008, FJ 2). Re-
sulta «ínsita al contenido de la asistencia le-
trada al detenido la facultad del Abogado de 
suscitar, en nombre de aquel, el procedimien-
to de habeas corpus; sustentándose tal habili-
tación en la relevancia del derecho funda-
mental a cuya garantía sirve el procedimiento, 
la perentoriedad de la pretensión, las limita-
ciones fácticas inherentes a la situación de 
privación de libertad y el principio antiforma-
lista que la exposición de motivos de la Ley 
reguladora del habeas corpus destaca como 
inspirador de su regulación» (STC 37/2008, 
FJ  2). La posterior renuncia del detenido al 
procedimiento «debería considerarse en todo 
caso revocable» (STC 195/2014, de 1 de di-
ciembre, FJ 4).

B) Cuestión distinta es la de la aplicación 
del mismo razonamiento a la admisibilidad de 
un recurso de amparo que procede de un 
habeas corpus. El Tribunal entiende que «[l]a 
exigencia de un apoderamiento expreso para 
recurrir en amparo es plenamente razonable 
cuando la recuperación de la libertad se pro-
duce en el ámbito regido por el poder público 
español. Por el contrario, si la privación de li-
bertad ha cesado como consecuencia de la 
expulsión del extranjero en cuyo beneficio se 
ha tenido por tácitamente apoderado a un 
Abogado para instar el habeas corpus, es 
claro que debe admitirse que ese apodera-
miento tácito del Abogado subsiste para in-

terponer un recurso de amparo en interés de 
ese extranjero que, como consecuencia de su 
expulsión del territorio español, se encuentra 
materialmente imposibilitado de defender 
por sí mismo sus derechos» (STC 173/2008, 
de 22 de diciembre, FJ 2). En todo caso tiene 
legitimación para recurrir en amparo el Minis-
terio Fiscal (STC 12/2014, de 27 de enero, 
FJ  2). No la tiene una asociación (STC 
154/2016, de 22 de septiembre, FJ 3).

II. LA PRISIÓN PROVISIONAL

1. ¿Qué principios?

La preocupación expresa del constituyente 
en relación con la prisión provisional era la 
de garantizar su efectiva provisionalidad: el 
legislador habrá de determinar su duración 
máxima (art. 17.4 CE). Más allá, va de suyo 
que estamos ante una institución privativa de 
libertad, que la misma recae además sobre un 
inocente y que por ello pone en jaque dos de 
los valores fundantes del sistema: la libertad 
y la dignidad de la persona. La prisión provi-
sional nace así con una sed intensa de legiti-
mación que solo colma con su respeto a los 
principios de legalidad y de proporcionali-
dad, con su imposición a un probable culpa-
ble y, en lo procedimental, con el respeto a las 
garantías de judicialidad, imparcialidad, orali-
dad, contradicción y motivación. Dicho de 
otro modo: para que la prisión preventiva re-
sulte decente, democráticamente decente, ha 
de ser un instrumento legal, mínimo y justo al 
servicio de la libertad. Ha de estar prevista 
con detalle en la ley, ha de ser imprescindible 
para la prevención mediata o inmediata de 
delitos y ha de aplicarse solo a probables cul-
pables. Y para ser un instrumento decente de-
centemente aplicado, ha de serlo por un Juez 
imparcial y con plenas garantías de defensa.

Así pues, que la Constitución sea «parca en 
alusiones expresas a la prisión provisional» 
no supone que estemos «ante un derecho de 
pura configuración legal, cuyo desarrollo no 
encuentra más cortapisas constitucionales 
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que las formales y cuya limitación no admite 
otro análisis de legitimidad que el de su mera 
legalidad» (STC 128/1995, FJ 3). Así, pronto 
tuvo el Tribunal Constitucional oportunidad 
de afirmar que «(l)a institución de la prisión 
provisional, situada entre el deber estatal de 
perseguir eficazmente el delito, por un lado, y 
el deber estatal de asegurar el ámbito de la li-
bertad del ciudadano, por otro, viene delimi-
tada en el texto de la CE por las afirmaciones 
contenidas en […] el art. 1.1, consagrando el 
Estado social y democrático de Derecho que 
“propugna como valores superiores la liber-
tad, la justicia, la igualdad y el pluralismo 
político”; en […] el art. 17.1, en que se estable-
ce que “toda persona tiene derecho a la liber-
tad y a la seguridad. Nadie puede ser privado 
de su libertad, sino con observancia de lo es-
tablecido en este artículo y en los casos y en 
la forma previstos en la Ley”, y […] en el 
art. 24.2, que dispone que todos tienen dere-
cho “a un proceso público sin dilaciones inde-
bidas […] y a la presunción de inocencia”» 
(STC 41/1982, FJ 2). Este caudal normativo, 
«acrecentado por las correspondientes dispo-
siciones de la Declaración Universal de Dere-
chos Humanos de 1948 (art. 9), del Convenio 
para Protección de los Derechos Humanos y 
de las Libertades Fundamentales de 1950 
(art. 5) y del Pacto Internacional de los Dere-
chos Civiles y Políticos de 1966 (art. 9)», con-
duce a que «(e)l establecimiento de los princi-
pios que informan la institución de la prisión 
provisional deb(a) reparar prioritariamente, 
en primer lugar, en su carácter restrictivo de 
la libertad, que le emparenta directamente 
con las penas privativas de libertad, con cuyo 
contenido material coincide básicamente 
(STC 32/1987, FJ 3), y, en segundo lugar, en 
divergencia ahora con la pena, en que el suje-
to que sufre la medida no ha sido declarado 
culpable de la realización de un hecho delicti-
vo y goza, en consecuencia, de la presunción 
de su inocencia […]. Más allá, pues, del ex-
preso principio de legalidad (art. 17.1 y 4 CE), 
debe consignarse que la legitimidad constitu-
cional de la prisión provisional exige que su 
configuración y su aplicación tengan, como 
presupuesto, la existencia de indicios racio-

nales de la comisión de una acción delictiva; 
como objetivo, la consecución de fines cons-
titucionalmente legítimos y congruentes con 
la naturaleza de la medida; y, como objeto, 
que se la conciba, tanto en su adopción como 
en su mantenimiento, como una medida de 
aplicación excepcional, subsidiaria, provisio-
nal y proporcionada a la consecución de los 
fines antedichos» (STC 128/1995, FJ 3). La in-
cidencia del derecho a la presunción de ino-
cencia en las decisiones de prisión provisio-
nal encuentra reflejo indirecto en la censura 
constitucional a la negativa a la indemniza-
ción por tal situación de prisión porque «el 
recurrente fue absuelto por aplicación del 
principio in dubio pro reo» (STC 8/2017, 
de 19 de enero, FJ 7).

2. Prisión provisional legal

Hasta el año 2003 la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal no contenía una regulación suficien-
temente precisa de la prisión provisional por-
que, aunque requería una imputación sufi-
cientemente sólida y establecía plazos 
máximos concretos, carecía de un catálogo 
de fines justificativos de la misma. Con ello la 
institución salía en buena parte de las manos 
de la ley y entraba en la misma medida en las 
de la decisión judicial. Esta situación condujo 
al Tribunal Constitucional, en un primer mo-
mento, a exigir de los Jueces y Tribunales una 
aplicación directa de la Constitución que 
integrara la defectuosa regulación legal y, en 
un segundo momento, a cuestionar directa-
mente esta regulación (STC 47/2000). Este 
hecho dio lugar, a partir de la fundamental 
STC 128/1995, a una jurisprudencia constitu-
cional tan eficaz en sus resultados de amparo 
de la libertad como singular en dos de sus 
sentidos. Se trataba, por una parte, de una ju-
risprudencia exigente con los Jueces y Tribu-
nales, pues les obligaba, no a interpretar la 
ley conforme a la Constitución, sino a inte-
grar aquella con un Texto Fundamental poco 
explícito en la materia. Se trataba, en segun-
do lugar, de una jurisprudencia en cierto 
modo constructiva, no dedicada tanto a eva-
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luar la conformidad constitucional de un tex-
to legal como empeñada en la labor de dibu-
jar el ámbito material posible de la prisión 
preventiva.

El cuestionamiento de la constitucionalidad 
de la ley se debió a dos causas. Por un lado, a 
la insuficiencia de la ley: «La comparación en-
tre los requerimientos dimanantes del art. 17 
de nuestra Constitución, tal y como los ha de-
limitado nuestra doctrina y las circunstancias 
bajo las que los preceptos transcritos permi-
ten acordar la prisión, pone de manifiesto 
prima facie, que la Ley ni exige la presencia 
de un fin constitucionalmente legítimo para 
acordar tal medida, ni determina cuáles son 
los fines constitucionalmente legítimos que 
permiten acordarla ni, por lo tanto, exige que 
estos se expresen en la resolución que la 
acuerda. Quizá bastaría esa insuficiencia de la 
Ley para entender vulnerado por ella el art. 17 
CE en los términos que señalamos, para el de-
recho al secreto de las comunicaciones, en la 
STC 49/1999». La segunda razón para el cues-
tionamiento de la ley radicaba en que para 
esta «el mero hecho de que el delito esté cas-
tigado con pena superior a la de prisión me-
nor puede determinar» en algunos casos que 
la privación cautelar de libertad se acuerde 
necesariamente. «De entre ellos, merece una 
especial consideración la alarma social pro-
ducida por el delito» (STC 47/2000, FJ 5).

Este cuestionamiento fue tardío tanto, por su-
puesto, desde la perspectiva del completo de-
venir de la jurisprudencia constitucional, 
como desde la perspectiva de la reflexión que 
sobre la regulación de la prisión provisional 
abría la STC 128/1995. En esta tardanza debie-
ron influir las difíciles consecuencias que 
para el ordenamiento procesal penal tendría 
una declaración de inconstitucionalidad y la 
esperanza en que las mismas pudieran ser 
soslayadas por la iniciativa del legislador, 
como finalmente así ha sido. Con la justifica-
da tolerancia inicial con la indefinición legis-
lativa en materia de libertad contrasta por 
cierto la firme postura de la STC 169/2001, 
que otorga el amparo a quien había sido de-

clarado en «libertad provisional sin fianza y 
condicionada a específicas cautelas, consis-
tentes en la obligación apud acta de presen-
tarse semanalmente ante el Juzgado y siem-
pre que fuere llamado, entrega del pasaporte 
y prohibición expresa de salida del territorio 
nacional sin autorización» (FJ 5) por el hecho 
de que estas dos últimas medidas no estaban 
previstas en la ley.

No cabe el dictado de una prórroga de prisión 
provisional tras el dictado de una condena 
recurrible de expulsión del territorio na-
cional, pues aquella medida solo está prevista 
en relación con las penas privativas de liber-
tad (STC 140/2012, de 2 de julio, FJ 3). Tampo-
co cabe acordar por su ilegalidad una «pri-
sión provisional diferida», que «no se haría 
efectiva en el momento en que se acuerda, 
sino cuando se hubiera decidido la libertad 
del reclamado en el procedimiento penal en 
virtud del que se hubiera suspendido la ejecu-
ción de la entrega». Tal medida sería contra-
ria además «al principio de excepcionalidad», 
al «mandato de previsibilidad, al mantener en 
suspensión y de modo indefinido la efectiva 
privación de libertad, haciéndola depender de 
circunstancias no controladas por el órgano 
judicial que acuerda la medida cautelar y, en 
definitiva, imprevisibles en el momento en 
que es acordada», y a la proporcionalidad, 
«dada su imprevisibilidad y la objetiva inde-
terminación de su vigencia temporal, lo que 
condiciona la falta de ponderación actualiza-
da de los presupuestos fácticos concurrentes 
en la persona del reclamado, puesto que la 
prisión diferida implica una ejecución auto-
mática y aplazada en el tiempo de la prisión 
provisional, con la consiguiente ausencia de 
un análisis sobre su legitimación realizado al 
momento en que se materializa la privación 
de libertad» (STC 210/2013, de 16 de diciem-
bre, FJ 5).

3. Prisión provisional proporcionada

Si la legalidad es lo primero que exige a la pri-
sión provisional su legitimación democrática, 
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la segunda demanda lo es de proporcionali-
dad. La prisión provisional será legítima si es 
positiva (si persigue realmente fines legítimos 
y de un modo posible), si es imprescindible 
su concurso, y con ello su nocividad, para al-
canzar tales loables fines —si no es sustitui-
ble por la fianza, la retirada del pasaporte o el 
arresto domiciliario, por ejemplo—, y si ade-
más es mayor su cara positiva que su cara ne-
gativa (si es ventajosa).

A) Fines

La jurisprudencia constitucional ha otorgado 
explícitamente su plácet a tres metas posi-
bles de la prisión provisional y lo ha negado a 
otras tres. Integran el primer grupo la conju-
ración de «ciertos riesgos relevantes para el 
proceso y, en su caso, para la ejecución del 
fallo, que parten del imputado, a saber: su 
sustracción de la acción de la Administración 
de Justicia, la obstrucción de la acción penal 
y, en un plano distinto aunque íntimamente 
relacionado, la reiteración delictiva» (STC 
128/1995, FJ 3). Conforman el club de las 
finalidades constitucionalmente proscritas 
las punitivas o de anticipación de la pena 
(SSTC 41/1982, FJ 3; 128/1995, FJ 3), en pri-
mer lugar; la obtención de declaraciones de 
los imputados que impulsen la instrucción 
(STC 128/1995, FJ 3), en segundo; y «con in-
dependencia del correspondiente juicio que 
pueda merecer la finalidad de mitigación de 
otras alarmas sociales que posean otros con-
tenidos —la alarma social que se concreta en 
disturbios sociales, por ejemplo—, y otros 
orígenes —la fuga del imputado o su libertad 
provisional—, […] la genérica alarma social 
presuntamente ocasionada por un delito» 
(SSTC 66/1997, FJ 6; 98/1997, FJ 9), en tercer 
y último lugar. Estas finalidades declaradas 
como constitucionalmente admisibles coinci-
den con las que reconoce como legítimas la 
Recomendación (80) 11 del Consejo de Euro-
pa («La prisión preventiva solo podrá orde-
narse en caso de sospecha legítima de que el 
interesado ha cometido la infracción de que 
se trate y cuando existan serias razones para 

pensar que existen uno o varios de los si-
guientes peligros: peligro de huida, peligro de 
obstrucción del curso de la justicia, peligro 
de que la persona cometa una infracción gra-
ve»), que no obstante añade que «aun no pu-
diendo determinarse la existencia de los peli-
gros anteriormente enunciados, la prisión 
preventiva podrá sin embargo estar excepcio-
nalmente justificada en casos de infracciones 
particularmente graves».

Los fines legítimos de la prisión provisional 
pueden resumirse en la prevención directa o 
indirecta del delito: evitando la reiteración 
delictiva por parte del imputado y posibilitan-
do la administración de la justicia penal. Di-
cho de otro modo, la prisión provisional se 
legitima si persigue conjurar uno de estos tres 
riesgos que parten del imputado: la fuga, la 
destrucción de pruebas, la comisión de deli-
tos. En todos los casos, la prisión se justifica 
por tales riesgos y mientras esos riesgos exis-
ten. Eso es especialmente importante para el 
caso de la obstrucción de la instrucción 
penal, riesgo que, en forma de destrucción 
de archivos o documentos, o de coacción a 
testigos, solo suele concurrir en los momen-
tos iniciales de la indagación. No se trata, por 
cierto, como a veces se ha pretendido, de que 
estemos ante una medida ilegítima en cuanto 
contraria al derecho de defensa. No se trata 
tampoco con este tipo de prisión de obligar al 
sujeto a declarar o a aportar pruebas contra sí 
mismo, en una sutil forma de tortura, sino de 
evitar que impida que él o su entorno sea in-
vestigado. El derecho de defensa comporta el 
derecho a no declarar y a no aportar pruebas 
contra uno mismo, pero no comporta el dere-
cho a no soportar ser investigado: «La confi-
guración genérica de un derecho a no sopor-
tar ninguna diligencia de este tipo dejaría 
inermes a los poderes públicos en el desem-
peño de su legítimas funciones de protección 
de la libertad y la convivencia, dañaría el va-
lor de la justicia y las garantías de una tutela 
judicial efectiva, y cuestionaría genéricamen-
te la legitimidad de diligencias tales como la 
identificación y el reconocimiento de un 
imputado, la entrada y registro en un domicilio, 
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o las intervenciones telefónicas o de corres-
pondencia» (STC 161/1997, FJ 6).

Se ha cuestionado la legitimidad de la prisión 
provisional que busca la evitación de la co-
misión de delitos por parte del imputado so-
bre la base de que configura una medida de 
seguridad predelictiva. Ciertamente, la prisión 
provisional pierde aquí su naturaleza cautelar, 
pero no por ello pierde a su vez su legitimidad, 
que se sustentará en su caso en un juicio sóli-
do de peligrosidad grave a partir de la proba-
ble comisión de un hecho delictivo.

B) Plazos

a) Por exigencia del principio de proporcio-
nalidad, la prisión provisional ha de perseguir 
fines legítimos, ha de ser necesaria y ha de ser 
ventajosa o estrictamente proporcionada. 
Esta última exigencia incide en la institución 
en, al menos, tres aspectos: recorta su ámbito 
objetivo por abajo, al proscribir su adopción 
en supuestos de imputación de un delito de 
escasa gravedad; recorta su duración al pla-
zo razonable para la resolución procesal del 
conflicto en el que se enmarca; más allá, en 
todo caso, y también por razones de seguri-
dad, recorta su duración en función de un pla-
zo máximo indeclinable e independiente de la 
pervivencia del presupuesto y de los fines 
para los que se decreta.

La expresa exigencia ex Constitutione 
(art. 17.4 CE) de una duración legal máxi-
ma para la prisión provisional, debida sobre 
todo a imperativos de seguridad jurídica, 
pero también de proporcionalidad, convierte 
su respeto en contenido del derecho a la li-
bertad. «Queda […] clara la voluntad del 
constituyente y, cumpliendo su mandato, del 
legislador, de fijar […] plazos efectivos. 
Y aunque esos plazos puedan variarse por el 
legislador, mientras la Ley fije unos, es evi-
dente que han de cumplirse, y ese cumpli-
miento […] integra la garantía constitucional 
de la libertad consagrada en el art. 17 CE» 
(STC 127/1984, FJ 3). La interpretación de las 

normas de establecimiento de plazos máxi-
mos deviene así en una cuestión 
especialmente sensible desde la perspectiva 
constitucional, como lo demuestran las mu-
chas y diversas demandas de amparo al res-
pecto, a las que me referiré posteriormente. 
Conviene ahora subrayar, sin embargo, que la 
garantía no solo es de plazo legal máximo, 
sino que antes lo es de plazo razonable: «Ni 
el art. 17.4, conforme al cual “por Ley se de-
terminará el plazo máximo de la prisión pro-
visional”, es un precepto en blanco, ni la natu-
raleza del derecho fundamental en él 
contenido puede ser mecánicamente recon-
ducida a la categoría de los derechos de confi-
guración legal; así, sin necesidad de rebasar 
las limitaciones temporales impuestas por el 
art. 504 LECrim., puede lesionarse el referido 
derecho fundamental, si el imputado perma-
nece en situación de prisión provisional más 
allá de un plazo que, atendidas las circunstan-
cias del caso, puede objetivamente estimarse 
que excede lo razonable» (STC 206/1991, 
FJ 4), «concepto jurídico indeterminado que 
habrá de ser perfilado para cada caso concre-
to en atención a las circunstancias y, por su-
puesto, a los criterios establecidos por este 
Tribunal Constitucional y por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos» (STC 2/1994, 
FJ 3). La garantía constitucional del art. 17.4 
CE, en suma, no queda agotada por la fijación 
de unos límites temporales máximos, «pues, 
por aplicación directa de los preceptos cons-
titucionales mencionados, interpretados de 
conformidad con el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos y la jurisprudencia de su Tri-
bunal (art. 10.2 CE), el plazo razonable de una 
causa determinada puede ser sensiblemente 
menor al plazo máximo legal, atendiendo a la 
complejidad de la causa, la actividad desple-
gada por el órgano judicial, y el comporta-
miento del recurrente» (STC 41/1996, FJ 2).

b) La mayor parte de las quejas de amparo 
relativas al plazo de la prisión provisional se 
han referido a la superación del plazo máxi-
mo, no porque los órganos judiciales hubie-
ran ignorado la ley, o porque se hubieran equi-
vocado patentemente acerca del plazo en ella 
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previsto, sino porque habían procedido a una 
determinada interpretación del texto legal no 
acorde con la Constitución. El baremo de 
análisis que al respecto dice aplicar el Tribu-
nal Constitucional es el criterio pro libertate: 
«en un sistema como el que configura la 
Constitución, en el que la libertad desempeña 
un papel nuclear (STC 3/1992, FJ 3), el disfru-
te de la libertad es la regla general, en tanto 
que su restricción o privación representa una 
excepción […]. Como consecuencia de esta 
característica de la excepcionalidad, rige el 
principio del favor libertatis (SSTC 32/1987, 
34/1987, 115/1987 y 37/1996) o del in dubio 
pro libertate (STC 117/1987), formulaciones 
que, en definitiva, vienen a significar que la in-
terpretación y aplicación de las normas regu-
ladoras de la prisión provisional “debe hacer-
se con carácter restrictivo y a favor del 
derecho fundamental a la libertad que tales 
normas restringen, dado, además, la situación 
excepcional de la prisión provisional. Todo 
ello ha de conducir a la elección y aplicación, 
en caso de duda, de la Ley más favorable, o 
sea, la menos restrictiva de la libertad” (STC 
88/1988, FJ 1)» (STC 147/2000, FJ 5).

c) Sea con la aplicación del exigente canon 
pro libertate, sea con el más laxo que demar-
ca la interdicción de la desproporción y de la 
incertidumbre, el Tribunal Constitucional ha 
considerado:

— Que, cuando sean varios los delitos im-
putados, no es posible sumar los plazos 
máximos de duración de la prisión que co-
rresponderían a cada uno de ellos para deter-
minar el plazo máximo aplicable, pues «tal 
interpretación supondría hacer depender el 
plazo máximo de duración de la prisión provi-
sional, que el art. 17.4 CE ordena establecer 
por Ley, de un elemento incierto, como es el 
número de delitos de que pueda acusarse a 
una persona y sería contraria a los pactos in-
ternacionales ratificados por España, al po-
der conducir, por simples operaciones 
aritméticas, a resultados notoriamente supe-
riores a todo plazo razonable. Ello supondría 
además olvidar que la comisión de varios deli-

tos no implica su total individualización, 
como se desprende del art. 70.2 del Código 
Penal» (STC 28/1985, FJ 4).

— Ni proceder a esa misma contabilización 
del tiempo sufrido por el militar imputado en 
situación de prisión atenuada, pues la mis-
ma «no es una situación de restricción de li-
bertad, sino una situación de privación de li-
bertad en el sentido del art. 17.1, inciso 
segundo, y consiguientemente 4, inciso se-
gundo, CE» (STC 56/1997, FJ 10).

— Ni dejar de hacer lo propio cuando lo que 
se solapan son la prisión provisional por 
extradición con la prisión por otra causa 
(SSTC 71 y 72/2000, 305/2000); sin embargo, 
no resulta irrazonable entender que «no for-
mó parte de la prisión acordada por la admi-
nistración española de justicia la privación 
provisional de libertad que no se debió a esta 
ni a ninguna otra causa abierta en España» 
(ATC 212/2005, FJ 3).

— No es constitucionalmente posible dejar 
de sumar los periodos discontinuos de pri-
sión a efectos de cómputo del plazo máximo 
(STC 147/2000).

— Ni prorrogar implícitamente la prisión, ni 
siquiera por el dictado de una sentencia 
condenatoria no firme (SSTC 231/2000, 
272/2000, 305/2000, 27/2008), sin que tampoco 
quepa la prórroga por esta razón antes del tal 
dictado, aunque se haya deliberado y votado 
acerca de su contenido (STC 241/1994, FJ 5).

— Ni hacerlo cuando su plazo inicial se 
ha extinguido (SSTC 231/2000, 272/2000, 
305/2000, 28/2001, 144/2002, 120/2004, 
155/2004, 99/2005, 122/2009, de 18 de mayo), 
pues es «constitucionalmente insubsanable 
de una decisión extemporánea de prórroga» 
(STC 304/2000, FJ 2).

No es inconstitucional, en cambio, entender 
que la prórroga inicia su cómputo cuando 
expira el plazo prorrogado y no cuando se 
dicta el auto de prórroga (STC 15/2005, FJ 5).
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— Ni es constitucionalmente obligado en-
tender que el inicio del cómputo se sitúa en el 
momento de la detención que precede a la 
prisión, pues «el hecho de que junto a la figu-
ra de la prisión provisional exista otra, la de la 
detención, con expreso refrendo constitucio-
nal en sus propios límites y con plazo máximo 
de duración igualmente tasado —en el 
art. 17.2 CE respecto a la detención preventiva 
por la autoridad gubernativa y en el art. 497 y 
concordantes de la LECrim. cuando el 
detenido pasa a disposición judicial transcu-
rrido aquel— puede servir de justificación 
para entender que el plazo máximo de prisión 
provisional no necesariamente incluye el pe-
ríodo anterior en que se haya padecido priva-
ción de libertad con causa legal distinta, 
como son todos los supuestos de detención. 
Y así lo corrobora el propio tenor literal del 
art. 17 CE, que significativamente ha previsto 
plazos máximos para un tipo determinado de 
detención, la gubernativa (art. 17.2), así como 
plazos igualmente máximos —que ha de fijar 
el legislador dentro del canon de lo razona-
ble— para la prisión provisional (art. 17.4, in-
ciso final). Lo que entraña, en definitiva, que 
en la propia configuración constitucional de 
los supuestos de privación de libertad existen 
dos situaciones legales distintas tanto en lo 
que respecta a su finalidad como a sus conse-
cuencias y, por ello, no cabe entender como 
interpretación constitucionalmente obligada 
que el plazo de privación de libertad padecido 
en atención a la primera haya de integrarse 
necesariamente en el plazo máximo fijado le-
galmente para la segunda» (STC 37/1996, 
FJ 4; también, STC 145/2001).

d) Especial atención en la jurisprudencia ha 
merecido en los últimos tiempos la cuestión 
de cómo juegan los plazos en los casos en los 
que la privación de libertad responde a 
más de un título (prisión provisional en más 
de una causa o coincidencia de pena y prisión 
provisional) y en cómo juegan tanto para 
computar la medida cautelar como para com-
putar el cumplimiento de la pena. Para enten-
der la doctrina del Tribunal Constitucional 
proceden dos precisiones.

La primera hace a que no es la misma la si-
tuación del preso bajo un título u otro: «el 
cumplimiento en calidad de penado se ve di-
recta y perjudicialmente afectado por el he-
cho de coincidir con una situación de prisión 
provisional decretada, pues el penado que se 
encuentra con causas pendientes en situa-
ción de prisión provisional no puede acceder 
a ningún régimen de semilibertad, no puede 
obtener permisos, ni puede obtener la liber-
tad condicional. Por ello no puede sostener-
se que el preso preventivo, que cumple a la 
vez condena, no está “materialmente” en si-
tuación de prisión preventiva, o, en otros tér-
minos, solo padece una “privación de liber-
tad meramente formal”» (STC 57/2008, de 28 
de abril, FJ 7). La segunda precisión se refie-
re al tenor literal del art. 58.1 CP en su ver-
sión anterior a la LO 15/2003: «El tiempo de 
privación de libertad sufrido preventivamen-
te se abonará en su totalidad para el cumpli-
miento de la pena o penas impuestas en la 
causa en que dicha privación haya sido acor-
dada o, en su defecto, de las que pudieran 
imponerse contra el reo en otras, siempre 
que hayan tenido por objeto hechos anterio-
res al ingreso en prisión». En la actualidad 
(LO 5/2010) rige la siguiente salvedad: «salvo 
en cuanto haya coincidido con cualquier pri-
vación de libertad impuesta al penado en 
otra causa, que le haya sido abonada o le sea 
abonable en ella. En ningún caso un mismo 
periodo de privación de libertad podrá ser 
abonado en más de una causa».

El Tribunal ya había establecido que no es po-
sible dejar de contabilizar dentro del período 
de prisión provisional el tiempo de cumpli-
miento de una pena de prisión impuesta en 
otro procedimiento (SSTC 19/1999), ni, a la 
inversa, puede dejar de contabilizarse como 
cumplimiento de condena la prisión provisio-
nal acordada en el mismo procedimiento por-
que coincidiera tal tiempo con el cumplimien-
to de una condena privativa de libertad 
distinta (STC 57/2008). En resoluciones más 
recientes añade que, partiendo del tenor lite-
ral inicial del art. 58.1 CP, no resulta irrazona-
ble que se deniegue «el abono del mismo 
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tiempo de prisión provisional para el cumpli-
miento de varias causas, tomando en conside-
ración el tenor del enunciado del art. 58.1 del 
Código Penal entonces vigente, en atención al 
fundamento y la finalidad de la norma» (STC 
92/2012, de 7 de mayo, FJ 5), «pues si el mis-
mo tiempo de privación cautelar de libertad 
se descuenta varias veces de la sanción pre-
vista para varios hechos, no solo es que no 
hay un perjuicio material que compensar o 
remediar, es que la rebaja en el cumplimiento 
de las penas impuestas dependería de una cir-
cunstancia procesal totalmente imprevisible 
y azarosa: el número de causas que se abran 
en la investigación de los hechos. De esta ma-
nera, de atenderse la pretensión del deman-
dante de amparo, quedaría completamente 
desvirtuada la finalidad de la norma que, se 
insiste, está prevista para una sola causa y 
una sola condena» (STC 158/2012, de 17 de 
septiembre, FJ 4). Asimismo, matiza en la 
STC 148/2013, de 9 de septiembre, que, en el 
caso de las condenas acumuladas, no es con-
traria a la Constitución la decisión judicial de 
no descontar del límite máximo de cumpli-
miento efectivo, fijado en treinta años, el pe-
riodo de tiempo en que simultáneamente se 
encontraba como preso preventivo y como 
penado (FJ 6).

4. Garantías procesales

El punto de partida para la delimitación de 
las garantías procesales de la prisión provi-
sional ha de ser el de las garantías fundamen-
tales del proceso penal. El proceso penal en 
un Estado democrático se concibe como un 
diálogo racional e informado entre las partes 
en conflicto (la sociedad y el imputado) que 
permite a un tercero informado e imparcial 
adoptar la solución más razonable para el 
mismo. Ello supone, muy en síntesis, que ese 
tercero que decide sea un Juez y un Juez im-
parcial; que las partes pueden alegar y probar 
con libertad ante el Juez; que el Juez ha de 
resolver el conflicto motivadamente y con un 
punto de partida que debe ser plenamente 
arrumbado: la inocencia del acusado.

Con el incidente procesal de la prisión provi-
sional algunas cosas han de ser distintas. En 
primer lugar, porque se trata de una decisión 
urgente que ha de adoptarse en una situación 
de necesidad —el dilema del Juez es: «o ase-
guro el proceso con la prisión o pongo en pe-
ligro el proceso con la libertad»—. Y en se-
gundo lugar porque a la urgencia de la 
decisión se une el hecho de que hay que to-
marla con una información muy fragmenta-
ria. Mientras que en el proceso penal se inves-
tiga todo lo que haya que investigar y se 
somete a prueba todo lo que haya que probar, 
el Juez de la prisión provisional ha de tomar 
su decisión con lo que sabe en ese momento 
acerca de la imputación y de los riesgos de 
fuga, de destrucción de pruebas, de peligrosi-
dad criminal.

Sin embargo, ni las prisas ni la desinforma-
ción son buenas consejeras. Y aunque no po-
demos evitarlas, sí podemos tratar de com-
pensarlas con otros requisitos: que quien 
haya de decidir sea un Juez, que escuche per-
sonalmente al imputado, que se pueda practi-
car la prueba disponible, que la decisión de 
prisión sea recurrible ante un órgano supe-
rior, y que la decisión de prisión pueda re-
plantearse sin límite a la luz de nuevos datos 
fácticos.

A) Imparcialidad

a) La decisión sobre la prisión 
provisional constituye una decisión que 
«exige del Juez, por regla general, una valora-
ción, por lo menos indiciaria, de la culpabili-
dad» y, que, en cuanto que «comporta una ac-
tividad esencialmente inquisitiva» si se 
«adopta de oficio […] sin la previa instaura-
ción del contradictorio» (STC 106/1989, FJ 4), 
afecta a su imparcialidad como decisor del 
fondo del conflicto penal (STC 145/1988, FJ 7; 
también, STC 60/1995, FJ 6). Señala reciente-
mente la STC 143/2006 que, «si bien la adop-
ción de una medida cautelar como la prisión 
provisional es una de las actuaciones que, 
abstractamente consideradas, pueden gene-
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rar en quienes las efectúan un prejuicio o idea 
preconcebida acerca de la participación del 
imputado en los hechos enjuiciados y de su 
culpabilidad, no debemos perder de vista que, 
conforme a la doctrina constitucional ex-
puesta, se impone un análisis circunstancial 
de la cuestión sin apriorismos de los que este 
Tribunal ha huido constantemente», siendo lo 
decisivo «tal como hemos dicho al abordar si 
el enjuiciamiento en segunda instancia de re-
cursos deducidos contra resoluciones sobre 
prisión provisional compromete o no la ga-
rantía de imparcialidad judicial (ATC 68/2002, 
de 22 de abril, y resoluciones en él citadas), 
[…] si el veredicto que se contiene en las re-
soluciones pretendidamente “contaminantes 
de la imparcialidad judicial” es o no sustan-
cialmente idéntico al que integra el juicio de 
culpabilidad» (FJ 4).

b) Bien distinta es la cuestión abordada en 
la STC 98/1997, atinente a si el Juez de Ins-
trucción quedaba contaminado para la deci-
sión acerca de la prisión del imputado por el 
hecho mismo de haber instruido la causa y, 
dentro de ella, el incidente relativo a dicha si-
tuación personal. Si bien no parece discutible 
que quien dilucida y decide sobre algo tan 
trascendente como la libertad no pueda que-
dar al margen de la imparcialidad en cualquie-
ra de sus vertientes, «que solo desde la impar-
cialidad cabe adoptar una resolución judicial 
como la que nos ocupa» (FJ 3), sí que lo es 
que, atendida la naturaleza de la decisión, for-
me parte del contenido constitucional de la 
imparcialidad el que quien la adopte no sea el 
instructor de la causa. Y ello porque «la pri-
sión provisional es una medida excepcional 
que se justifica como la respuesta más razo-
nable a una situación en la que se impone la 
necesidad de optar entre el derecho a la liber-
tad de una persona que no ha sido declarada 
culpable, de una parte, y el aseguramiento, de 
otra, de la administración de justicia penal. La 
correcta adopción de la decisión sobre la si-
tuación personal del imputado y su efectivi-
dad requieren, respectivamente, el conoci-
miento por parte del órgano decisor de toda 
la información relevante procesalmente dis-

ponible y, normalmente, la sujeción personal 
del imputado, lo que agrava cualquier demora 
en la resolución» (FJ 3). A la vista de todas 
estas circunstancias, «la específica garantía 
que ahora exige el demandante de amparo 
como componente inexcusable de la impar-
cialidad objetiva, es decir, la sustitución del 
Juez instructor en la decisión relativa a la pri-
sión provisional, si bien puede ciertamente 
contribuir a reforzar dicha imparcialidad, no 
alcanza a erigirse en garantía única e impres-
cindible de la incolumidad del derecho funda-
mental. Sin necesidad, en efecto, de recordar 
la proyección que en esta garantía ocupa su 
propio carácter judicial, la imparcialidad ob-
jetiva de quien viene instruyendo y decide, 
además, la privación preventiva de libertad 
puede venir suficientemente avalada por exi-
gencias tales como la postulación de esta me-
dida por parte de la acusación, la celebración 
de un debate contradictorio previo, así como 
la existencia de un recurso inmediato ante un 
órgano judicial ajeno a la instrucción y con 
arreglo a una tramitación necesariamente 
acelerada» (FJ 4).

B) Motivación

a) Lo esencial para apreciar si se ha produ-
cido una lesión del art. 17.1 CE no es solo que 
el auto prive injustificadamente de libertad al 
imputado, sino también que dicha decisión de 
privación no venga acompañada de una moti-
vación suficiente y adecuada, pues la explica-
ción del órgano que adopta la resolución es 
normalmente la única vía para analizar su jus-
tificación —su razonabilidad, su proporciona-
lidad— y, en cualquier caso, la vía idónea 
para ello y de obligado tránsito para el Juez o 
el Tribunal. Así, la prisión provisional puede 
determinar la lesión del derecho funda-
mental a la libertad cuando la misma carez-
ca de justificación, cosa que sucederá en cual-
quier caso cuando las razones aducidas por el 
Juez sean inaceptables, pero también, salvo 
excepción, cuando el Juez no aporte razón al-
guna o cuando las que aporte sean insuficien-
tes. La «motivación que ha de ser “suficiente y 
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razonable”, entendiendo por tal no la que col-
ma meramente las exigencias del derecho a la 
tutela judicial efectiva, sino aquella que res-
peta el contenido constitucionalmente garan-
tizado del derecho a la libertad afectado, pon-
derando adecuadamente los intereses en 
juego —la libertad de la persona cuya inocen-
cia se presume, por un lado; la realización de 
la administración de la justicia penal, en aten-
ción a los fines que hemos reseñado, por 
otro— a partir de toda la información dispo-
nible en el momento de adoptar la decisión y 
del entendimiento de la prisión provisional 
como una medida excepcional, subsidiaria y 
provisional» (STC 152/2007, FJ 2).

Lo trascendente en realidad es que la prisión 
sea razonable y no que sea razonada. Lo que 
sucede es que normalmente solo sabremos lo 
primero si sucede lo segundo: como lo razo-
nable es en principio la libertad y no la pri-
sión, para la justificación de esta será normal-
mente imprescindible conocer los motivos 
que expone el órgano judicial para deshacer 
la fuerte presunción pro libertate. Tajante ha 
sido al respecto el Tribunal Constitucional: 
«En efecto, más allá de las menciones del 
apartado segundo del art. 17 a la autoridad ju-
dicial y más allá de la regulación que de los 
aspectos formales de la prisión provisional 
hace la Ley de Enjuiciamiento Criminal, debe 
acentuarse la íntima relación que existe entre 
la motivación judicial —entendida en el doble 
sentido de explicitación del fundamento de 
Derecho en el que se basa la decisión y, sobre 
todo, del razonamiento seguido por el órgano 
judicial para llegar a esa conclusión— y las 
circunstancias fácticas que legitiman la priva-
ción de libertad, pues solo en aquella van a 
ser cognoscibles y supervisables estas. De 
este modo, amén de al genérico derecho a la 
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE (SSTC 
66/1989, FJ 5; 9/1994, FJ 6; 13/1994, FJ 6), en 
este supuesto de afección judicial al objeto 
del derecho, la falta de motivación de la reso-
lución que determine la prisión provisional 
afecta primordialmente, por la vía de un de 
sus requisitos formales esenciales, a la propia 
existencia del supuesto habilitante para la 

privación de libertad y, por lo tanto, al propio 
derecho a la misma» [STC 128/1995, FJ 4.a)].

b) Será necesario que la motivación tenga 
los elementos suficientes para la realización 
de un análisis de proporcionalidad de la 
medida, sin que sea imprescindible que dicho 
análisis se exprese en el auto judicial. Dichos 
elementos habrán de ser, por de pronto, los 
caracteres esenciales de la imputación y la 
finalidad que persigue la medida privativa de 
libertad; la STC 44/1997 habla al respecto de 
«la indispensabilidad de la expresión del pre-
supuesto de la medida y del fin constitucional-
mente perseguido» [FJ 5.b); también, STC 
67/1997]. Deben consignarse, además, respec-
to al primero de los elementos citados, los da-
tos que aporta la investigación respecto a la 
probabilidad de culpabilidad, y respecto al se-
gundo, «las circunstancias concretas del caso 
y las personales del imputado» [STC 128/1995, 
FJ 4.b)], que sostienen la concurrencia del 
riesgo que se quiere conjurar y, con ello, la 
funcionalidad concreta de la medida.

c) La suficiencia de la motivación debe me-
dirse en relación con la información dispo-
nible en el momento en el que se adopta la 
decisión. Procede recordar que la decisión 
relativa a la libertad del imputado es la salida 
necesaria e indiferible a una encrucijada en la 
que en todos los caminos se vislumbran luces 
y sombras, lo que obliga a calibrar la correc-
ción de la opción judicial desde la perspectiva 
que impone el cruce «entre los deberes esta-
tales de perseguir eficazmente el delito y ase-
gurar el ámbito de la libertad del ciudadano» 
(STC 41/1982, FJ 2). Así, en relación con la 
constatación del riesgo de fuga, «si bien es 
cierto que “en un primer momento, la necesi-
dad de preservar los fines constitucionalmente 
legítimos de la prisión provisional […], así 
como los datos con los que en ese instante 
cuenta el instructor, pueden justificar que el 
decreto de la prisión se lleve a cabo 
atendiendo solamente al tipo de delito y a la 
gravedad de la pena”, también lo es que “el 
transcurso del tiempo modifica estas circuns-
tancias” y obliga a ponderar “los datos perso-
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nales así como los del caso concreto” [STC 
128/1995, FJ 4.b); también, SSTC 37/1996, 
FJ  6. A); 62/1996, FJ 5]» [STC 44/1997, FJ 
5.b)]. Y así, en el supuesto que enjuiciaba la 
sentencia citada se concluía que «(c)uando el 
Juez adoptó la decisión, no había pasado aún 
un mes desde el inicio de la instrucción y el 
único dato descollante era el de la indiciaria 
comisión de un delito calificable inicialmente 
como grave por parte de ciudadanos extranje-
ros que no cabe descartar que formen parte 
de una organización. Que en esta tesitura el 
Juzgado optara por la prisión y no por la liber-
tad, y sustentara su opción en la conjuración 
de un riesgo de fuga sostenido solo por la gra-
vedad de la imputación y de la pena amena-
zante, no puede calificarse en este caso con-
creto como una decisión ilógica o injustificada 
y excesivamente preservadora del proceso en 
detrimento de la libertad» (FJ 7).

d) En esta materia no son aceptables los ra-
zonamientos puramente abstractos, referidos 
solo al tipo de caso o al tipo de imputado. No 
se trata así de afirmar, por ejemplo, que los 
imputados por cierto tipo de delitos suelen 
escaparse a la acción de la justicia si se les 
deja en libertad, sino que el concreto imputa-
do, en atención a sus individuales circunstan-
cias personales, profesionales y familiares, no 
va a comparecer en el proceso si se le deja en 
libertad.

En la tarea de avalar desde un punto de vista 
externo la suficiencia de la motivación de la 
privación provisional de libertad ha intentado 
el Tribunal Constitucional asentar modelos de 
razonamiento suficientes e insuficientes, pro-
curando de este modo aportar seguridad 
constitucional a la labor de los órganos judi-
ciales. Punto de partida es que su control es 
un control limitado y externo: es a los órganos 
de la jurisdicción ordinaria a quienes compete 
en exclusiva determinar en cada caso la con-
currencia y valoración de los antecedentes 
fácticos justificativos de la medida cautelar, 
puesto que tales órganos son los únicos que 
gozan de la inmediación necesaria para ello. 
Al Tribunal Constitucional, en su tarea de pro-

tección del derecho fundamental a la libertad, 
le corresponde controlar que dicha justifica-
ción, articulada a través de la motivación de 
las resoluciones judiciales, se lleve a cabo 
ponderando los derechos e intereses en con-
flicto y resolviendo de forma acorde con los 
fines legítimos que permiten justificar la limi-
tación cautelar de la libertad personal (por 
todas, SSTC 128/1995, FJ 4; 66/1997, FJ 4; 
47/2000, FJ 7; 179/2005, FJ 4; 35/2007, FJ 2; 
152/2007, FJ 3).

Modelos de razonamiento de aquel tipo serían 
los siguientes:

— Salvo en el primer estadio de la instruc-
ción, el riesgo de fuga no puede sustentarse 
solo en la cuantía de la pena que amenaza al 
imputado (SSTC 128/1995, FJ 4; 33/1999, FJ 6; 
61/2001, FJ 4; 94/2001, FJ 6).

— La proximidad de la celebración del 
juicio oral como dato a partir del cual susten-
tar los riesgos que se pretenden evitar tiene 
«un sentido ambivalente o no concluyente, 
dado que el avance del proceso puede contri-
buir tanto a cimentar con mayor solidez la im-
putación, como a debilitar los indicios de cul-
pabilidad del acusado, el órgano judicial debe 
concretar las circunstancias que avalan en el 
caso concreto una u otra hipótesis (por todas, 
SSTC 128/1995, FJ 3; 66/1997, FJ 6; 146/1997, 
FJ 5; 33/1999, FJ 6; 35/2007, FJ 2)» (STC 
35/2007, FJ 2); «(e)sta ambivalencia es precisa-
mente la que obliga a que, cuando se alude a lo 
avanzado de la tramitación y al aseguramiento 
de la celebración del juicio oral —dato pura-
mente objetivo—, se concreten las circunstan-
cias específicas derivadas de la tramitación 
que en cada caso abonan o no la hipótesis de 
que, en el supuesto enjuiciado, el transcurso 
del tiempo puede llevar a la fuga del imputado. 
La simple referencia a lo avanzado de la trami-
tación carece como tal de fuerza argumentativa 
para afirmar la posibilidad de que el imputado 
huya» (STC 66/1997, FJ 6).

— En la prisión del extraditable constituye 
un sólido indicio del riesgo de fuga el hecho 
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de que ya haya eludido la acción de la justicia 
del Estado reclamante (STC 71/2000, FJ 6).

— Las resoluciones estereotipadas no 
comportan por ese solo hecho que sean reso-
luciones insuficientemente motivadas desde 
la perspectiva de la libertad (SSTC 33/1999, 
FJ 5; 8/2002, FJ 5).

— Las resoluciones por remisión a otras 
no comportan por ese solo hecho que sean re-
soluciones insuficientemente motivadas des-
de la perspectiva de la libertad (SSTC 33/1999, 
FJ 5; 304/2000, FJ 5; 61/2001, FJ 3).

— Aunque el dictado de una sentencia 
condenatoria por un delito grave «puede 
constituir un dato suficiente que justifique ra-
zonable y suficientemente la concurrencia de 
un riesgo de sustracción a la acción de la jus-
ticia» (STC 62/1996, de 15 de abril, FJ 7), 
aquel dato no puede funcionar como un auto-
matismo para el dictado de la prisión (STC 
50/2009, de 23 de febrero, FJ 4).

e) El secreto del sumario autoriza a impe-
dir la publicidad de la situación y resultados 
de la instrucción judicial, pero no permite 
ocultar al afectado las razones básicas que 
determinan su prisión a efectos de hacerle 
posible proceder, en su caso, a la impugna-
ción del auto por la vía procesal adecuada 
(SSTC 18/1999, FJ 4; 12/2007, FJ 2).

C) Inmediación

La garantía de inmediación debe atemperarse 
a su concreta necesidad en función de la reite-
ración del incidente. Como la cuestión acerca 
de la libertad o la prisión provisionales del im-
putado puede ser suscitada por este siempre 
que así lo tenga a bien, podría llegar a carecer 
de sentido en el concreto incidente procesal 
así generado lo que respecto a la adopción o la 
prórroga de la prisión se presenta como acon-
sejable o como imprescindible. Así lo entiende 
el Tribunal Constitucional en su STC 108/1997: 
«Tampoco cabe entender que estemos en este 

concreto supuesto (comparecencia del impu-
tado previa a la decisión sobre la continuación 
de la prisión provisional en la tramitación del 
recurso de casación) ante una garantía directa-
mente exigida por la Constitución, es decir, 
ante una garantía que, aun no estando expresa-
mente contemplada en la ley, debiera estarlo o 
debiera integrar necesariamente su interpreta-
ción. Repárese, en primer lugar, en abstracto, 
en que las decisiones sobre la situación perso-
nal del imputado no solo le vienen impuestas 
al Juez en determinados momentos procesales 
por la ley, sino que pueden ser también insta-
das en cualquier momento por el imputado 
afectado cuantas veces lo estime conveniente. 
De ahí que en ocasiones la garantía de compa-
recencia pueda resultar no solo innecesaria, 
sino también, por ello, dilatoria y perturbadora 
para la correcta tramitación del procedimien-
to. De ahí, también, que el legislador haya op-
tado en la actualidad por reservar tal exigencia 
para las decisiones de empeoramiento de la 
situación del imputado en términos de liber-
tad. Repárese asimismo, en concreto, en que 
en el caso que nos ocupa nos encontramos 
ante una decisión de confirmación que la ley 
impone al Tribunal respecto a una situación 
que el mismo había ya confirmado unos días 
antes en la sentencia condenatoria y que había 
venido precedida entonces de la correspon-
diente vista oral» (FJ 2).

D) Cosa juzgada

Como la incidencia del paso del tiempo en el 
sustento de la medida de prisión provisional 
«obliga a posibilitar en todo momento el re-
planteamiento procesal de la situación perso-
nal del imputado y, por así expresarlo, a relati-
vizar o circunscribir el efecto de firmeza de las 
resoluciones judiciales al respecto con la inte-
gración del factor tiempo en el objeto del inci-
dente» (STC 66/1997, FJ 1), «ni la situación de 
prisión preventiva, ni la de libertad provisio-
nal, ni la cuantía de la fianza que permite acce-
der a la misma, constituyen situaciones jurídi-
cas intangibles o consolidadas y por ello 
inmodificables». Ello no proporciona «cober-
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tura a modificaciones arbitrarias de la perso-
nal del imputado, por lo que en última instan-
cia será necesario que la decisión judicial sí 
tenga su sustento en el acaecimiento de nue-
vas circunstancias en el curso del proceso, en 
la valoración de alegaciones no formuladas 

con anterioridad, o incluso en una reconside-
ración —plasmada en la resolución judicial— 
de las circunstancias ya concurrentes pero 
que, a juicio del propio órgano judicial, fueron 
erróneamente apreciadas en la resolución que 
se modifica» (STC 65/2008, FJ 3).
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Artículo 18

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

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrá hacerse en 
él sin consentimiento del titular o resolución judicial, salvo en caso de fla-
grante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las pos-
tales, telegráficas y telefónicas, salvo resolución judicial.

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

Sumario general:

Los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, por JavieR PaRdo 
FalCón

El derecho a la inviolabilidad del domicilio, por RaFael alCáCeR GuiRao

El secreto de las comunicaciones, por TeResa RodRíGuez MonTañés

La protección de datos, por JavieR PaRdo FalCón
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ARTÍCULO 18.1
LOS DERECHOS AL HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL 

Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN

Sumario: I. La constitucionalización de los denominados derechos de la personalidad. II. El 
derecho al honor. 1. El honor como concepto vinculado a los valores sociales y constitucio-
nales. 2. La titularidad del derecho al honor: un derecho de la personalidad susceptible de 
disfrute por las personas jurídicas. 3. Los límites del derecho al honor: de la garantía del 
animus iniuriandi a la prevalencia de las libertades de expresión. III. El derecho a la intimi-
dad personal y familiar. 1. ¿De una concepción objetiva a otra subjetiva de la intimidad? 2. 
La intimidad como derecho exclusivamente predicable de las personas físicas. 3. Los lími-
tes del derecho a la intimidad: el criterio determinante de la relevancia pública. IV. El dere-
cho a la propia imagen. 1. La necesaria desvinculación entre el derecho a la propia imagen 
y la privacidad de la persona. 2. La imagen personal como presupuesto de la titularidad del 
derecho. 3. La exigencia de la relevancia pública de la imagen más allá de las circunstan-
cias personales y espaciales de lo captado.

JavieR PaRdo FalCón

Profesor titular de dereCho ConstituCional

I.  LA CONSTITUCIONALIZACIÓN 
DE LOS DENOMINADOS DERE
CHOS DE LA PERSONALIDAD

A pesar de incluirse en el núcleo duro de su 
parte dogmática, no parece que el reconoci-
miento de los derechos al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen 
fuera objeto de particular atención por el 
constituyente español en el momento en que 
se estaba elaborando la Constitución (CE) 
de  1978. Como puede comprenderse, para 
una sociedad y una clase política mayoritaria-
mente ansiosas por establecer los instrumen-
tos jurídico-políticos que aseguraran de modo 
firme la transición de un régimen autoritario a 
un sistema democrático, eran sobre todos los 
derechos políticos inherentes a este último 
(sufragio universal activo y pasivo), las liber-
tades públicas que constituyen su presupues-
to (ideológica y de expresión; derechos de 
reunión, asociación o sindicación) y algunos 

derechos pertenecientes al ámbito privado 
hasta entonces imposibles de ejercer (divor-
cio) los realmente considerados de inclusión 
imprescindible en el nuevo texto constitucio-
nal, en cuanto muestra evidente de la irrever-
sible incorporación de España, tras décadas 
de retraso, al privilegiado club de países de la 
Europa democrática.

Desde luego, a la vista de la evolución de las 
sociedades occidentales, es posible que a 
gran parte de sus ciudadanos les resulte muy 
difícil hoy imaginarse su propia existencia sin 
la garantía al más alto nivel jurídico de estos 
derechos tan estrechamente vinculados al li-
bre desarrollo de la personalidad, por utilizar 
una de las expresiones pórtico del art. 10.1 
CE. Sin embargo, a finales de los años setenta 
del pasado siglo en la mayoría de los Estados 
europeos los derechos al honor, a la intimi-
dad o a la propia imagen no se percibían, a 
diferencia de lo que ahora empieza a suceder, 
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como pilares básicos de un sistema de liberta-
des. Más bien al contrario, su reconocimiento 
en los distintos ordenamientos jurídicos obe-
decía a la necesidad de establecer un contra-
peso tal vez odioso pero sin duda necesario a 
las libertades de expresión e información, 
que sí ostentaban de manera indiscutible 
aquella condición, aunque tampoco pudieran 
ser consagradas con carácter absoluto. Esta 
misma percepción se tenía también en nues-
tro país hace tres décadas, y muy particular-
mente por lo que al derecho al honor se refie-
re, pues el honor era uno de los valores 
básicos, al menos en apariencia, de la moral 
pública de una sociedad educada en una serie 
de principios ideológicos como eran los de la 
dictadura franquista, con unas fuertes conno-
taciones militaristas que impregnaban todos 
los ámbitos de relación social, incluidos los 
privados.

En este sentido, la expresa referencia que 
hace el art. 20.4 CE al derecho al honor, a la 
intimidad y a la propia imagen como límite de 
las libertades de expresión e información va a 
posibilitar en un primer momento su concep-
ción por parte de Jueces y Tribunales como 
bienes jurídicos que delimitan el ejercicio de 
estas libertades. Así va a suceder de manera 
singular en el tratamiento judicial de los pri-
meros conflictos entre las libertades de 
expresión o información, por un lado, y el 
derecho al honor, por otro, resueltos mayori-
tariamente en clave de evidente subordina-
ción de las primeras al segundo. Tal circuns-
tancia obligará a intervenir al Tribunal 
Constitucional (TC) al objeto de rectificar 
unos criterios de ponderación muy alejados 
del nuevo sistema de valores que representaba 
la CE.

Con todo, no cabe deducir de lo anterior que 
el derecho al honor pero también a la intimi-
dad o a la propia imagen hayan tenido que es-
perar para su reconocimiento y garantía en 
nuestro ordenamiento jurídico a su proclama-
ción en el actual texto constitucional. Muy al 
contrario, el entendimiento de estos tres de-
rechos como integrantes inequívocos de las 

más etérea categoría, de origen italiano, de 
los derechos de la personalidad estaba ya 
fuera de discusión al menos desde la pasada 
década de los cincuenta, como pusieron de 
manifiesto algunos de nuestros civilistas más 
destacados de la época (castán tobeñas, 1952; 
De castro y braVo, 1959). Ahora bien, aunque 
tales derechos gozaran en nuestro ordena-
miento jurídico preconstitucional de un cier-
to, aunque desigual, sistema de garantías, la 
fijación de sus respectivos contenidos tal y 
como los entendemos en la actualidad obede-
ce a dos circunstancias muy concretas: la pri-
mera, la aprobación por las Cortes Generales 
de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de 
Protección civil del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia ima-
gen (en adelante, LO 1/1982); y la segunda, la 
importantísima jurisprudencia del TC sobre 
esta materia, que vinculará estos derechos no 
solo con la personalidad, sino también, y de 
manera muy especial, con el principio, recogi-
do en el art. 10.1 CE, de la «dignidad de la 
persona» (SSTC 37/1989, de 15 de febrero, 
FJ  7; 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3; 
214/1991, de 11 de noviembre, FJ 1).

Cumpliendo con su primera finalidad, la LO 
1/1982 ha tenido sobre todo relevancia a la 
hora de determinar la actuación de la jurisdic-
ción ordinaria, particularmente en el ámbito 
civil. En cambio, el TC, sin prescindir de ella 
por completo, no se ha sentido especialmente 
vinculado por sus concretos postulados a la 
hora de proceder a la interpretación constitu-
cional de estos derechos. Algo por otra parte 
lógico, ya que ni la citada ley, muy breve, pre-
tendía una regulación pormenorizada de los 
mismos, ni tampoco tal cosa resultaba conve-
niente si tenemos en cuenta que, a diferencia 
de otros derechos fundamentales, los dere-
chos de la personalidad no son en sentido es-
tricto derechos de configuración legal, lo que 
los hace jurisdiccionalmente muy asequibles 
y especialmente idóneos para la aplicación 
directa que se infiere del art. 53.1 CE. Conse-
cuente con ello resulta, pues, que la LO 1/1982, 
lejos de proporcionar algún tipo de definición 
de los derechos que regula, se limite a esta-
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blecer que su protección civil «quedará deli-
mitada por las leyes y por los usos sociales 
atendiendo al ámbito que, por sus propios ac-
tos, mantenga cada persona reservado para sí 
o su familia» (art. 2).

Uno de los primeros debates que suscitó la 
redacción del art. 18.1 CE fue el de si honor, 
intimidad y propia imagen se configuraban 
como tres derechos autónomos o más bien 
como la triple vertiente de un único y más ge-
nérico derecho a la privacidad, término este 
de uso corriente, tanto en el Derecho europeo 
continental como en el anglosajón. Aunque la 
LO 1/1982 tampoco contribuía a poner dema-
siada luz sobre el asunto, el TC, partiendo 
siempre de «su estrecha relación en tanto que 
derechos de la personalidad, derivados de la 
dignidad humana y dirigidos a la protección 
moral de las personas», terminaría por afir-
mar de modo concluyente la autonomía de 
estos tres derechos en tanto que dotados de 
un contenido propio y específico, de manera 
que «la apreciación de la vulneración de uno 
no conlleva necesariamente la vulneración 
de  los demás» (STC 156/2001, de 2 de julio, 
FF. JJ. 2 y 3). Tal consideración, que se sigue 
manteniendo hasta hoy, justifica el tratamien-
to separado de cada uno de ellos, que vamos a 
efectuar a continuación a partir de la estruc-
tura clásica del estudio de los derechos fun-
damentales individualmente considerados, 
basada en el análisis de su contenido, titulari-
dad y límites.

II. EL DERECHO AL HONOR

Como ya se ha apuntado, a diferencia de los 
derechos a la intimidad y a la propia imagen, 
cuya relevancia en nuestro Derecho precons-
titucional había sido prácticamente nula, 
caso del primero, o limitada a su dimensión 
patrimonial, en el del segundo, la efectiva ga-
rantía a nivel jurídico del derecho al honor no 
empieza ni muchos menos con su reconoci-
miento en la CE. Por el contrario, si no como 
derecho fundamental (concepto este sin en-
caje en un régimen político antidemocrático), 

sí como bien jurídico protegido, el honor te-
nía ya un contenido bastante delimitado en 
nuestro ordenamiento gracias sobre todo a la 
labor de la jurisdicción penal, aunque carecie-
ra de los límites naturales a que había de so-
meterse en el nuevo marco jurídico-político, 
basado en la democracia, el pluralismo y, en 
definitiva, el régimen de libertades configura-
do por el nuevo texto constitucional. Es esta 
una de las razones que contribuyen a explicar 
por qué el TC es consciente de la necesidad 
de sentar cuanto antes su doctrina sobre el 
contenido constitucional del derecho al ho-
nor, lo que conseguirá relativamente pronto, 
constriñendo —como solo él podía hacerlo— 
a los órganos judiciales a interpretar las intro-
misiones en el honor de las personas en el 
contexto de esa nueva realidad jurídico-polí-
tica que se abría paso en nuestro país (parDo 
Falcón, 1992, 176).

1.  El honor como concepto vinculado 
a los valores sociales y constitu
cionales

Aunque en alguna de sus primeras resolucio-
nes el TC esbozara ya el concepto de honor 
garantizado por la CE (ATC 106/1980, de 26 de 
noviembre), habrá que esperar hasta princi-
pios de la década de los noventa del siglo pa-
sado para que efectúe sus primeras aproxima-
ciones al concepto constitucional de honor, 
aunque sea partiendo de la idea de que se tra-
ta de un concepto jurídico indeterminado 
a cuya determinación tampoco ayuda mucho 
la referencia contenida en el art. 7.7 de la LO 
1/1982, que lo relaciona con la «fama» o, toda-
vía más confusamente, con la «propia estima-
ción». Así, para el TC la definición de honor 
debe buscarse «en el lenguaje de todos», re-
sultando su contenido «lábil y fluido, depen-
diente de las normas, valores e ideas sociales 
vigentes en cada momento», pero siempre 
bajo el denominador común de que todos los 
ataques o intromisiones en el ámbito de pro-
tección de este derecho suponen el «desme-
recimiento en la consideración ajena» (SSTC 
223/1992, de 14 de diciembre, FJ 3; 170/1994, 
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de 7 de junio, FJ 3); y ello no solo mediante 
imputaciones orales o escritas que originen 
este efecto, sino también mediante la divulga-
ción de la imagen de la persona en un contex-
to que produzca ese mismo resultado (STC 
14/2003, de 28 de enero). Además, y a pesar 
de alguna primera resolución un tanto equívo-
ca al respecto (STC 40/1992, de 30 de marzo), 
el TC va a entender también que el honor al-
canza al prestigio profesional (SSTC 
223/1992, de 14 de diciembre; 76/1995, de 22 
de mayo), llegando a considerar con posterio-
ridad que la actividad profesional se configura 
como una de las formas más destacadas de 
manifestación externa de la personalidad y de 
la relación del individuo con el resto de la co-
lectividad (SSTC 180/1999, de 11 de octubre; 
282/2000, de 27 de noviembre; 9/2007, de 15 
de enero).

Conforme a esta doctrina general, parece cla-
ro que el TC se ha inclinado por una concep-
ción del honor desde la perspectiva 
objetiva, que sitúa pues el criterio para de-
terminar los actos que puedan entenderse por 
«afrentosos» para una persona en el entendi-
miento que la propia la sociedad tenga de 
ellos en cada momento. No obstante, lejos de 
identificar siempre esta perspectiva objetiva 
con la moral social a la sazón imperante, el 
TC ha puntualizado también que determina-
das imputaciones que de acuerdo con dicha 
moral pudieran considerarse deshonrosas no 
pueden entenderse como tales conforme a los 
valores sociales y políticos que subyacen a 
los derechos y principios proclamados en 
la CE. Este sería el caso, por ejemplo, de la 
retirada forzosa del Ejército por motivos polí-
ticos durante el régimen anterior, que en 
modo alguno puede suponer «mancha en el 
honor de la persona» (ATC 46/1980, de 13 de 
octubre). Esta firme doctrina constitucional 
de interpretación a la luz de los valores y prin-
cipios constitucionales de conceptos que, 
como el honor, prefiguran derechos funda-
mentales ha tenido una de sus más elocuen-
tes aplicaciones sobre uno de los ámbitos so-
ciales mas resistentes a su adaptación a esos 
nuevos valores y principios, caso del militar, 

hasta el punto de haber supuesto práctica-
mente el fin de un instituto, reconocido de 
manera un tanto vergonzosa por nuestra CE, 
como es el de los Tribunales de honor (STC 
151/1997, de 29 de septiembre).

2.  La titularidad del derecho al ho
nor: un derecho de la personali
dad susceptible de disfrute por 
las personas jurídicas

Tratándose de uno de los derechos más típi-
cos de la personalidad, pudiera parecer fuera 
de toda duda que titulares del derecho consti-
tucional al honor solo podrían serlo las perso-
nas físicas. Así pareció entenderlo también el 
propio TC inicialmente, sobre la base de que 
«el derecho al honor tiene en nuestra Consti-
tución un significado personalista, en el senti-
do de que el honor es un valor referido a per-
sonas individualmente consideradas» (STC 
107/1988, de 8 de junio, FJ 2).

Con posterioridad, sin embargo, de manera 
un tanto confusa y no demasiado convincen-
te, ha matizado que el derecho a la propia es-
timación o buen nombre no es patrimonio 
exclusivo de aquellas. Ya en una sentencia 
con connotaciones muy singulares, la STC 
214/1991, de 11 de noviembre (caso Violeta 
Friedman), el TC reconocería que «también 
es posible apreciar lesión del citado derecho 
fundamental en aquellos supuestos en los 
que, aun tratándose de ataques referidos a un 
determinado colectivo de personas más o me-
nos amplio, los mismos trascienden a sus 
miembros o componentes siempre y cuando 
estos sean identificables, como individuos, 
dentro de la colectividad» [FJ 6.b)]. Algún 
tiempo después, con referencia a esta contro-
vertida resolución, y también aplicando al de-
recho al honor su doctrina general de recono-
cimiento a las personas jurídicas de la 
titularidad de aquellos derechos fundamenta-
les que por su propia naturaleza así lo exijan, 
entiende, de manera un tanto farragosa, que 
«a través de los fines para los que cada 
persona jurídica privada ha sido creada, pue-
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de establecerse un ámbito de protección de 
su propia identidad y en dos sentidos distin-
tos: tanto para proteger su identidad cuando 
desarrolla sus fines, como para proteger las 
condiciones de ejercicio de su identidad, bajo 
las que recaería el derecho al honor» (STC 
139/1995, de 26 de septiembre, FJ 5). Como 
consecuencia de esta doctrina ha reconocido 
la titularidad del derecho fundamental al ho-
nor de una compañía mercantil relacionada 
por un diario, de manera inveraz, con la co-
rrupción de altos responsables de la Guardia 
Civil de Tráfico; o a otra entidad privada, titu-
lar de un local para esparcimiento de la juven-
tud, al que una publicación había vinculado 
también falsamente con el tráfico de drogas 
(SSTC 139/1995, de 26 de septiembre; 
183/1995, de 11 de diciembre). En cambio, lo 
que sí ha dejado claro el TC es la inidoneidad 
de las personas jurídico-públicas para ser 
titulares del derecho al honor ex art. 18.1 CE, 
considerando respecto de estas que «es más 
correcto, desde el punto de vista constitucio-
nal, emplear los términos de dignidad, presti-
gio y autoridad moral, que son valores que 
merecen la protección penal que les dispense 
el legislador, pero que no son exactamente 
identificables con el honor consagrado en la 
Constitución como derecho fundamental» 
(STC 107/1988, de 8 de junio, FJ 2; también 
STC 51/1989, de 22 de febrero).

En cierta correspondencia con lo anterior, si 
bien una cosa no debe necesariamente con-
ducir a la otra, en aquellas ocasiones en las 
que le ha sido planteada la cuestión el TC ha 
descartado la posibilidad de que las institu-
ciones jurídico-públicas, en el ejercicio legíti-
mo de sus funciones, puedan vulnerar el dere-
cho al honor. Así ocurre, en efecto, por 
razones que no necesitan de mayor explica-
ción, con la publicación en boletines públicos 
de sanciones administrativas, como tales in-
mediatamente ejecutivas (STC 165/1995, de 
20 de noviembre); la relación de los antece-
dentes o hechos probados que se hacen cons-
tar en las sentencias (SSTC 16/1981, de 18 de 
mayo; 100/1987, de 12 de junio); la imposición 
de medidas cautelares que suponen la impu-

tación de un delito, caso de los autos de pro-
cesamiento o libertad provisional bajo fianza 
(ATC 487/1984, de 26 de julio; STC 85/1989, de 
10 de mayo); y, en general, con la mención en 
expedientes administrativos o judiciales se-
guidos con todas las garantías de conductas 
que pudieran considerarse deshonrosas. 
Pues, como indica el TC, «el daño que el ho-
nor de quien sigue tal conducta puede sufrir 
no se origina en esos procedimientos, sino en 
la propia conducta, y ni la Constitución ni la 
ley pueden garantizar al individuo contra el 
deshonor que nazca de sus propios actos» 
(STC 50/1983, de 14 de junio, FJ 3). Mucho 
más dudosa parece en cambio la misma con-
clusión en relación con la práctica, muy arrai-
gada en el ámbito de nuestras Corporaciones 
locales, aunque sin fundamento legal preciso, 
de declarar non grata a una determinada per-
sona. El TC, sin embargo, no se ha atrevido a 
declarar en sí mismo este tipo de declaración 
pública como contraria al derecho constitu-
cional al honor. Sin embargo, sí ha aprovecha-
do la ocasión para afirmar que «no puede 
equipararse la posición de los ciudadanos de 
libre crítica de la actuación de las institucio-
nes representativas en uso legítimo de su de-
recho fundamental a la libertad de expresión, 
a la de tales instituciones, cuya actuación 
aparece vinculada al cumplimiento de los fi-
nes que le asigna el ordenamiento jurídico, 
entre los cuales ciertamente no se encuentra 
el de atribuir calificativos a sus administra-
dos» (STC 185/1989, de 13 de noviembre, FJ 
4). Con todo, ha puntualizado más reciente-
mente que a la información vertida por las 
instituciones públicas en el ejercicio de sus 
funciones le resultan exigibles los requisitos 
de veracidad y relevancia pública, del mismo 
modo que ocurre con los particulares (STC 
244/2007, de 10 de diciembre).

Por último, no deja de llamar la atención, jus-
tamente por su indiscutida condición de dere-
cho vinculado a la personalidad, que el TC 
haya entendido (en abierta contradicción con 
lo establecido en la Exposición de Motivos de 
la LO 1/1982) que el derecho al honor, en el 
caso de las personas físicas, no se extingue 
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con la muerte, como debiera ser también lo 
lógico conforme a su propio carácter. Así 
pues, los herederos legales del fallecido no 
solo pueden impetrar la actuación de la juris-
dicción civil para hacer frente a las intromi-
siones ilegítimas en el mismo al objeto de ob-
tener una reparación de índole esencialmente 
patrimonial, como expresamente reconoce la 
LO 1/1982 (art. 4). También les resulta posi-
ble, pues el TC lo ha admitido expresamente, 
interponer un recurso de amparo para la de-
fensa del derecho de su causahabiente en su 
dimensión estrictamente constitucional y 
personal (ATC 46/1980, de 13 de octubre; 
SSTC 171 y 172/1990, de 12 de noviembre; 
43/2004, de 23 de marzo). No obstante, lo an-
terior no ha sido obstáculo para que con pos-
terioridad el TC haya afirmado que con la 
muerte de una persona su reputación se 
vincula sobre todo a «la memoria o al recuer-
do por parte de sus allegados», de modo que 
«no pueda postularse que su contenido cons-
titucional y la intensidad de su protección 
sean los mismos que en el caso de las perso-
nas vivas» (STC 51/2008, de 14 de abril, FJ 6).

3.  Los límites del derecho al honor: 
de la garantía del animus iniuriandi 
a la prevalencia de las libertades 
de expresión

Con ser importantes las consideraciones 
efectuadas por el TC a lo largo de estas cua-
tro décadas de vigencia del texto constitucio-
nal sobre el contenido o la titularidad del de-
recho fundamental al honor, el aspecto más 
problemático que la práctica ha ido revelan-
do en relación con este derecho es sin duda 
el de sus límites, y muy en particular, como 
se ha apuntado ya, cuando entra en natural 
conflicto con las libertades de expresión o in-
formación.

En este sentido, lo primero que llama la aten-
ción ha sido la necesidad, apreciada por 
nuestro Juez constitucional, de contrarrestar 
esa posición de cierta supremacía de los de-
rechos de la personalidad por la que el cons-

tituyente parecía haber optado con la refe-
rencia expresa a estos como límite de las 
libertades de expresión en el art. 20.4 CE; re-
ferencia que sirvió de fundamento durante 
los primeros años de vigencia de la CE a los 
órganos de la jurisdicción ordinaria (y en 
particular de la penal) para resolver los con-
flictos entre el derecho de honor y las liberta-
des de expresión casi sistemáticamente a fa-
vor del primero, al asimilar la concurrencia 
del animus iniuriandi integrante del delito 
de injuria con la vulneración del derecho al 
honor. Puede comprenderse que en este con-
texto el TC asumiera con decisión la respon-
sabilidad de rectificar una forma de actua-
ción de la jurisdicción penal que incluso 
soslayaba cualquier ejercicio de ponderación 
entre los derechos en conflicto, advirtiendo 
ya de entrada la sustancial variación experi-
mentada por la relación de prevalencia entre 
el derecho al honor y las libertades de expre-
sión tras la entrada en vigor de la CE, al cons-
tituirse estas últimas en «garantía de una ins-
titución política fundamental que es la 
opinión pública libre, indisolublemente liga-
da con el pluralismo político, que es un valor 
fundamental y un requisito del funcionamien-
to del Estado democrático» (STC 104/1986, 
de 17 de julio, FJ 5, con cita de la STC 
12/1982, de 31 de marzo). La proyección in-
mediata de esta doctrina general al ámbito de 
la jurisdicción penal no se hará esperar mu-
cho, pues poco después el TC confirmará la 
insuficiencia del criterio subjetivo del ani-
mus iniuriandi para conferir una primacía 
automática al derecho al honor sobre las li-
bertades de expresión e información. En 
consecuencia, el Juez habrá de determinar, 
tras la imprescindible ponderación caso por 
caso de los derechos en conflicto, «si el ejer-
cicio de esas libertades constitucionales pro-
tegidas como derechos fundamentales ac-
túan o no como causa excluyente de la 
antijuridicidad» (STC 107/1988, de 6 de junio, 
FJ 2).

Esta singular (aunque no por ello menos 
obvia) vinculación que hace el TC entre la 
opinión pública libre y las libertades de ex-
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presión e información le condujo poco des-
pués a proclamar, de manera expresa, el va-
lor o la posición «preferente» e incluso la 
«jerarquía institucional» de las libertades de 
expresión e información frente a derechos 
como el honor, al menos cuando la libertad 
de información se ejercita a través de medios 
de comunicación institucionalizados (SSTC 
165/1987, de 27 de octubre, FJ 10; 105/1990, 
de 6 de junio, FJ 4), pero nunca desde luego, 
con carácter absoluto (SSTC 171 y 172/1990, 
de 12 de noviembre, FF. JJ. 5 y 2, respectiva-
mente). Este principio, un tanto sorprenden-
te, de prevalencia de unos derechos consti-
tucionales sobre otros llevó a algún sector 
doctrinal a poner de manifiesto su falta de 
coherencia con el método ponderativo que el 
TC utilizaba para resolver los conflictos entre 
las libertades de expresión y los derechos del 
art. 18.1 CE, el cual solo tenía sentido entre 
derechos considerados en principio de igual 
valor (muñoz machaDo, 1988). Ciertamente, la 
afirmación por nuestro Juez constitucional 
de tal prevalencia ha sido más teórica que 
real, ya que siempre ha resuelto los conflic-
tos en cuestión atendiendo a las circunstan-
cias concurrentes en cada supuesto concreto 
(por todas, STC 158/2003, de 15 de septiem-
bre, FJ 3).

Efectivamente, el TC se ha considerado com-
petente a través de su jurisdicción en amparo 
para determinar si la ponderación judicial ha 
sido respetuosa en cada caso con el conteni-
do constitucionalmente declarado de cada 
uno de los derechos en conflicto, aunque para 
tal fin tenga que acudir a criterios distintos de 
los utilizados por la jurisdicción ordinaria 
(SSTC 94/1994, de 21 de marzo; 282/2000, 
de 27 de noviembre). Y ello aun reconociendo 
que esta ponderación judicial de los derechos 
fundamentales en juego no tiene por qué ser 
igual en el ámbito de la jurisdicción civil que 
en el de la penal, en la que, obviamente, para 
adquirir relevancia la intromisión en el dere-
cho al honor debe encajar además en algún 
tipo delictivo (STC 297/1994, de 14 de no-
viembre). A tales efectos, el TC ha establecido 
algunos criterios básicos de indudable tras-

cendencia para que esta labor de ponderación 
se lleve a cabo de manera conforme con 
la CE, si bien se le ha criticado que no siem-
pre se haya conformado con controlar su uti-
lización por los órganos judiciales y haya 
entrado a valorar asimismo su correcta apli-
cación al caso concreto, irrumpiendo de esta 
manera en un ámbito más propio ya de la ju-
risdicción ordinaria (meDina Guerrero, 2002). 
Dichos criterios, fijados muy pronto y que no 
han experimentado sustanciales alteraciones 
hasta hoy, han sido establecidos desde la 
perspectiva de las libertades de expresión e 
información del art. 20 CE y hacen esencial-
mente referencia a la veracidad, el interés pú-
blico y el tratamiento adecuado de lo que se 
divulga. Al objeto de evitar posibles reitera-
ciones con el comentario de este otro artículo, 
nos ceñiremos aquí a destacar algunos de los 
aspectos más estrechamente relacionados 
con el derecho al honor.

Ante todo, y siempre que la posible afecta-
ción del derecho al honor se produzca como 
consecuencia del ejercicio, al menos predo-
minante, de la libertad de información (es de-
cir, la divulgación de hechos susceptibles, por 
tanto, de comprobación) para que cualquier 
intromisión en aquel no pueda reputarse 
como ilegítima es necesario que la informa-
ción divulgada sea veraz. Ahora bien, dicho 
concepto lo entiende el TC de una manera 
formal y no material, en el sentido de que lo 
que resulta constitucionalmente exigible es el 
despliegue de «un específico deber de diligen-
cia» en la comprobación razonable de la noti-
cia por el informador, sin que el ejercicio 
legítimo de la libertad de información pueda 
verse afectado por «errores informativos in-
trascendentes», carentes como tales de enti-
dad para lesionar el honor (STC 171/1990, 
FJ 8). Por contra, ese legítimo ejercicio puede 
quedar sin cobertura constitucional como 
consecuencia, por ejemplo, de la insuficien-
cia de la remisión a fuentes anónimas o no 
identificadas (STC 21/2000, de 31 de enero), 
así como de la presentación de informaciones 
de manera sesgada y desmerecedora de la 
consideración de una persona bajo la aparien-
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cia de un «reportaje neutral» (STC 139/2007, 
de 4 de junio). También ha puntualizado el TC 
que la rectificación de una información inve-
raz no repara por sí misma la eventual lesión 
que haya podido producirse en el derecho al 
honor, aunque sí puede atenuarla (STC 
40/1992, de 30 de marzo). Por el contrario, 
cuando la afectación del derecho al honor se 
produce como consecuencia del ejercicio 
predominante de la libertad de expresión —
esto es, la exteriorización de opiniones por su 
propia génesis subjetivas— la veracidad no 
resulta comprobable ni, por tanto, exigible 
(STC 107/1988, FJ 2). En todo caso, la crítica 
desproporcionada de resoluciones judiciales 
que puedan causar grave daño al honor profe-
sional de los jueces hasta el punto de menos-
cabar la confianza en la justicia, puede afec-
tar a dicho derecho (STC 65/2015, de 13 de 
abril). De otra parte, el derecho al honor pue-
de no prevalecer sobre el derecho a la pro-
ducción literaria [art. 20.1.b) CE], caso de los 
pasajes de una novela en la que se vierten tér-
minos sobre personajes reales que no pueden 
considerarse vejatorios, ya que este ultimo 
derecho protege la creación de un universo 
de ficción que puede tomar datos de la reali-
dad como puntos de referencia, sin que resul-
te posible acudir a criterios de veracidad o de 
instrumentalidad para limitar una labor crea-
tiva y, por lo tanto, subjetiva, como es la lite-
raria (STC 51/2008, de 14 de abril, FJ 7). Por 
otra parte, para el TC las personas públicas 
tienen como regla general una protección 
más limitada del derecho al honor que las que 
carecen de dicha condición, aunque ello no 
puede ser interpretado sino como una conse-
cuencia de la relevancia pública que suele po-
seer toda información —y en algunos casos 
también opinión— sobre aquellas, de manera 
que determinados asuntos o temas carentes 
en sí mismos de interés público pueden alcan-
zar esta dimensión por la condición pública 
de las personas involucradas (SSTC 165/1987, 
de 27 de octubre, FJ 10; 171/1990, FJ 5). Lógi-
camente, y de manera inversa, un hecho de 
interés público que afecta a una persona no 
pública también afecta al ámbito de protec-
ción de su derecho al honor, que se ve así re-

ducido (SSTC 219/1992, de 3 de diciembre; 
132/1995, de 11 de septiembre).

Finalmente, el tratamiento adecuado de la 
información no significa otra cosa que el me-
nor sacrificio posible del derecho al honor de 
la persona afectada, evitando expresiones, in-
sinuaciones o incluso narración de hechos in-
necesarios desde la perspectiva del interés 
público de lo informado o expresado. Es res-
pecto a esta exigencia donde el método pon-
derativo debe desplegar verdaderamente to-
dos sus recursos (paradigmáticas a este 
respecto resultan las SSTC 171 y 172/1990, de 
12 de noviembre; en especial, FF. JJ. 10 y 4, 
respectivamente). No obstante, el TC también 
ha establecido ciertos límites que podrían 
considerarse muy cualificados por cuanto 
conllevan casi de manera indefectible la vul-
neración del derecho al honor, caso de los in-
sultos y en general las expresiones o calificati-
vos formalmente injuriosos proferidos sin 
justificación en el contexto de lo que se pre-
tende divulgar (SSTC 105/1990, de 6 de junio; 
170/1994, de 7 de junio; 232/2002, de 9 de di-
ciembre), pudiendo atenuarse o incluso desa-
parecer la protección del derecho en el marco 
de una disputa con descalificaciones mutuas 
entre las partes (SSTC 79/1995, de 22 de mayo; 
49/2001, de 26 de febrero). En todo caso, el TC 
parece haber establecido un ámbito en la con-
sideración pública de cualquier persona abso-
lutamente intangible, dada su vinculación in-
mediata con su propia dignidad, pero también 
con su honor: se trata del que atañe a su ori-
gen racial o étnico, de modo que las manifes-
taciones de carácter racista o xenófobo, por 
su propia naturaleza e intencionalidad, llevan 
intrínsecamente aparejada una vulneración 
del derecho al honor de los afectados por las 
mismas (STC 214/1991, de 11 de noviembre). 
En este mismo sentido, otra cualificada afec-
tación al derecho al honor y a la dignidad de la 
persona (art. 10.1 CE), lo constituye una en-
trevista en televisión realizada a un discapaci-
tado físico y psíquico, sin declaración judicial 
de incapacitación ni consentimiento válido y 
eficaz, carente de interés y relevancia pública 
(STC 208/2013, de 16 de diciembre).
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III.  EL DERECHO A LA INTIMIDAD 
PERSONAL Y FAMILIAR

A diferencia del derecho al honor, el derecho 
a la intimidad va a precisar de una completa 
construcción dogmática a partir de su reco-
nocimiento en el art. 18.1 CE. En efecto, ni la 
intimidad había tenido hasta entonces exis-
tencia como tal derecho en nuestro ordena-
miento jurídico preconstitucional, ni su salva-
guardia constituía verdaderamente a finales 
de los pasados años setenta una exigencia de 
la sociedad española, más preocupada en 
aquella época por otras garantías sistemática-
mente vulneradas por el régimen franquista, 
como la inviolabilidad del domicilio o el se-
creto de las comunicaciones.

Este punto de partida es plenamente asumido 
también por el TC, consciente de la enorme 
potencialidad que un derecho fundamental 
como la intimidad estaba destinada a desple-
gar en las sociedades desarrolladas de finales 
del siglo XX. Así lo manifiesta en fecha muy 
temprana, explicando que «el avance de la 
tecnología actual y el desarrollo de los me-
dios de comunicación de masas ha obligado a 
extender esa protección más allá del asegura-
miento del domicilio como espacio físico en 
que normalmente se desenvuelve la intimidad 
y del respeto de la correspondencia, que es o 
puede ser medio de conocimiento de la vida 
privada. De ahí el reconocimiento global de 
un derecho a la intimidad o a la vida privada 
que abarque las intromisiones que, por cual-
quier medio, puedan realizarse en ese ámbito 
reservado de la vida» (STC 110/1984, de 26 de 
noviembre, FJ 3). En todo caso, el derecho a 
la intimidad sufre una crisis conceptual hasta 
el punto de considerarse «un derecho en de-
molición y necesitado de reconstrucción» 
(reVenGa sánchez, 2016).

Transcurridas casi cuatro décadas de juris-
prudencia del TC en torno al derecho funda-
mental a la intimidad, parece que sigue apre-
ciándose esa confusión, todavía no resuelta 
por completo, en la determinación de su con-
tenido y límites, al tratarse de un derecho cu-

yas fronteras respecto de otros, como el dere-
cho a la propia imagen o a la protección de 
datos personales, continúan siendo bastante 
difusas. De cualquier modo, contamos, ya 
desde hace tiempo, con un cuerpo de doctri-
na constitucional lo suficientemente elabora-
do como para afirmar la existencia de un de-
recho fundamental a la intimidad plenamente 
garantizable a nivel jurídico, en particular por 
lo que se refiere a uno de sus aspectos más 
controvertidos y de mayor relevancia social 
como es el de la determinación de los crite-
rios para resolver sus potenciales conflictos 
con la libertad de información.

1.  ¿De una concepción objetiva a 
otra subjetiva de la intimidad?

Ciertamente, el derecho a la intimidad como 
tal no tiene demasiado reflejo en las Consti-
tuciones europeas anteriores a la CE de 1978, 
mientras que las declaraciones internaciona-
les de derechos surgidas tras la Segunda 
Guerra Mundial parecen incluir el mismo 
dentro de una expresión en principio de al-
cance más amplio como es la de derecho a la 
vida privada (art. 12 de la Declaración Uni-
versal de Derechos Humanos; art. 17 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Políti-
cos; art. 8 del Convenio Europeo de Derechos 
Humanos).

Esta diversidad terminológica ha pesado tam-
bién el TC a la hora de encontrar definiciones 
satisfactorias del derecho fundamental a la 
intimidad reconocido en el art. 18.1 CE, sin 
que, al menos hasta fechas recientes, pueda 
entenderse que haya diferenciado entre un 
derecho a la intimidad distinto aunque inte-
grado en un categoría dogmática más amplia 
como sería la privacidad. Así, desde un prin-
cipio ha vinculado el derecho a la intimidad 
personal con «la existencia de un ámbito 
propio y reservado frente a la acción y cono-
cimiento de los demás, necesario —según las 
pautas de nuestra cultura— para mantener 
una calidad mínima de la vida humana» (STC 
231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3). Dentro de 
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este concepto de intimidad personal, ha dis-
tinguido, eso sí, otro más concreto de intimi-
dad corporal, cuyo ámbito protegido no es, 
sin embargo, coextenso con el de la realidad 
física del cuerpo humano En efecto, el dere-
cho a la intimidad corporal protege «frente a 
toda indagación o pesquisa que sobre el cuer-
po quisiera imponerse contra la voluntad de 
una persona»; ahora bien, siempre y cuando 
se trate de «actuaciones que, por las partes 
del cuerpo humano sobre las que operan o 
por los instrumentos mediante los que se rea-
lizan, no constituyen, según un sano criterio, 
violación del pudor o recato de la persona» 
[SSTC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7; 
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3. A)]. Por 
otra parte, una significada intromisión en esta 
vertiente corporal, y también en la personal, 
del derecho a la intimidad es el acoso sexual, 
aunque para que dicha conducta adquiera re-
levancia constitucional el TC valora el cum-
plimiento de determinados requisitos (SSTC 
224/1999, de 13 de diciembre; 136/2001, de 18 
de junio).

Ya se trate de una u otra vertiente de la inti-
midad, el TC efectúa un entendimiento ob-
jetivo del derecho, en el sentido de que, al 
igual que sucede con el honor, las intromisio-
nes ilegítimas se determinan no tanto en fun-
ción de lo que el propio sujeto considera una 
invasión de su ámbito íntimo como de lo que 
la sociedad en cada momento entiende como 
tal. Este mismo criterio sigue manteniéndose 
en la actualidad (por todas, STC 207/1996, de 
16 de diciembre, FJ 3), si bien, a finales de la 
pasada década de los noventa, el TC comen-
zó a deslizar en algunas de sus sentencias 
matices de no poca relevancia en la defini-
ción y, por tanto, en el contenido constitucio-
nal de este derecho. Así, precisaría que lo que 
el art. 18.1 CE garantiza no es una intimidad 
determinada, «sino el derecho a poseerla 
[…], con independencia del contenido de 
aquello que se desea mantener al abrigo del 
conocimiento público» (SSTC 134/1999, 
de 15 de julio, FJ 5; 144/1999, de 22 de julio, 
FJ 8). Aunque ha reiterado esta doctrina en 
diversas sentencias posteriores (SSTC 

115/2000, de 10 de mayo, FJ 4, y 127/2003, 
de 30 de junio, FJ 7, entre otras), parece que 
aún es pronto para calibrar si el TC es cons-
ciente de que esa mención a un derecho a la 
intimidad sin un contenido socialmente pre-
establecido abre una importante brecha en 
esa concepción tradicional de la intimidad de 
manera objetiva, para pasar a otra que po-
dríamos denominar subjetiva o —como la ha 
denominado algún relevante sector de la doc-
trina en este campo— formal del derecho a 
la intimidad (VillaVerDe menénDez, 2005, 
pág. 328).

En lo que constituye también una especifici-
dad de este derecho frente a los otros dos 
contemplados en el art. 18.1 CE, este precep-
to le reconoce expresamente al derecho a la 
intimidad, además de una dimensión perso-
nal, otra dimensión familiar no siempre dis-
tinguida de manera clara por el TC. En cual-
quier caso, sí ha reseñado este que la 
intimidad familiar incluye determinados as-
pectos de la vida de otras personas con las 
que se guarde una estrecha y particular rela-
ción de índole familiar, caso de los cónyuges 
(STC 231/1988, de 2 de diciembre) o los hijos, 
«y muy en particular la identificación del ori-
gen del [menor] adoptado» (STC 197/1991, 
de 17 de octubre, FJ 3). Además, y a diferen-
cia de la intimidad personal, cuyo ámbito de 
protección lo delimita la propia persona a tra-
vés de sus actos, el derecho a la intimidad fa-
miliar presenta la particularidad de que puede 
mantener su máximo nivel de garantía a pesar 
de los actos de disposición de sus propios ti-
tulares. Así ocurre cuando interactúan el de-
recho a la intimidad personal de los hijos me-
nores y la intimidad familiar de sus padres, 
supuesto en el que, aunque sean estos quie-
nes desvelen aspectos íntimos de la vida de 
aquellos, seguirá prevaleciendo el derecho a 
la intimidad personal de los hijos menores 
«y, por reflejo, el de la intimidad familiar de 
sus padres» (STC 197/1991, de 17 de octubre, 
FJ 3).

El TC también ha efectuado una delimita-
ción negativa del contenido del derecho 
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constitucional a la intimidad, señalando en 
ocasiones puntuales situaciones o facultades 
que ni siquiera integran dicho contenido, 
caso de las relaciones profesionales o labora-
les que se entablan entre los individuos (STC 
142/1993, de 22 de abril). Ya en el concreto 
ámbito de los centros penitenciarios, ha 
manifestado que la negativa a someterse a 
alimentación forzosa por parte de quienes se 
encuentran en situación de reclusión no 
constituye una intromisión en el derecho a su 
intimidad personal o corporal (SSTC 
120/1990, de 27 de junio, FJ 12; 137/1990, 
de 19 de julio, FJ 10). Asimismo, ha afirmado 
que el mantenimiento de relaciones sexuales 
a través de comunicaciones vis a vis consti-
tuye una simple manifestación de la libertad 
a secas y en modo alguno un imperativo del 
derecho a la intimidad. Ahora bien —según 
se verá algo más adelante—, las restricciones 
a este derecho fundamental, como ocurre 
con todos los demás, no pueden extenderse 
«más allá de lo que la ordenada vida de la pri-
sión requiere» (STC 89/1997, de 3 de junio, 
FJ 2).

Volviendo a lo apuntado al principio, reseñe-
mos también que esa falta de equivalencia en-
tre el derecho a la privacidad consagrado en 
los textos internacionales y el derecho a la 
intimidad literalmente proclamado en nues-
tra CE ha provocado algunas fricciones entre 
nuestro TC y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (STEDH 9 de diciembre de 
1994, caso López Ostra c. España). Así ha 
sido, en efecto, hasta el extremo de haber 
dado lugar a lo que podría considerarse otra 
específica vertiente del derecho a la intimidad 
—esta vez no consagrada constitucionalmen-
te de manera expresa, sino creada por el 
propio TC— como sería la de la intimidad 
personal y familiar en el ámbito domici-
liario; concepto este particularmente opera-
tivo para hacer frente a una de las intromisio-
nes en el ámbito de la vida privada más 
frecuentes en nuestra sociedades contempo-
ráneas como es la provocada por el ruido 
(SSTC 119/2001, de 29 de mayo; 16/2004, de 23 
de febrero; 150/2011, de 29 de septiembre).

2.  La intimidad como derecho exclu
sivamente predicable de las per
sonas físicas

En cuanto derecho estrictamente vinculado a 
la personalidad, el TC ha mantenido sin mati-
ces que sus titulares únicamente pueden serlo 
las personas físicas. Pero además, y a dife-
rencia de lo que sucede con el derecho al ho-
nor, las personas físicas solo pueden disfrutar 
del derecho a la intimidad en vida, pues con 
el fallecimiento desaparece también el objeto 
de este derecho, que no es otro que el de ga-
rantizar «un ámbito vital reservado, que con 
la muerte deviene inexistente» (STC 231/1988, 
de 2 de diciembre, FJ 3). Esta diferencia de 
trato, al menos en el plano teórico, entre un 
derecho y otro no deja de ser discutible, pues 
no se acierta a comprender por qué los he-
chos atinentes a la esfera más reservada de la 
vida de la persona pueden ser objeto de divul-
gación tras la muerte del afectado sin que 
nadie en su nombre puede impetrar algún 
tipo de protección jurídica. Con todo, los 
efectos prácticos de esta doctrina quedan un 
tanto atenuados si tenemos en cuenta que las 
intromisiones en la intimidad de una persona 
fallecida que afecten igualmente a la intimi-
dad de su familia sí son susceptibles de reac-
ción jurisdiccional por los integrantes de esta 
en cuanto afectan, como sabemos ya, a su de-
recho a la intimidad familiar (STC 231/1988, 
de 2 de diciembre, FJ 4, in fine).

Por otra parte, aunque no es una cuestión que 
se le haya planteado en muchas ocasiones, el 
TC ha descartado con cierta contundencia la 
posibilidad de que las personas jurídicas en 
general, y las sociedades mercantiles en parti-
cular, puedan resultar titulares del derecho a 
la intimidad, desde el momento en que este 
derecho «por su propio contenido y alcance 
se refiere a la vida privada de las personas in-
dividuales» (ATC 257/1985, de 17 de abril, 
FJ  2). Ciertamente, sí ha puntualizado que 
esta afirmación no excluye que determinados 
aspectos de la legítima actividad de las perso-
nas jurídicas estén a resguardo del conoci-
miento ajeno, como expresión de la existencia 
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de un ámbito reservado que el ordenamiento 
ha de regular y proteger, pero ha desvincula-
do por completo esta otra garantía del dere-
cho constitucional a la intimidad. En tal senti-
do, ha relacionado este ámbito reservado con 
el derecho a la inviolabilidad del domicilio, 
que sí reconoce a las personas jurídicas, si 
bien con una intensidad menor de protección 
que a las persona físicas, precisamente por no 
disfrutar aquellas de la titularidad del dere-
cho a la intimidad en cuanto que tal, estrecha-
mente vinculado avant la lettre con el dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio cuando 
de las personas físicas se trata (STC 69/1999, 
de 26 de abril, FJ 2).

3.  Los límites del derecho a la intimi
dad: el criterio determinante de la 
relevancia pública

Sin abandonar ese postulado de prevalencia 
teórica de las libertades de expresión al que 
ya se hizo referencia a propósito del derecho 
al honor, el TC ha introducido progresiva-
mente una serie de matices que afectan a los 
criterios de ponderación utilizables cuando el 
conflicto con estas libertades se produce no 
ya en relación con ese derecho, sino con el 
derecho a la intimidad. Así, como no deja de 
ser lógico, ya advirtió en sus primeros pro-
nunciamientos al respecto que si la veracidad 
funciona en principio como causa legitimado-
ra de las intromisiones en el honor, «tratándo-
se de la intimidad, la veracidad no es paliati-
vo, sino presupuesto, en todo caso, de la 
lesión» (SSTC 197/1991, de 17 de octubre, 
FJ 2; 115/2000, de 10 de mayo, FJ 7). En con-
secuencia, el criterio fundamental para deter-
minar la legitimidad de las intromisiones en la 
intimidad de las personas es la relevancia 
pública del hecho divulgado, en el sentido de 
que «siendo verdadero, su comunicación a la 
opinión pública resulte justificada en función 
del interés público del asunto sobre el que se 
informa» (STC 197/1991, de 17 de octubre, 
FJ 2). De este modo, ha negado cualquier legi-
timidad constitucional a informaciones en las 
que se vinculaba a personas sin relevancia pú-

blica con enfermedades como el sida (STC 
20/1992, de 14 de febrero) o que desvelaban 
innecesariamente aspectos de la vida perso-
nal de la víctima de una violación (SSTC 
185/2002, de 14 de octubre; 127/2003, de 30 de 
junio). Particularmente estricto, dado que la 
mayoría de los casos carecían absolutamente 
de relevancia pública, se ha mostrado el TC 
en la tutela del derecho a la intimidad perso-
nal o familiar respecto de la captación de imá-
genes de personas sin su consentimiento a 
través de cámara oculta y su posterior difu-
sión en programas de entretenimiento, que 
permiten la identificación de una persona de-
terminada, la cual desconoce estar siendo ob-
jeto de grabación mientras revela aspectos de 
su vida privada o familiar que se han querido 
reservar del público conocimiento (SSTC 
24/2012, de 27 de febrero; 74/2012, de 16 de 
abril; 18/2015, de 16 de febrero).

Este y otros extremos de su doctrina sobre el 
derecho a la intimidad ponen de nuevo de ma-
nifiesto lo escasamente vinculado que se ha 
sentido nuestro Juez constitucional por lo 
dispuesto en la LO 1/1982, que solo considera 
la divulgación de hechos relativos a la vida 
privada de una persona una intromisión ilegí-
tima en el derecho a la intimidad en tanto en 
cuanto «afecten a su reputación o buen nom-
bre» (art. 7.3). Pues, ciertamente, la lesión del 
derecho a la intimidad puede acaecer aunque 
lo divulgado no comprometa esa reputación o 
buen nombre si carece de la necesaria rele-
vancia pública. Aunque el TC nunca ha deja-
do de reseñar la especial relación que existe 
entre las personas con notoriedad pública y la 
relevancia pública de los hechos en que estas 
puedan verse involucradas, a finales de los 
pasados años noventa profundizó en una dis-
tinción, que no parece haberse consolidado, 
pero que se encuentra siempre latente a la 
hora de abordar conflictos entre derecho a la 
intimidad y libertad de expresión: se trata de 
la diferencia entre «personajes públicos» y 
«personajes con notoriedad pública». Así, 
la primera categoría quedaría reservada úni-
camente «para todo aquel que tenga atribuida 
la administración del poder público, en el 
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sentido de que su conducta, su imagen, sus 
opiniones están sometidas al escrutinio de los 
ciudadanos que tienen un interés legítimo, ga-
rantizado por el derecho a recibir informa-
ción del art. 20.1.d) CE, a saber cómo se 
ejerce aquel poder en su nombre». Por el con-
trario, la segunda se refiere a quienes «poseen 
tal notoriedad por la actividad profesional 
que desarrollan o por difundir habitualmente 
hechos y acontecimientos de su vida privada 
y corren el riesgo de que, tanto su actividad 
profesional en el primero de los casos cuanto 
la información revelada sobre su vida privada 
en el segundo, se pueda ver sometida a una 
mayor difusión de la pretendida por su fuente 
o a la opinión, refutación y crítica de terce-
ros» (STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 7). De 
este modo, el ámbito de protección que des-
pliega el derecho a la intimidad en el caso de 
los «personajes públicos» es superior al de 
los «personajes de notoriedad pública», que 
adquieren dicha notoriedad de manera com-
pletamente voluntaria al exponer al conoci-
miento de terceros su actividad profesional o 
su vida particular.

Por lo que a la intimidad corporal se refiere, 
el TC ha puesto particular esmero en enume-
rar las garantías que deben presidir cualquier 
intromisión que afecte al cuerpo de la 
persona. Así, en fecha temprana y en un tema 
socialmente tan delicado como es el de la in-
vestigación de los delitos de aborto, ya exigió 
para proceder a la realización de cualquier 
pesquisa en el cuerpo de la mujer la existen-
cia de lo siguientes requisitos: a) autorización 
judicial previa; b) indicios racionales de cul-
pabilidad de la persona afectada, y c) propor-
cionalidad de la medida a adoptar, con ponde-
ración razonada de la gravedad de la 
intromisión prevista y la defensa del interés 
público defendido mediante el ejercicio del 
ius puniendi, con exclusión en cualquier 
caso de la fuerza física, contraria en este con-
texto al art. 15 CE (STC 37/1989, de 15 de fe-
brero, FF. JJ. 7 y 8).

Ahora bien, aunque no toda indagación perso-
nal, por las partes del cuerpo humano sobre 

las que recae, afecte a la intimidad corporal, 
sí puede ocasionar una intromisión en el más 
amplio derecho a la intimidad personal. Así 
se puso de manifiesto en la muy elaborada 
STC 207/1996, de 16 de diciembre, a propósito 
de una prueba pericial ordenada por un Juz-
gado, consistente en una intervención sobre 
partes del cuerpo humano que no podían con-
siderarse íntimas (como el cabello o el vello 
de las axilas), pero dirigida a indagar en la 
conducta o forma de vida del investigado. Se-
gún el TC, una medida de esta naturaleza solo 
puede considerarse legítima y prevalecer por 
tanto sobre el derecho a la intimidad personal 
si concurren las siguientes exigencias, cuida-
dosamente enumeradas y razonadas en la 
sentencia citada: a) fin constitucionalmente 
legítimo; b) previsión legal específica; c) auto-
rización judicial o llevada a cabo por la 
Policía Judicial, aunque en este último caso 
solo cuando excepcionalmente una ley lo pre-
vea por razones de urgencia o necesidad; d) 
motivación de la resolución judicial, y e) pro-
porcionalidad de la medida adoptada (STC 
207/1996, FJ 4; véanse también las SSTC 
25/2005, de 14 de febrero, y 206/2007, de 24 de 
septiembre). Precisamente, con fundamento 
en esta doctrina general ha considerado el TC 
constitucional la tipificación como delito de 
la negativa a someterse a controles de alcoho-
lemia, incluidos los análisis de sangre (STC 
234/1997, de 18 de diciembre). Por el contra-
rio, la realización de un análisis de sangre 
para determinar el consumo de alcohol tras 
un accidente, sin consentimiento del afectado 
ni autorización judicial, y sin que se acrediten 
razones de urgencia, vulnera el derecho a la 
intimidad personal (STC 206/2007, de 24 de 
septiembre). Más recientemente, ha conside-
rado que la condena basada en el análisis 
de  ADN extraído de una muestra biológica 
del acusado en ausencia de autorización judi-
cial y sin asistencia de intérprete ni abogado, 
pero con el consentimiento eficaz, libre y vo-
luntario de aquel, no vulnera su derecho a la 
intimidad personal (STC 135/2014, de 8 de 
septiembre). También ha hecho prevalecer la 
persecución de delitos de cierta gravedad so-
bre el derecho a la intimidad, caso del acceso 
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al contenido de un ordenador personal sin 
consentimiento de su propietario ni autoriza-
ción judicial, en el marco de unas actuaciones 
por delito de corrupción de menores en su 
modalidad de pornografía infantil (STC 
173/2011, de 7 de noviembre); o el acceso po-
licial a la lista de contactos del teléfono móvil 
del demandante sin autorización judicial en el 
marco de una operación policial contra el trá-
fico de drogas (STC 115/2013, de 9 de mayo).

Por razones obvias, una muy especial proyec-
ción tiene el derecho a la intimidad corporal 
en el ámbito penitenciario, lo que ha dado 
lugar a numerosas resoluciones del TC referi-
das al mismo. Muchas de ellas han sido de ca-
rácter estimatorio al no haber justificado sufi-
cientemente ni la Administración penitenciaria 
ni los órganos judiciales la pertinencia o pro-
porcionalidad de la medida restrictiva, caso 
de determinadas sanciones e inspecciones 
corporales más allá de lo que la ordenada vida 
en prisión requiere (SSTC 57/1994, de 28 de 
febrero; 204/2000, de 24 de julio; 218/2002, 
de 25 de noviembre; 196/2006, de 3 de julio). 
Algo similar ocurre con otras decisiones de la 
Administración penitenciaria, como las relati-
vas a las comunicaciones telefónicas de los 
reclusos con sus familias o los registros en las 
celdas, que también pueden afectar a derecho 
a la intimidad, aunque ahora ya en su más am-
plia dimensión personal y familiar (SSTC 
201/1997, de 25 de noviembre; 89/2006, de 27 
de marzo; 106/2012, de 21 de mayo).

También en el ámbito laboral el TC ha teni-
do que enjuiciar determinadas decisiones em-
presariales que podían entrar en colisión, en-
tre otros, con el derecho a la intimidad. Así, 
partiendo de su doctrina general sobre la po-
sibilidad de limitar o modular los derechos 
fundamentales en el seno de la empresa, ha 
considerado constitucionalmente admisible 
la instalación de sistemas audiovisuales de 
control en el lugar de trabajo, en la medida en 
que sean estrictamente imprescindibles para 
el correcto y ordenado desenvolvimiento de 
la actividad productiva (SSTC 98/2000, de 10 
de abril; 186/2000, de 10 de julio); así como 

también el acceso a ficheros informáticos de 
la empresa donde quedaban registradas con-
versaciones de carácter íntimo en comunica-
ción abierta, incumpliendo la prohibición ex-
presa de la empresa de instalar programas 
(STC 241/2012, de 17 de diciembre). Por el 
contrario, carecen de cobertura constitucio-
nal los análisis o informes médicos que per-
mitan la obtención de datos atinentes a la 
vida privada o a la salud de los trabajadores 
(consumo de drogas, enfermedades) efectua-
dos sin su información y consentimiento ni 
justificados en la existencia de riesgos labora-
les (SSTC 196/2004, de 15 de noviembre; 
70/2009, de 23 de marzo; 159/2009, de 29 de 
junio).

Finalmente, debe destacarse también que el 
TC ha avalado, desde la perspectiva del dere-
cho a la intimidad, el acceso por parte de las 
Administraciones públicas a determinados 
datos económicos de los ciudadanos en el 
marco de inspecciones de naturaleza penal, 
fiscal u otras análogas, ya que las mismas en-
cuentran, entre otras finalidades legítimas, 
fundamento expreso en el deber de todos de 
contribuir al sostenimiento de las cargas pú-
blicas, de acuerdo con su capacidad económi-
ca, establecido en el art. 31.1 CE (SSTC 
110/1984, de 26 de noviembre; 143/1994, de 9 
de mayo; 233/2005, de 26 de septiembre). No 
obstante, el entendimiento que posteriormen-
te ha hecho el TC de la protección contra el 
uso de la informática (art. 18.4 CE) como un 
derecho fundamental con autonomía respec-
to del derecho a la intimidad ha situado los 
conflictos derivados de este tipo de indaga-
ciones que conllevan el acceso a datos perso-
nales en el ámbito de ese otro derecho.

IV.  EL DERECHO A LA PROPIA IMA
GEN

Antes de la CE de 1978, el único precedente 
en nuestro continente de reconocimiento al 
máximo nivel jurídico del derecho a la propia 
imagen venía dado por la Constitución portu-
guesa de 1976 (art. 26), que también incluía 
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una referencia expresa e individualizada al 
mismo. Y si bien es cierto que las Constitu-
ciones europeas ya vigentes en el momento 
de la aprobación de nuestra norma funda-
mental no han sufrido modificaciones al ob-
jeto de introducir una alusión específica de 
este derecho, muchos de los nuevos textos 
constitucionales aparecidos con posteriori-
dad, entre ellos buena parte de los iberoame-
ricanos, sí que lo han incorporado a su parte 
dogmática, en algunos casos vinculándolo 
con la categoría más general de los «dere-
chos de la vida privada».

En cualquier caso, treinta años después de 
aprobada la CE aún resulta pertinente recor-
dar el hasta cierto punto errático iter parla-
mentario del derecho a la propia imagen que 
concluiría con su mención en el art. 18.1 CE. 
En efecto, dicho derecho no fue mencionado 
inicialmente en el Anteproyecto constitucio-
nal aprobado por la Ponencia de la Comisión 
de Asuntos Constitucionales y Libertades Pú-
blicas del Congreso de los Diputados (Boletín 
Oficial de las Cortes de 5 de enero de 1978), 
debiendo esperar para su inclusión al segun-
do Informe de la Ponencia (Boletín Oficial de 
las Cortes de 17 de abril de 1978). En cambio, 
sí fue contemplado desde un primer momen-
to como uno de los límites expresos de las li-
bertades de expresión, lo cual pone de relieve 
la desorientación del constituyente sobre el 
contenido del derecho a la propia imagen y 
muy particularmente su relación con el dere-
cho a la intimidad. Esa misma desorientación 
se aprecia también en la redacción de algunos 
aspectos de este derecho efectuada por la LO 
1/1982, sin que tampoco haya quedado a salvo 
la propia jurisprudencia del TC. No obstante, 
el notable incremento en los últimos años del 
número de recursos de amparo que han re-
suelto conflictos en relación con el derecho a 
la propia imagen —consecuencia del incre-
mento en su demanda de protección jurisdic-
cional en el seno de una sociedad cada vez 
más penetrada por los medios de comunica-
ción audiovisuales— ha permitido al TC perfi-
lar progresivamente algunos de los aspectos 
básicos de su contenido y delimitarlo respec-

to del de los otros dos derechos de la perso-
nalidad que de manera tan estrecha le acom-
pañan en nuestro texto constitucional.

1.  La necesaria desvinculación entre 
el derecho a la propia imagen y la 
privacidad de la persona

De modo aún más pronunciado, si cabe, que 
en el caso de los derechos a honor y a la inti-
midad, la mayor parte de las controversias en 
torno al derecho constitucional a la propia 
imagen ha girado en torno a la delimitación 
de su contenido e incluso, con carácter pre-
vio, a la propia definición del derecho. Así, 
como se acaba de comentar, en sus primeros 
y aislados pronunciamientos en relación con 
la propia imagen, el TC no establece todavía 
claras diferencias entre este derecho y el de-
recho a la intimidad, no pocas veces invoca-
dos ambos de manera conjunta, ni tampoco 
se decidirá a abordar una definición del 
mismo (SSTC 170/1987, de 30 de octubre; 
231/1988, de 2 de diciembre). De hecho, en la 
primera ocasión en la que debe afrontar un 
conflicto entre derechos fundamentales, uno 
de los cuales es precisamente, y de manera 
exclusiva, el derecho a la propia imagen, a pe-
sar de efectuar una primera aproximación a 
su contenido sigue aludiendo a su «estricta 
vinculación con la salvaguardia de la intimi-
dad» (STC 99/1994, de 11 de abril, FJ 5).

Habrá que esperar a la STC 81/2001, de 26 de 
marzo, para que el TC se pronuncie directa-
mente sobre el contenido del derecho a la 
propia imagen como derecho fundamental, al 
tratarse de un supuesto (la utilización en un 
anuncio publicitario de la imagen dibujada de 
un conocido cómico) en el que esta operación 
no puede ser ya soslayada. Así, según dicha 
sentencia, el derecho a la propia imagen «atri-
buye a su titular un derecho a determinar la 
información gráfica generada por sus rasgos 
físicos personales que puede tener difusión 
pública», de modo que «la facultad otorgada 
por este derecho, en tanto que derecho fun-
damental, consiste en esencia en impedir la 
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obtención, reproducción o publicación de la 
propia imagen por parte de un tercero no au-
torizado, sea cual sea la finalidad —
informativa, comercial, científica, cultural, 
etc.— perseguida por quien la capta o 
difunde» (FJ 2). Esta definición, muy seme-
jante a la ya formulada por la Sala de lo Civil 
del Tribunal Supremo en alguna sentencia an-
terior (STS 432/2000, de 24 de abril), parece 
distinguir de forma implícita entre una di-
mensión estrictamente personal y otra pa-
trimonial del derecho a la propia imagen. 
Así, la dimensión personal, que es la que pro-
piamente integra el contenido del derecho 
fundamental a que se refiere el TC, sería la 
única protegida por el art. 18.1 CE. En cam-
bio, la dimensión patrimonial que la imagen 
de la persona sin ninguna duda también 
posee, y que faculta a su titular para difundir 
o autorizar su difusión atendiendo a su valor 
económico, no formaría parte del derecho ga-
rantizado por el citado precepto constitucio-
nal, lo que en el caso concreto conduce a la 
desestimación del amparo. Esta doble dimen-
sión personal y patrimonial del derecho a la 
propia imagen, contemplada de una manera 
un tanto confusa en la Ley 1/1982 (art. 7, 
aps.  5 y 6), tiene su origen en la tradicional 
distinción que hace el Derecho anglosajón en-
tre el right to privacy y el right of publicity, 
respectivamente (barnett, 1997, 556). En 
cualquier caso, parece fuera de duda que la 
dimensión patrimonial del derecho a la pro-
pia imagen, que el TC ya había apuntado 
(SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3; 
99/1994, de 11 de abril, FJ 5; 117/1994, de 25 
de abril, FJ 3) también disfruta de su propia 
garantía constitucional, que debería ubicarse 
en el art. 33.1 CE (parDo Falcón, 2005, 368).

Con posterioridad, el TC ha venido dictando 
algunas nuevas sentencias en las que, siguien-
do la doctrina apuntada por la STC 99/1994, y 
sobre todo la STC 81/2001, ha sentado ya 
como cuestión de principio la autonomía 
del derecho a la propia imagen respecto 
del derecho a la intimidad a partir de los dis-
tintos intereses jurídicos que protegen ambos 
derechos, intereses definidos, no obstante, 

con una terminología no exenta de cierta im-
precisión conceptual. Así, el derecho funda-
mental a la propia imagen pretendería «la sal-
vaguarda de un ámbito propio reservado, 
aunque no íntimo, frente a la acción y cono-
cimiento de los demás», siendo en conse-
cuencia ese ámbito íntimo, más estricto, el 
que constituiría el objeto de protección del 
derecho fundamental a la intimidad (SSTC 
139/2001, de 18 de junio, FJ 4; 83/2002, de 22 
de abril, FJ 4).

Debe destacarse, no obstante, el esfuerzo cla-
rificador que ha intentado llevar a cabo el TC 
en alguna ocasión, caso de la STC 156/2001, 
de 2 de julio, que, al menos, parece partir de 
un entendimiento del derecho a la propia ima-
gen desvinculado de la afectación de ámbito 
reservado alguno. Aunque se trata todavía de 
una doctrina puntual, esta concepción del de-
recho a la propia imagen, presente también 
en la LO 1/1982 (cuyo art. 7.5 distingue la cap-
tación, reproducción o publicación de la ima-
gen de una persona «en lugares o momentos 
de su vida privada o fuera de ellos»), parece 
desde luego más acertada, pues evita su sola-
pamiento con el derecho a la intimidad y des-
de luego con el derecho al honor, en cuanto 
que derechos autónomos susceptibles no 
obstante de ser vulnerados conjuntamente a 
través de un mismo acto lesivo (STC 14/2003, 
de 28 de enero).

2.  La imagen personal como 
presupuesto de la titularidad del 
derecho

Fue la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo la 
que, a finales de los años ochenta del siglo pa-
sado, proporcionó la definición del objeto del 
derecho a la propia imagen de la que ha parti-
do después el TC para extraer las oportunas 
consecuencias en torno a diversos aspectos 
del contenido de este derecho, incluido el re-
lativo a su titularidad. Así, para el Tribunal 
Supremo la imagen objeto de protección jurí-
dica no es otra que «la representación gráfica 
de la figura humana, visible y recognoscible» 
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(STS de 29 de marzo de 1988). Por su parte, el 
TC, que ya con anterioridad había vinculado 
la titularidad del derecho a la propia imagen 
en su dimensión personal con la persona físi-
ca viva (STC 231/1988, de 2 de diciembre, 
FJ 3), alude a los «rasgos físicos persona-
les» como el objeto de esa facultad de auto-
determinación sobre la información gráfica 
que el derecho a la propia imagen comporta, 
según corresponde a un entendimiento del 
mismo «en su dimensión personal, individual 
o privada» (STC 81/2001, FF. JJ. 2 y 3).

Lógicamente, esa referencia a la imagen hu-
mana como la única objeto de protección por 
el derecho a la propia imagen garantizado ex 
art. 18.1 CE debería suponer la exclusión de 
las personas jurídicas como titulares del 
mismo, dicho esto con independencia de que 
sí puedan ostentar esa titularidad en lo que 
respecta a su contenido patrimonial, por otra 
parte reconocido y protegido en la legislación 
sobre propiedad industrial.

3.  La exigencia de la relevancia pú
blica de la imagen más allá de las 
circunstancias personales y espa
ciales de lo captado

La problemática en torno a los límites del de-
recho a la propia imagen viene marcada por 
el hecho de que la LO 1/1982 ha enumerado 
una serie de supuestos de hecho que no cons-
tituyen intromisiones ilegítimas en el dere-
cho a la propia imagen y que han 
condicionado, como no deja de ser lógico, la 
resolución por los órganos de la jurisdicción 
ordinaria de los conflictos donde se ha encon-
trado implicado este derecho. Por el contra-
rio, al igual que ha ocurrido según hemos co-
mentado en relación con otros extremos de la 
ley, tampoco estas directrices de la LO 1/1982 
han sido necesariamente seguidas por el TC. 
Así ha ocurrido, como veremos a continua-
ción, al menos por lo que se refiere a la expre-
sa autorización que hace su art. 8.2.a) de la 
captación, reproducción o publicación de la 
imagen de alguien por cualquier medio, 

«cuando se trate de personas que ejerzan un 
cargo público o una profesión de notoriedad 
pública o proyección pública y la imagen se 
capte durante un acto público o lugares 
abierto al público».

No obstante, en la primera sentencia en la que 
el TC debe resolver un conflicto de derechos 
en el que se encuentra concernido el de la 
propia imagen, al otro lado de la balanza no 
se va a encontrar la libertad de información, 
sino, de forma más o menos explícita, los de-
rechos a la propiedad y a la libertad de em-
presa (arts. 33 y 38 CE) que subyacen a toda 
modulación de los derechos fundamentales 
en el ámbito laboral, caso del deshuesador de 
jamones que se negaba a ser fotografiado en 
un acto publicitario. A este respecto, el TC 
afirma de modo concluyente que, además de 
los límites generales que comparte con los de-
más derechos del art. 18.1 CE (art. 2 de la LO 
1/1982, en conexión con el art. 7.5 y 6), el de-
recho a la propia imagen tiene como límite 
muy señalado «la relevancia o el interés pú-
blico de la persona cuya imagen se reproduce 
o de los hechos en que esta participa, como 
protagonista o como elemento accesorio» 
(STC 99/1994, de 11 de abril, FJ 5). Aunque 
para fundamentar este límite alude entre 
otros al art. 8.2 de la LO 1/1982, parece evi-
dente que para el TC lo determinante es la 
relevancia pública de la imagen captada, 
más allá de las circunstancias concretas, per-
sonales o espaciales, de esta. De ahí que re-
chace también, como criterio general a tener 
en cuenta en toda ponderación de derechos 
fundamentales donde se encuentre implicado 
el derecho a la propia imagen, que este com-
prenda «el derecho incondicionado y sin re-
servas a permanecer en el anonimato», aun-
que el anonimato tampoco sea «un valor 
absolutamente irrelevante, quedando despro-
tegido el interés de una persona a salvaguar-
darlo impidiendo que su imagen se capte y se 
difunda» (STC 99/1994, de 11 de abril, FJ 5).

La trascendencia de la relevancia pública en 
cuanto que casi único criterio legitimador de 
las intromisiones en el derecho a la propia 



18 Comentarios a la Constitución Española

528

imagen la ha puesto de relieve el TC precisa-
mente en aquellos casos en los que, aun tra-
tándose de imágenes captadas en un lugar 
público —como puedan resultar una selva o 
una playa— y referidas a personas con inequí-
voca notoriedad pública (unos conocidos fi-
nancieros españoles, acompañados de sus 
respectivas parejas), la vulneración del dere-
cho debe ser apreciada dada la ausencia de 
un verdadero interés público que deba 
prevalecer sobre cualquier menoscabo del 
mismo (SSTC 139/2001, de 18 de junio, y 
83/2002, de 22 de abril). Ambas sentencias su-
ponen un magnífico ejemplo en el sentido de 
que, más allá de lo establecido por la LO 
1/1982, el TC también ha resuelto los conflic-
tos en los que se ha visto implicado el dere-
cho a la propia imagen siguiendo los criterios 
generales elaborados en relación con el resto 
de los derechos de la personalidad y, más 
concretamente, con el derecho a la intimidad, 

de manera que la relevancia pública de la ima-
gen divulgada es —ha de insistirse— el gran 
elemento legitimador de las eventuales intro-
misiones que deba sufrir este derecho (en 
aplicación de la misma doctrina, pero con la 
conclusión contraria, la STC 72/2007, de 16 de 
abril; también el ATC 176/2007, de 1 de mar-
zo). El TC se habría anticipado así, al menos 
en algunos aspectos, a la más reciente doctri-
na del TEDH, que reconoce ya de modo con-
cluyente la existencia de un espacio de intan-
gibilidad, tanto en el derecho a la intimidad 
como en el derecho a la propia imagen, aun 
cuando se trate del supuesto de hecho en el 
que ambos gozan de su menor grado de protec-
ción, el de las personas públicas en un espacio 
público, si la información o las imágenes que 
se divulgan «no contribuyen a un debate de in-
terés general» (STEDH de 24 de junio de 2004; 
caso Von Hannover/Alemania; en este senti-
do, la STC 176/2013, de 21 de octubre).

BIBLIOGRAFÍA

barnett, S. R., «The Right to One’s Own Image’: Publicity and Privacy Rights in the Unite States 
and Spain», The American Journal of Comparative Law, vol. 47, number 4, 1997, págs. 555-581.

castán tobeñas, J., «Los derechos de la personalidad», Revista General de Legislación y Juris-
prudencia, julio-agosto 1952, págs. 5-62.

De castro y braVo, F., «Los llamados derechos de la personalidad», Anuario de Derecho Civil, 
1959, págs. 1237-1275.

meDina Guerrero, M., «La articulación de las jurisdicciones constitucional y ordinaria en la tute-
la de las libertades de expresión e información», en La democracia constitucional: estudios en 
homenaje al profesor Rubio Llorente, vol. II, 2002, págs. 1669-1700.

muñoz machaDo, S., Libertad de prensa y procesos por difamación, Ariel, Barcelona, 1988.

parDo Falcón, J., «Los derechos del art. 18 de la Constitución Española en la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional», Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 34, 1992, 
págs. 141-178.

 — «La dimensión patrimonial del derecho a la propia imagen», en bastiDa FreijeDo, F. J. 
(Coord.), Propiedad y Derecho Constitucional, Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de España, Madrid, 2005, págs. 347-375.



Comentarios a la Constitución Española 18

529

 — «Una aproximación al contenido constitucional de la derecho a la propia imagen», en 
carrillo, M. (Coord.), Estudios sobre la Constitución Española. Homenaje al Profesor 
Jordi Solé Tura, Cortes Generales, Madrid, 2008, págs. 1327-1343.

reVenGa sánchez, M., «El derecho a la intimidad: un derecho en demolición (y necesitado de re-
construcción)», en El derecho a la privacidad en un nuevo entrono tecnológico, XX Jornadas 
de la Asociación de Letrados del Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Políticos y Consti-
tucionales, Madrid, 2016, págs. 71-98.

VillaVerDe menénDez, I., «Los datos de la propiedad y la propiedad de los datos», en bastiDa Frei-
jeDo, F. J. (Coord.), Propiedad y Derecho Constitucional, Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de España, Madrid, 2005, págs. 315-345.



530

ARTÍCULO 18.2
EL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

Sumario: I. Introducción. Contenido del precepto. II. El derecho fundamental a la inviolabili-
dad del domicilio. 1. Fundamento y contenido. 2. Concepto constitucional de domicilio. 3. 
La titularidad de las personas jurídicas. II. Limitaciones del derecho fundamental: el régi-
men constitucional de la entrada y registro. 1. Limitaciones del derecho a la inviolabilidad 
del domicilio. 2. La resolución judicial. A) La garantía judicial: fundamento y requisitos. B) 
Especial referencia a la ejecución de resoluciones de la Administración que conllevan en-
trada en domicilio. 3. El consentimiento. 4. La flagrancia delictiva. 5. Irregularidades en la 
práctica de la entrada y registro. Relevancia para el derecho a la inviolabilidad domiciliaria. 
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RaFael alCáCeR GuiRao

Profesor titular de universidad

universidad rey juan Carlos

I.  INTRODUCCIÓN. CONTENIDO DEL 
PRECEPTO

Tal como puso de manifiesto la primera Senten-
cia que abordó el derecho fundamental recogi-
do en el art. 18.2 CE (STC 22/1984, FJ 5), dicho 
precepto incorpora dos reglas distintas: una 
de carácter genérico o principal, que define la 
inviolabilidad del domicilio y de la que emanan 
una amplia serie de garantías y facultades para 
su titular; y otra, como especificación de la pri-
mera, que determina la interdicción de dos de 
las formas posibles de injerencia al domicilio: 
la entrada y registro, disponiéndose que, aparte 
del supuesto de flagrancia delictiva, tal 
injerencia solo será constitucionalmente legíti-
ma cuando se efectúe bajo consentimiento del 
titular o previa autorización judicial.

II.  EL DERECHO FUNDAMENTAL A 
LA INVIOLABILIDAD DEL DOMI
CILIO

1. Fundamento y contenido

Desde sus primeros pronunciamientos sobre 
el derecho fundamental recogido en el segun-

do apartado del art. 18, el Tribunal Constitu-
cional ha venido vinculado el contenido del 
mismo con el del derecho a la intimidad, con-
siderando que el «nexo de unión indisoluble 
entre la norma que prohíbe la entrada y regis-
tro en un domicilio (art. 18.2 de la Constitu-
ción) y la que impone la defensa y garantía 
del ámbito de privacidad (art. 18.1 de la Cons-
titución)» (STC 22/1984, FJ 2) se fundamenta 
en que la protección constitucional del domi-
cilio es de carácter instrumental con respecto 
a la protección de la intimidad, constituyendo 
el art. 18.2 CE, en consecuencia, una manifes-
tación de la norma precedente. Así, si el dere-
cho a la intimidad tiene por objeto la protec-
ción de un ámbito reservado de la vida de las 
personas excluido del conocimiento de terce-
ros, el derecho a la inviolabilidad del domici-
lio protege un ámbito espacial determinado, 
el «domicilio», por ser aquel en el que los indi-
viduos ejercen su libertad más íntima, siendo 
el objeto de protección del derecho tanto el 
espacio físico en sí mismo considerado, como 
lo que en él hay de emanación de la persona y 
de su esfera privada (SSTC 22/1984, FJ 5; 
10/2002, FJ 5; 189/2004, FJ 2). En este sentido, 
se afirma con rotundidad que el «núcleo esen-
cial del domicilio constitucionalmente prote-
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gido es el domicilio en cuanto morada de las 
personas físicas y reducto último de su intimi-
dad personal y familiar» (STC 69/1999, FJ 2).

A partir de la citada premisa, el contenido 
del derecho a la inviolabilidad del domicilio 
se circunscribe a proteger un «ámbito de pri-
vacidad que se proyecta sobre un espacio físi-
co cuyo titular reserva y excluye del conoci-
miento ajeno» (STC 228/1997, FJ 7), si bien lo 
protegido no es solo un espacio físico, sino lo 
que en él hay de emanación de una persona y 
su esfera privada (SSTC 22/1984, FJ 5; 
69/1999, FJ 2). La garantía esencial que emana 
de dicho derecho fundamental radica en que 
el ámbito de la privacidad, en el espacio limi-
tado que cada persona elige, resulte inmune a 
cualquier tipo de invasión o agresión exterior 
de otras personas o de la autoridad pública, 
proscribiendo no solo las agresiones que con-
sistan en el acceso físico al domicilio, sino 
también aquellas que se lleven a cabo por me-
dio de aparatos mecánicos, electrónicos o se-
mejantes (SSTC 22/1984, FJ 5; 819/2004, FJ 3).

Ello implica, como con reiteración ha afirma-
do la doctrina constitucional, que el 
contenido del derecho es fundamentalmente 
negativo: lo que se garantiza prioritariamen-
te es la facultad del titular del domicilio de 
excluir a otros de ese ámbito reservado, de 
impedir o prohibir la entrada o la permanen-
cia en él de cualquier persona y, específica-
mente, de la autoridad pública para la práctica 
de un registro (SSTC 22/2003, FJ 3; 189/2004, 
FJ 3; 89/2006, FJ 2).

No obstante, con la STC 119/2001, FJ 5, aco-
giendo la doctrina del TEDH (entre otras, SS-
TEDH de 9 de diciembre de 1994, caso López 
Ostra contra Reino de España, y de 19 de fe-
brero de 1998, caso Guerra y otros contra 
Italia), el Tribunal asumió que el derecho a la 
inviolabilidad del domicilio posee asimismo 
una dimensión positiva, en relación con el 
libre desarrollo de la personalidad y orienta-
da a la plena efectividad del derecho. En di-
cha sentencia —en la que el Pleno del Tribu-
nal, al que se abocó el recurso, acudió a la 

excepcionalísima celebración de vista 
pública— se manifiesta que habida cuenta de 
que la Constitución no consagra derechos 
meramente teóricos o ilusorios, sino reales y 
efectivos, «se hace imprescindible asegurar 
su protección no solo frente a las injerencias 
citadas, sino también frente a los riesgos que 
pudieran surgir en una sociedad tecnológica-
mente avanzada» (ibid.). Ello le lleva a con-
cluir —en la línea de la doctrina del TEDH 
expresada en las resoluciones citadas— que 
determinados fenómenos ambientales (el 
ruido, en concreto) pueden suponer no solo 
un factor enormemente lesivo de la calidad 
de vida de los ciudadanos, sino asimismo una 
lesión del derecho a la inviolabilidad del do-
micilio —entre otros derechos fundamenta-
les—, y que ello puede ser susceptible de pro-
tección siempre que sea atribuible a la 
actividad de los poderes públicos: «una expo-
sición prolongada a unos determinados nive-
les de ruido, que puedan objetivamente califi-
carse como evitables e insoportables, ha de 
merecer la protección dispensada al derecho 
fundamental a la intimidad personal y fami-
liar, en el ámbito domiciliario, en la medida 
en que impidan o dificulten gravemente el li-
bre desarrollo de la personalidad, siempre y 
cuando la lesión o menoscabo provenga de 
actos u omisiones a los que sea imputable la 
lesión producida» (STC 119/2001, FJ 6; en 
idéntico sentido, STC 16/2004, FJ 4; y STC 
150/2011, que desestima el recurso de amparo 
por no existir acreditación acerca de los nive-
les de ruido sufridos). Si bien el Tribunal ha-
bía previamente manifestado su temor de que 
tal interpretación corría el riesgo de «desna-
turalizar el contenido de ese derecho» [así, en 
la Providencia por la que se inadmitió por fal-
ta de contenido constitucional el recurso de 
amparo presentado por doña G. López Ostra 
(núm. 2037/1989)], lo cierto es que la misma 
resultaba —a juicio de un sector doctrinal 
(por todos, martín-retortillo baquer)— com-
patible con los perfiles conceptuales que la 
STC 22/1984 había trazado del precepto, en 
cuanto que se asumía que la garantía constitu-
cional del domicilio era de «contenido am-
plio» y que alcanzaba a la proscripción de in-
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vasiones distintas de un acceso físico 
realizadas por medio mecánicos, electrónicos 
u otros análogos (FJ 5).

2.  Concepto constitucional de domi
cilio

A tenor de la redacción del art. 18.2 CE, el do-
micilio se constituye como el objeto de pro-
tección directo a partir del que ha de configu-
rarse el alcance de la misma, por lo que la 
definición constitucionalmente relevante del 
término vendrá obviamente perfilada en tor-
no al contenido del derecho fundamental, tal 
como efectivamente ha asumido el Tribunal 
Constitucional cuando ha abordado la defini-
ción de dicho término.

En este sentido, la íntima vinculación del de-
recho concernido con el derecho a la intimi-
dad lleva al Tribunal a acoger los siguientes 
presupuestos: en primer lugar, que la idea de 
domicilio del art. 18 CE coincide con la que se 
utiliza en Derecho privado, sino que tiene una 
mayor amplitud que la del concepto 
jurídico-privado o jurídico-administrativo 
(STC 22/1984, FJ 2); en segundo lugar, que no 
admite concepciones reduccionistas, no sien-
do equiparable al concepto jurídico-penal de 
morada habitual o habitación (SSTC 94/1999, 
FJ 5; 10/2002, FJ 6). A partir de ello, el con-
cepto de domicilio se conforma tanto desde 
una perspectiva positiva como desde una de-
limitación negativa.

Desde el primer enfoque, el Tribunal ha acu-
ñado una definición del domicilio que po-
demos encontrar de modo reiterado en su ju-
risprudencia desde la STC 22/1984: «el 
domicilio inviolable es un espacio en el cual 
el individuo vive sin estar sujeto necesaria-
mente a los usos y convenciones sociales y 
ejerce su libertad más íntima. Por ello, a tra-
vés de este derecho no solo es objeto de pro-
tección el espacio físico en sí mismo conside-
rado, sino lo que en él hay de emanación de la 
persona y de esfera privada de ella» (SSTC 
22/1984, FJ 5; 137/1985, FJ 2; 69/1999, FJ 2; 

94/1999, de 31 de mayo, FJ 5; 10/2002, FJ 6). 
En similares términos, en la STC 10/2002, 
FJ 7, se afirma también que el rasgo esencial 
que define el domicilio a efectos constitucio-
nales reside en la «aptitud para desarrollar en 
él vida privada y en su destino específico a 
ese desarrollo, aunque sea eventual».

Desde el segundo, se afirma que circunstan-
cias como el carácter cerrado del espacio o el 
poder de disposición que tenga su titular so-
bre el mismo no determinan la existencia de 
un domicilio constitucionalmente protegido, 
así como tampoco son relevantes a tal fin la 
permanencia o habitualidad del uso y disfrute 
del mismo. Respecto de las primeras, porque 
«el derecho fundamental no puede confundir-
se con la protección de la propiedad de los 
inmuebles ni de otras titularidades reales u 
obligaciones relativas a dichos bienes que 
puedan otorgar una facultad de exclusión de 
los terceros» (STC 69/1999, FJ 2). Respecto al 
elemento de la habitualidad, enfatiza el Tribu-
nal la irrelevancia a efectos constitucionales 
de la «intensidad, periodicidad o habitualidad 
del uso privado del espacio si, a partir de 
otros datos como su situación, destino natu-
ral, configuración física, u objetos en él halla-
dos, puede inferirse el efectivo desarrollo de 
vida privada en el mismo» (STC 94/1999, 
FJ 5).

En este sentido, y como acaba de ponerse de 
manifiesto, lo determinante para delimitar los 
espacios constitucionalmente protegidos es 
su destino o uso orientado al ejercicio de la 
vida privada, siendo por tanto indiferentes, 
prima facie, aspectos como su ubicación, su 
carácter mueble o inmueble, su configuración 
física, la existencia o tipo de título jurídico 
que habilite su uso o la periodicidad de su uso 
(por todas, STC 10/2002, FJ 7). Por ello, como 
supuestos analizados por el Tribunal, no go-
zan de la consideración de domicilio a efectos 
constitucionales un local destinado a alma-
cén de mercancías (STC 228/1997, FJ 7), un 
bar (STC 283/2000, FJ 2), las oficinas de una 
empresa (ATC 171/1989), o locales abiertos al 
público o de negocios (ATC 58/1992). 
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Tampoco son domicilio a efectos del 18.2 CE 
las celdas de los presos, si bien por razones 
parcialmente distintas —por no ser un espa-
cio elegido por el titular para el ejercicio de 
su privacidad y por ser por la celda definición 
objeto de estricto control del poder público— 
(STC 89/2006, FJ 2). Inversamente, el Tribu-
nal ha otorgado tal carácter a, por ejemplo, 
una vivienda no habitada en el momento del 
registro (STC 94/1999, FJ 5), a los garajes y 
trasteros anexos a una vivienda (STC 
171/1999, FJ 9), a una habitación de hotel 
(STC 10/2002, FJ 8), o a las habitaciones de 
una residencia militar (STC 189/2004, FJ 2). 
Con carácter general, podemos concluir que 
el Tribunal se ha inclinado por un sentido 
del concepto estrechamente vinculado al 
ejercicio de la vida privada y con vocación 
extensiva, al asumirse por tal todo ámbito 
donde sea susceptible de ejercitarse la mis-
ma. Así, por ejemplo, y aunque no termina 
por afirmarlo por no ser relevante para la 
ratio decidendi, la STC 149/1991, FJ 6, mani-
fiesta que, aun cuando desde una óptica pura-
mente gramatical no puede incluirse sin más 
la expresión «terrenos de propiedad privada» 
dentro del campo semántico del «domicilio», 
no se puede descartar que dentro de un terre-
no de propiedad privada existan lugares que 
merezca la calificación constitucional de do-
micilio ni que, en determinadas circunstan-
cias, la inviolabilidad que la Constitución es-
tablece de tales lugares deba extenderse más 
allá de las paredes que circunden su «espacio 
nuclear».

No obstante, y a pesar de la amplitud poten-
cial del concepto dentro del declarado funda-
mento de protección de la vida privada, el 
concepto constitucional de domicilio puede 
al mismo tiempo calificarse como restrictivo, 
al quedar excluidos los espacios cerrados 
destinados a actividades comerciales, profe-
sionales, políticas, culturales, etc., tal como 
expresamente manifiesta la STC 10/2002, FJ 
8. Cabe plantearse si esa restricción es com-
patible con la doctrina del TEDH, que en su 
Sentencia de 16 de diciembre de 1992, caso 
Niemietz contra Alemania, se manifestó 

contrario a una delimitación restringida del 
concepto de vida privada, circunscrita al cír-
culo íntimo, considerando por el contrario 
que la garantía que proyecta el art. 8 del 
CEDH debe englobar también el ámbito pro-
fesional En cualquier caso, esa restricción al 
ámbito de ejercicio de la vida privada (como 
expresión del derecho a la intimidad) va a 
quedar puesta en entredicho con la conocida 
asunción de la protección constitucional del 
domicilio de las personas jurídicas, cuestión 
que pasamos a abordar a continuación.

3.  La titularidad de las personas jurí
dicas

La doctrina establecida por la stc 22/1984 re-
fería el derecho fundamental de la inviolabili-
dad del domicilio a las «personas» y, como ya 
hemos afirmado, lo conectaba de modo «indi-
soluble» con el derecho a la intimidad. A pe-
sar de ello, y de asumir entonces (ATC 
257/1985, FJ 2) y ahora (STC 22/2003, FJ 2) 
que las personas jurídicas no pueden ser 
titulares del derecho a la intimidad, con 
la STC 137/1985 se aceptó por el Tribunal que 
las personas jurídico-privadas sí tenían 
constitucionalmente garantizada la in-
violabilidad domiciliaria; posición que, con 
los matices que expondremos, se ha asumido 
hasta la actualidad.

Cabe comenzar por afirmar que el esfuerzo de 
argumentación de la resolución citada es in-
versamente proporcional a la trascendencia 
de la decisión acogida, pues, pasando de pun-
tillas sobre la vinculación del art. 18.2 CE con 
el derecho a la intimidad —manifestando que 
la afirmación del ATC 257/1985 que había ne-
gado la titularidad de la intimidad a las perso-
nas jurídicas carecía de «estimable concomi-
tancia alguna con el problema» que se 
planteaba—, se limita a enunciar las dos pre-
misas de las que infiere la citada conclusión 
(FJ 3):

1. El texto constitucional no circunscribe la 
inviolabilidad del domicilio a las personas fí-



18 Comentarios a la Constitución Española

534

sicas, siendo por tanto extensible a las perso-
nas jurídicas.

2. Tal como asume la doctrina generalizada 
en otros países, la naturaleza del derecho fun-
damental en modo alguno es incompatible 
con su aplicación a las personas jurídicas, las 
cuales pueden ser titulares legítimos de vi-
viendas, sin que estas hayan de perder su ca-
rácter por el hecho de que de que el titular sea 
una persona física o jurídica.

La precariedad de dicha argumentación 
— tanto cuantitativa como cualitativamente— 
sería en parte enmendada por la STC 69/1999, 
en la que se entra a abordar el citado escollo, 
optándose por mantener el presupuesto de 
que las personas jurídicas carecen del dere-
cho a la intimidad y por intentar salvar la con-
tradicción resultante por la vía de modular la 
intensidad de la protección del derecho fun-
damental según estemos ante el domicilio de 
personas físicas (y con ello ante el riesgo de 
lesión de la intimidad) o ante el de las perso-
nas jurídicas. Afirma, así, que la extensión del 
derecho a las personas jurídicas no significa 
que el mismo tenga un contenido enteramente 
idéntico con el que se predica de las personas 
físicas, precisamente porque la estrecha vin-
culación de la inviolabilidad domiciliaria de 
las personas físicas con el derecho a la intimi-
dad «indudablemente no concurre en el caso 
de las personas jurídicas» (FJ 2). De este 
modo, «el núcleo esencial» del domicilio 
constitucionalmente protegido es el domici-
lio en cuanto morada de las personas físicas y 
reducto último de su intimidad personal y fa-
miliar. Si bien existen otros ámbitos que go-
zan de una intensidad menor de protección, 
como ocurre en el caso de las personas jurídi-
cas; con respecto a las cuales la protección 
constitucional solo se extiende a los espacios 
físicos que «son indispensables para que pue-
dan desarrollar su actividad sin intromisiones 
ajenas, por constituir el centro de dirección 
de la sociedad o de un establecimiento depen-
diente de la misma o servir a la custodia de 
los documentos u otros soportes de la vida 
diaria de la sociedad o de su establecimiento 

que quedan reservados al conocimiento de 
terceros» (FJ 2). Y esa diferente intensidad 
habrá de articularse con ocasión de efectuar 
de juicio de proporcionalidad de la entrada y 
registro; concretamente será en el criterio de 
proporcionalidad en sentido estricto donde, 
vista la relación entre fines perseguidos, me-
dida adoptada y derecho fundamental afecta-
do, será posible integrar el «peculiar modo en 
que se configura el derecho a la inviolabilidad 
del domicilio» de las personas jurídicas (en 
igual sentido STC 54/2015, FJ 5).

En todo caso, tampoco dicha sentencia entra 
a aportar una justificación de la extensión del 
derecho concernido a las personas jurídicas, 
máxime cuando expresamente rechaza que 
pueda serlo la intimidad, que es el fundamen-
to que en última instancia justifica la defensa 
de la inviolabilidad domiciliaria de las perso-
nas físicas. Ciertamente, esta polémica cues-
tión —que ha generado notable discusión en 
la doctrina científica— no puede considerar-
se cerrada en la jurisprudencia constitucio-
nal, no ya solo por la falta de una fundamenta-
ción clara de dicha extensión, sino 
especialmente porque en su desarrollo actual 
la jurisprudencia constitucional en esta mate-
ria presenta notables contradicciones inter-
nas, en las que no puede entrarse aquí (vid., 
entre otros, matia, págs. 135 y ss.; Ferreres, 
págs. 12 y ss.).

iii.  liMiTaCiones del deReCHo 
FundaMenTal: el RéGiMen 
ConsTiTuCional de la en-
TRada y ReGisTRo

1.  Limitaciones del derecho a la in
violabilidad del domicilio

El Tribunal Constitucional ha venido reiteran-
do que el derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio —al igual que los demás derechos funda-
mentales— no es un derecho absoluto, 
sino, por el contrario, «relativo y limitado», 
en el sentido de que la protección que la 
Constitución dispensa al domicilio puede ce-
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der en determinados supuestos (en este senti-
do, por ejemplo, SSTC 199/1987, FJ 9; 
341/1993, FJ 8; 136/2000, FJ 3). Al mismo 
tiempo, también se ha enfatizado que la Cons-
titución lleva a cabo una rigurosa protección 
del derecho a la inviolabilidad del domicilio, 
al establecer tres supuestos taxativos en 
que procederá la entrada o registro del domi-
cilio: la existencia de consentimiento del titu-
lar, la presencia de flagrante delito y la resolu-
ción judicial (SSTC 160/1991, FJ 8; 341/1993, 
FJ 8; 126/1995, FJ 2); y que el texto constitu-
cional es a la vez «escueto» (STC 50/1995, 
FJ 5) y, desde una perspectiva comparada, ri-
guroso con las garantías de la inviolabilidad 
domiciliaria, dada esa configuración taxativa 
de los supuestos de excepción, a diferencia de 
otros países que para establecer tales excep-
ciones se remiten a la ley —caso de Italia— o 
admiten la posibilidad de que órganos no judi-
ciales acuerden la entrada forzosa en un domi-
cilio en supuestos de urgencia —caso de la 
Constitución alemana— (STC 126/1995, FJ 3).

No obstante el carácter taxativo de tales ex-
cepciones, que legitiman la entrada en el do-
micilio y que, por tanto, no vulneran el dere-
cho concernido, cabe imaginar otras 
situaciones no cubiertas por esas tres cir-
cunstancias que determinen un saldo negati-
vo para la inviolabilidad domiciliaria en su 
ponderación con otros derechos fundamenta-
les y que con ello lleven a justificar su lesión. 
Así, el propio Tribunal ha afirmado la justifi-
cación de la infracción del art. 18.2 CE en ca-
sos de estado de necesidad (STC 22/1984, 
FJ 5 in fine), llegando a equipararlo —al me-
nos dialécticamente— a los restantes supues-
tos contemplados en el precepto. Así, es afir-
mación recurrente en la doctrina 
constitucional que «la entrada en el domicilio 
sin el permiso de quien lo ocupa, ni en estado 
de necesidad, solo puede hacerse si lo autori-
za o manda el Juez competente y en tal autori-
zación descansa, a su vez, el registro domici-
liario» (SSTC 133/1995, FJ 4; 94/1999, de 31 de 
mayo, FJ 3; 239/2006, FJ 6). En cualquier 
caso, la figura del estado de necesidad, cuyo 
papel en relación con el art. 18.2 CE no ha 

sido desarrollado por el Tribunal, no será ob-
jeto de estudio en estas páginas.

2. La resolución judicial

A)  La garantía judicial: fundamento y 
requisitos

El derecho a la inviolabilidad del domicilio, al 
igual que el derecho al secreto de las comuni-
caciones y a diferencia del derecho a la inti-
midad, aparece protegido por la garantía judi-
cial, siendo legítima la entrada y registro, en 
ausencia del consentimiento del titular y del 
excepcional supuesto de la flagrancia delicti-
va, únicamente a través de una resolución ju-
dicial, en la que ha de realizarse una pondera-
ción previa de las circunstancias concurrentes 
y los intereses en conflicto (entre otras, SSTC 
160/1991, FJ 8; 50/1995, FJ 5; 239/1999, FJ 4). 
«La garantía judicial aparece así como un me-
canismo de orden preventivo, destinado a 
proteger el derecho, y no  a reparar su viola-
ción cuando se produzca» (STC 160/1991, 
FJ 8).

Requisito inherente a la resolución judicial 
es su motivación, pues «no se da garantía 
alguna cuando la resolución, aun de órgano 
judicial, se produce como un mero automa-
tismo formal» (STC 126/1995, FJ 3, citando la 
STC 22/1984, FJ 3). A este respecto, la doctri-
na del Tribunal, acogiendo en este ámbito la 
jurisprudencia del TEDH (STEDH caso Cha-
ppell, de 30 de marzo de 1989; caso Niemitz, 
de 16 de diciembre de 1992; caso Funke, de 
25 de febrero de 1993), ha hecho especial 
hincapié en esta exigencia, recalcando que 
dicha motivación «no es solo la exigible a los 
efectos del art. 24.1 CE  sino una motivación 
más intensa cuya fundamentación  radica en 
la interdicción de la arbitrariedad de los po-
deres públicos (art. 9.3 CE). Arbitrariedad 
que ha de conjurarse por el órgano judicial 
mediante la rigurosa y precisa exposición del 
insoslayable juicio de proporcionalidad entre 
la medida restrictiva adoptada y el derecho 
fundamental limitado, en atención a las cir-
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cunstancias de cada caso» (STC 239/1999, 
FJ  5, citando las SSTC 341/1993, FJ 7, y 
50/1995, FJ 7).

En cuanto a su contenido, recalca la mencio-
nada STC 239/1999, FJ 5, recogiendo con am-
plitud la jurisprudencia previa (vid., con pos-
terioridad, SSTC 136/2000, FJ 3; 56/2003, FJ 4; 
239/2006, FJ 6), que esa motivación para ser 
suficiente debe expresar con detalle el juicio 
de proporcionalidad entre la limitación que se 
impone al derecho fundamental restringido y 
su límite, argumentando la idoneidad de la 
medida, su necesidad y el debido equilibrio 
entre el sacrificio sufrido por el derecho fun-
damental limitado y la ventaja que se obten-
drá del mismo. Así, el órgano judicial deberá 
precisar con detalle las circunstancias espa-
ciales (ubicación del domicilio) y temporales 
(momento y plazo) de la entrada y registro, y 
de ser posible también las personales (titular 
u ocupantes del domicilio en cuestión).

La ausencia de tales extremos ostentará pri-
ma facie relevancia constitucional, dando lu-
gar a la lesión del derecho fundamental. Así, 
por ejemplo, la STC 50/1995 declara vulnera-
do el art. 18.2 CE porque el Auto habilitante 
no fijó los días en los que debía de practicarse 
el registro, dando a los policías que habían de 
efectuarlo un mandamiento indefinido en el 
tiempo, lo que a juicio de la Sentencia supone 
«de alguna manera una suspensión individua-
lizada de este derecho»; motivo adicional 
para otorgar el amparo en este caso fue que el 
Auto omitió toda referencia a la obligación de 
comunicar al juez el resultado de la entrada y 
registro, «dación de cuenta imprescindible 
para que aquel pueda cumplir con plenitud su 
función de garantía y corregir, en su caso, los 
excesos» (FJ 7).

A esta primera información, indispensable 
para concretar el objeto de la orden de entra-
da y registro domiciliarios, deberá acompa-
ñarse la motivación de la decisión judicial en 
sentido propio y sustancial, con la indicación 
de las razones por las que se acuerda seme-
jante medida y el juicio sobre la gravedad de 

los hechos supuestamente investigados, e, 
igualmente, habrá de tenerse en cuenta si se 
está ante una diligencia de investigación en-
cuadrada en una instrucción judicial iniciada 
con antelación, o ante una mera actividad 
policial origen, justamente, de la instrucción 
penal.

No es necesario cimentar la resolución judi-
cial en un indicio racional de comisión de un 
delito, bastando una notitia criminis alenta-
da por la sospecha fundada en circunstancias 
objetivas de que se pudo haber cometido, o se 
está cometiendo o se cometerá un delito, de-
biendo ser, en cualquier caso, algo más que 
meras conjeturas. Lo que resulta exigible es 
la idoneidad de la medida respecto del fin per-
seguido, así cuando exista la sospecha funda-
da de que pudieran encontrarse pruebas o 
que estas pudieran ser destruidas, junto a la 
inexistencia o la dificultad de obtener dichas 
pruebas acudiendo a otros medios alternati-
vos menos onerosos; por último, se requiere 
también que haya un riesgo cierto y real de 
que se dañen bienes jurídicos de rango consti-
tucional de no proceder a dicha entrada y re-
gistro. Asimismo, y dado que la apreciación 
de conexión entre la causa justificativa de la 
medida —la investigación del delito— con las 
personas que pueden verse afectadas por la 
restricción del derecho fundamental constitu-
ye el presupuesto lógico de la proporcionali-
dad de la misma, resulta imprescindible que 
la resolución judicial haya dejado constancia 
también de las circunstancias que pueden 
sustentar la existencia de dicha conexión.

En suma, el juicio de proporcionalidad 
debe efectuarse teniendo en cuenta todos los 
elementos y datos disponibles en el momento 
en que se adopta la medida restrictiva del de-
recho fundamental (sin que un déficit en la 
ponderación sea convalidable, en una revi-
sión posterior, por datos no conocidos o to-
mados en cuenta en ese momento: SSTC 
8/2000, FJ 5; 136/2000, FJ 5), siendo lo funda-
mental —tal será, por lo demás, el objeto de 
revisión del Tribunal Constitucional— si en la 
resolución judicial aparecen los elementos 



Comentarios a la Constitución Española 18

537

necesarios para entender que se ha realizado 
la ponderación de la proporcionalidad de la 
medida (entre otras, STC 239/2006, FJ 6).

Sobre la forma que debe revestir la motiva-
ción, se ha admitido en ciertos casos, y en 
particular si ya hay una instrucción judicial 
en marcha, la motivación por remisión al 
oficio policial, complementando este algunos 
de los extremos del mandamiento de entrada 
y registro, e incluso asumiendo las razones 
expuestas en este (SSTC 136/2000, FJ 3; 
56/2003, FJ 4). Asimismo, se ha reiterado tam-
bién que la suficiencia de la motivación no 
debe confundirse con «un razonar extenso o 
con un razonar prolijo» (STC 239/1999, FJ 5), 
habiéndose declarado válida una motivación 
«lacónica», siempre que resulte «adecuada 
para hacer patente el motivo de la autoriza-
ción judicial, y para acotar el alcance y finali-
dad de la interferencia pública en el ámbito 
del domicilio» (STC 41/1998, FJ 34); de igual 
modo, se ha afirmado que «aun en la repudia-
ble forma del impreso, una resolución puede 
estar motivada si, integrada con la solicitud a 
la que se remite, contiene los elementos nece-
sarios para considerar satisfechas las exigen-
cias de ponderación de la restricción de dere-
chos fundamentales que la proporcionalidad 
de la medida conlleva» (STC 8/2000, FJ 5).

B)  Especial referencia a la ejecución de 
resoluciones de la Administración 
que conllevan entrada en domicilio

El elevado número de Sentencias que, en rela-
ción con el art. 18.2 CE, han abordado esta 
clase de supuestos, junto con los cambios le-
gislativos sobre el control judicial de los 
actos de autotutela de la Administración, 
hace necesario que nos detengamos breve-
mente en este ámbito específico de la doctri-
na constitucional sobre la inviolabilidad do-
miciliaria. La primera Sentencia del Tribunal 
Constitucional en materia de inviolabilidad 
del domicilio —la tantas veces citada STC 
22/1984— se ocupó de un supuesto de ejecu-
ción de una resolución administrativa que 

exigía el desalojo y demolición de una vivien-
da. Expuesta en apretada síntesis, y en lo que 
ahora interesa, la tesis sostenida en dicha 
Sentencia —muy discutida doctrinalmente 
(vid. matia, págs. 267 y ss.) —, fue la necesi-
dad de una resolución judicial específica que 
—no mediando un consentimiento del titu-
lar— autorizara la entrada para todos los ca-
sos en los que para la ejecución de una reso-
lución administrativa fuera necesaria la 
ingerencia en un domicilio, no solo para los 
supuestos de autotutela de la Administración, 
sino también cuando lo que se va a ejecutar 
es una resolución de la jurisdicción ordinaria. 
Por consiguiente, «el hecho de encontrarse 
ejecutando una decisión, judicial o adminis-
trativa, legalmente adoptada, no permite la 
entrada y registro en un domicilio particular», 
sino que siempre tiene que concurrir una 
nueva y específica resolución judicial habili-
tante (FJ 5).

Dicho entendimiento de la garantía judicial 
prevista en el art. 18.2 CE sería posteriormen-
te revocado de modo expreso por el Pleno del 
Tribunal en la STC 160/1991, rechazando la 
necesidad de una nueva resolución judicial 
cuando la entrada en el domicilio es ejecu-
ción de una resolución judicial: «No cabe, una 
vez firme la resolución judicial —se afirma en 
su FJ 9—, que otro órgano jurisdiccional en-
tre de nuevo a revisar lo acordado y a reexa-
minar la ponderación judicial efectuada por 
otras instancias, que pudieran ser incluso de 
órdenes jurisdiccionales distintos, o de supe-
rior rango en la jerarquía jurisdiccional, pues 
ello iría en contra de los más elementales 
principios de seguridad jurídica. Y si no es po-
sible una intervención judicial revisora, tam-
poco resulta admisible una segunda resolu-
ción judicial que no efectuara esa revisión, 
pues se convertiría en una actuación mera-
mente automática o mecánica, confirmadora 
de la decisión judicial a ejecutar, lo que no 
constituye garantía jurisdiccional alguna ni 
responde a lo dispuesto en el art. 18.2 CE». 
En el mismo sentido se ha pronunciado des-
pués, entre otras, la STC 199/1998, FJ 2, abun-
dando en argumentos a partir del tenor literal 
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del art. 87.2 LOPJ, considerando que la exi-
gencia establecida en dicho precepto de auto-
rización del Juez para la entrada en domicilio 
«cuando ello proceda para la ejecución forzo-
sa de los actos de la Administración» se des-
prende que tal autorización ha de ser proce-
dente únicamente cuando se trata de la 
ejecución de actos administrativos, pero no 
cuando se trataba de la ejecutividad de reso-
luciones judiciales.

El art. 87.2 LOPJ disponía que cuando hubie-
ran de ejecutarse forzosamente actos de la 
Administración que conlleven la entrada en 
domicilio, así como en otros lugares cuyo ac-
ceso requiera el consentimiento del titular 
(respecto de los cuales, como es obvio, no 
rige la protección constitucional que brinda el 
art. 18.2 CE), la autorización correspondería 
al Juez de instrucción («quizá porque en este 
se producen con habitualidad situaciones 
análogas para la investigación policial» 
— STC 50/1995, FJ 5—); dicha norma fue mo-
dificada por LO 6/1998, atribuyendo tal facul-
tad al Juez de lo contencioso-administrativo 
(actual art. 91.2 LOPJ). Tanto con relación a 
la anterior regulación como a la actual, el Tri-
bunal Constitucional ha manifestado que el 
Juez que otorga la autorización de la entrada 
no es el juez de la legalidad y ejecutividad del 
acto administrativo, sino el juez de la legali-
dad de la entrada en domicilio (STC 
76/1992, FJ 2, Sentencia del Pleno que declaró 
la constitucionalidad del precepto): no le co-
rresponde enjuiciar la legalidad del acto ad-
ministrativo a ejecutar, sino que se limita úni-
camente a garantizar que la injerencia en el 
domicilio se lleven a cabo tras realizar una 
previa ponderación de los derechos en juego 
(SSTC 139/2004, FJ 2; 188/2013, FJ 2). En 
otras palabras, el juez «actúa en estos supues-
tos como garante del derecho fundamental a 
la inviolabilidad del domicilio y, en conse-
cuencia, lo único que ha de asegurar es que 
requiere efectivamente la entrada en él la eje-
cución de un acto que prima facie parece dic-
tado por autoridad competente en ejercicio 
de facultades propias, garantizando al tiempo 
que esa irrupción en el ámbito de la intimidad 

se produzca sin más limitaciones de esta (o 
de otros derechos fundamentales de los ocu-
pantes) que aquellas que sean estrictamente 
indispensable para ejecutar la resolución ad-
ministrativa» (STC 144/1987, FJ 2).

Ciertamente, y dado que esa función no 
debe entenderse como un automatismo for-
mal, autorizando mecánicamente las entra-
das que precisa la ejecución del acto admi-
nistrativo (SSTC 137/1985, FJ 5; 76/1992, 
FJ 3; 171/1997, FJ 2), será necesario que el 
Auto habilitante, tal como ya hemos afirma-
do con carácter general, realice una ponde-
ración de los intereses en conflicto, a 
partir de una individualización de las cir-
cunstancias del caso; en particular, «que el 
interesado es, efectivamente, el titular del 
domicilio… la necesidad de dicha entrada 
para la ejecución del acto de la Administra-
ción, que este sea dictado por la autoridad 
competente, que el acto aparezca fundado 
en Derecho y necesario para alcanzar el fin 
perseguido y, en fin, que no se produzcan 
más limitaciones que las estrictamente ne-
cesarias para la ejecución del acto» (SSTC 
76/1992, FJ 3; 171/1997, FJ 2; 136/2000, 
FF.  JJ. 3 y 4; 139/2004, FJ 2), así como los 
restantes requisitos de motivación ya cita-
dos más arriba, a salvo, obviamente, de los 
privativos del ámbito penal.

3. El consentimiento

Como se ha afirmado más arriba, una de las 
garantías esenciales del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio es la facultad de su titu-
lar de impedir o prohibir la entrada o la per-
manencia en él de cualquier persona, 
especialmente del poder público. Por ello, el 
consentimiento, más que una excepción a la 
lesión del derecho, se configura como el ejer-
cicio del mismo por su titular.

El consentimiento no necesita ser expreso, 
admitiéndose por el Tribunal Constitucional 
la validez del prestado tácitamente (STC 
22/1984), si bien la mera falta de oposición a 
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la intromisión domiciliar no podrá entender-
se como un consentimiento tácito (STC 
209/2007, FJ 5; sobre esto, véase infra). Ya 
sea expreso o tácito, el consentimiento eficaz 
tiene como presupuesto el de la garantía for-
mal de la información expresa y previa, que 
debe incluir los términos y alcance de la ac-
tuación para la que se recaba la autorización 
injerente, tal como destaca la STC 54/2015, FJ 
5. En dicha sentencia, el Tribunal declara vul-
nerado el derecho fundamental por la entrada 
a las dependencias de una persona jurídica 
por funcionarios de la Agencia Tributaria en 
la que la solicitud de consentimiento prestado 
por los administradores de la sociedad —obli-
gada tributaria— careció de la información 
suficiente, al no haber hecho hacer adverten-
cia de derechos.

En esta materia, las situaciones más comple-
jas que el Tribunal ha tenido que plantearse se 
han centrado en cómo articular el ejercicio de 
dicha garantía cuando son varios los titulares 
del derecho fundamental, así como también 
—y con carácter previo— ha tenido que de-
terminar en algunos supuestos difíciles la 
propia existencia de una situación efectiva de 
cotitularidad, planteándose si, en el caso con-
creto, todo morador de un domicilio estaba 
legitimado para ejercitar dicha facultad de ex-
clusión. Son, concretamente, dos Sentencias 
las que merecen reseñarse: STC 22/2003 y 
STC 209/2007. Por otra parte, con la segunda 
de ellas, como a continuación se mencionará, 
se plantea en toda su complejidad la cuestión 
referida al carácter expreso o tácito del con-
sentimiento.

En la primera de ellas se planteaba la cotitu-
laridad del derecho respecto de un matrimo-
nio con relación a una entrada y registro mo-
tivada por la investigación de un delito de 
amenazas tras la denuncia formulada por la 
mujer contra su pareja. Una vez estando dete-
nido el marido, la mujer consintió la entrada a 
la policía para el registro de la vivienda. Plan-
teado por el recurrente que el interés directo 
de la mujer en la investigación privaba a su 
consentimiento de validez, el Tribunal esta-

blece la siguiente doctrina para estos supues-
tos (STC 22/2003, FF. JJ. 7 y 8):

a) Como regla general, en una situación de 
convivencia normal cada uno de los cónyuges 
o miembros de la pareja de hecho, o más en 
general, cada uno de los «cotitulares del do-
micilio de igual derecho» (FJ 6), está legiti-
mado para prestar el consentimiento sobre la 
entrada de un tercero al domicilio común, sin 
que sea necesario recabar el del otro, dada la 
relación de confianza recíproca en que se 
asienta dicha relación. Inversamente, cada 
uno de los cotitulares posee una facultad de 
exclusión del domicilio. Ello implica que aun-
que la inviolabilidad domiciliaria correspon-
de individualmente a cada uno de los morado-
res, la titularidad para autorizar la entrada y 
registro se atribuye, en principio, a cualquiera 
de los titulares del domicilio (aun cuando 
esta Sentencia no lo cita, el embrión de esta 
idea general podía rastrearse en la STC 
384/1993, FJ 4, en la que se rechazó la lesión 
del art. 18.2 CE sobre la base de que «la entra-
da en la vivienda del recurrente fue consenti-
da por sus propios familiares»). La Sentencia 
reconoce acto seguido que ello puede dar lu-
gar a situaciones paradójicas, en las que la ti-
tularidad para aceptar la entrada pueda ener-
var la funcionalidad del derecho para tutelar 
la vida privada de sus titulares. Expresado en 
los —más contundentes— términos del voto 
particular formulado a la misma, ello supon-
dría otorgar «al cotitular del domicilio un po-
der de disposición sobre la intimidad de quien 
con él convive que resultaría inaceptable des-
de la perspectiva de protección reforzada de 
dicha intimidad en el ámbito domiciliario que 
consagra el art. 18.2 CE».

b) En aras a paliar tal consecuencia, intro-
duce el Tribunal una excepción a dicha regla 
general: el consentimiento del titular del do-
micilio no puede prestarse válidamente por 
quien se halla, respecto al titular de la inviola-
bilidad domiciliaria, en determinadas situa-
ciones de contraposición de intereses que 
enerven la garantía que dicha inviolabilidad 
representa. En otras palabras —más centra-



18 Comentarios a la Constitución Española

540

das al caso concreto—, la autorización de en-
trada y registro no puede quedar librada a la 
voluntad o los intereses de quienes se hallan 
al lado de las partes acusadoras, pues si así 
fuese no habría en realidad garantía alguna; 
máxime en el caso que enjuicia la citada STC 
22/2003, en el que, estando separados los cón-
yuges, el registro se efectuó en la habitación 
del marido.

Más compleja es la estructura argumental de 
la reciente STC 209/2007, que analiza la figura 
del precarista. El supuesto es similar al ante-
rior, con la —fundamental— diferencia de 
que la cotitularidad se plantea entre el titular 
de la vivienda y el «precarista», quien se halla 
temporalmente habitando la vivienda por 
«concesión graciosa» de aquel. La argumenta-
ción se desarrolla en una serie concatenada 
de relaciones regla-excepción:

a) Como regla general, el Tribunal, sirvién-
dose de la STC 10/2002 y de la condición de 
domicilio de la habitación de hotel, afirma ca-
tegóricamente que el precarista es titular del 
derecho a la inviolabilidad del domicilio 
(FJ 2).

b) Esa regla general implica que, en 
principio, cada uno de los cotitulares tendría 
una facultad de exclusión de terceros del es-
pacio domiciliario; no obstante, la particular 
circunstancia del precarista lleva a introducir 
una excepción a dicha facultad: «en estos su-
puestos, la lógica de la relación entre los mo-
radores y la propia viabilidad de este tipo de 
concesiones posesorias hacen que no sea vá-
lida la ponderación de intereses que el dere-
cho a la inviolabilidad de domicilio resuelve 
en favor de la exclusión respecto a la inclu-
sión de la visita ajena, y que no pueda impo-
nerse la facultad de exclusión del nuevo mo-
rador frente al interés del titular originario de 
aceptar entradas en su domicilio y organizar 
de tal modo su vida personal  Puede también 
hablarse en estas situaciones, que no generan 
obligaciones para quien cede graciosamente 
su morada, de la asunción explícita o implícita 
por el así beneficiado de la tolerancia con las 

entradas que el titular originario del domicilio 
consienta en el mismo (FJ 4).

c) Ahora bien, esta excepción puede, a su 
vez, excepcionarse [el Tribunal Constitucio-
nal habla de «la excepción de la excepción 
que provoca el regreso a la regla general» 
(cursiva añadida)] en aquellos casos en los 
que la intromisión en el domicilio sea ajena a 
los intereses del titular originario y esté a la 
vez específicamente orientada a alterar la pri-
vacidad de aquel por parte de los agentes de 
la autoridad  La ponderación de intereses que 
está en la base del derecho a la inviolabilidad 
de domicilio debe decantarse en este particu-
lar supuesto a favor del interés de exclusión 
del morador a pesar de las peculiaridades de 
su situación posesoria y de la autorización del 
titular que había accedido graciosamente a 
compartir su morada» (FJ 4).

A tenor de esta conclusión, en principio ha-
bría debido concederse el amparo al recu-
rrente, quien sí podía ejercer esa facultad de 
exclusión por cuanto la finalidad de la entra-
da en la vivienda, en el caso objeto de análisis 
por la citada Sentencia, no era otra que su de-
tención. No obstante, el Tribunal termina por 
rechazar la pretensión del actor, a partir de la 
consideración de que el demandante consin-
tió tácitamente en la entrada en la vivienda. 
La cuestión relativa al consentimiento 
tácito apenas ha sido objeto de análisis por 
parte de la doctrina constitucional; tan esca-
so es, en realidad, que la única referencia pre-
via a la STC 209/2007 que puede encontrarse 
es una mención incidental y sin trascendencia 
sobre el fondo en la STC 22/1984, FJ 3, afir-
mando que el consentimiento no necesita ser 
expreso. No puede por menos que sorprender 
que, con tan precario bagaje teórico, la STC 
209/2007 asuma la validez del consentimiento 
tácito sin efectuar un mínimo esfuerzo exegé-
tico, y que lo haga en un caso tan dudoso 
como el que le tocó revisar, sin que, por lo de-
más, la conclusión a la que llega sea mera 
confirmación de lo afirmado por los tribuna-
les ordinarios (estos habían avalado la entra-
da entendiendo que el consentimiento del 
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arrendatario era suficiente). En la Sentencia 
citada, el Tribunal comienza por asumir que 
el art. 18.2 CE requiere un consentimiento, 
sin que sea suficiente la falta de oposición a la 
entrada; sin embargo, acto seguido afirma que 
en determinados contextos dicha falta de 
oposición puede ser indiciaria de la concu-
rrencia de un consentimiento tácito. Y con-
cluye que uno de esos contextos propicios es 
el del comorador en precario frente a la auto-
rización de entrada del titular originario del 
domicilio, de modo que la autorización de 
éste, junto con la pasividad del recurrente 
ante ese hecho, permite afirmar la concurren-
cia del consentimiento del demandante de 
amparo (FJ 5).

4. La flagrancia delictiva

A diferencia del concepto anterior, el signifi-
cado del término de la flagrancia delictiva sí 
ha sido perfilado por el Tribunal constitucio-
nal, especialmente en la conocida STC 
341/1993, que declaró inconstitucionales algu-
nos preceptos de la LO 1/1992, de Seguridad 
Ciudadana, incluido el que aspiraba a definir 
el concepto de flagrancia.

El Tribunal considera legítimo que el Legisla-
dor desarrolle el contenido de un concepto 
constitucional como el de flagrancia, pero sin 
que pueda exceder su contenido esencial, de-
fecto en que incurría el art. 21.2 LOSC. Dicho 
artículo asumía como delito flagrante «el co-
nocimiento fundado por parte de las Fuerzas 
y Cuerpos de Seguridad que les lleve a la 
constancia de que se está cometiendo o se 
acaba de cometer alguno de los delitos que, 
en materia de drogas tóxicas, estupefacientes 
o sustancias psicotrópicas, castiga el Código 
Penal, siempre que la urgente intervención de 
los agentes sea necesaria para impedir la con-
sumación del delito, la huida del delincuente 
o la desaparición de los efectos o instrumen-
tos del delito». Define el Tribunal el concepto 
de flagrancia como la «situación fáctica en la 
que el delincuente es “sorprendido” —visto 
directamente o percibido de otro modo— en 

el momento de delinquir o en circunstancias 
inmediatas a la perpetración del ilícito», con-
siderando que le son inherentes dos connota-
ciones básicas: la evidencia del delito y la ur-
gencia de la intervención policial. A partir de 
esa premisa, considera que las expresiones 
que utiliza el precepto cuya constitucionali-
dad se recurría, «conocimiento fundado» y 
«constancia», «en cuanto no integran necesa-
riamente un conocimiento o percepción evi-
dente van notoriamente más allá de aquello 
que es esencial o nuclear a la situación de fla-
grancia. Al utilizar tales términos el precepto 
permite entradas y registros domiciliarios 
fundados en conjeturas o en sospechas que 
nunca, por sí mismas, bastarían para configu-
rar una situación de flagrancia» (FJ 7).

Dicha concepción es concretada y, quizá en 
algún extremo, matizada, por la STC 94/1996. 
De una parte, concreta que la urgencia se pre-
dica no solo de la finalidad de impedir la con-
sumación del delito, detener a la persona su-
puestamente responsable del mismo o 
proteger a la víctima, sino también para evitar 
la desaparición de los efectos o instrumentos 
del delito (FJ 4). De otra parte, con relación a 
la evidencia delictiva, entiende que puede dar-
se, aunque no se dé una percepción directa, 
bastando con un «conocimiento evidente» a 
partir de «indicios racionales y vehementes» 
de carácter objetivo y «alejados de la simple 
conjetura o de la mera sospecha» (FJ 5).

5.  Irregularidades en la práctica de 
la entrada y registro. Relevancia 
para el derecho a la inviolabilidad 
domiciliaria

La relevancia para el derecho fundamental de 
las irregularidades que puedan cometerse por 
quienes efectúen la entrada y registro es, en 
realidad, ninguna. A este respecto, el Tribunal 
ha reiterado que una vez obtenido el manda-
miento judicial «la forma en que la entrada y 
registro se practiquen, las incidencias que en 
su curso puedan producirse y los excesos o 
defectos en que incurran quienes lo hacen se 
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mueven siempre en el plano de la legalidad 
ordinaria, por lo que el incumplimiento de las 
previsiones de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal no afecta al derecho a la inviolabilidad 
del domicilio» (por todas, STC 219/2006, 
FJ 7). Podrán tener, eventualmente, relevan-
cia a los efectos de la validez de la práctica de 
prueba y, con ello, para el derecho a un proce-
so con todas las garantías (STC 94/1999, FJ 3), 
en el sentido de que, si bien puede no ser ad-
misible la incorporación al acervo probatorio 
la diligencia de entrada y registro como prue-
ba preconstituida, el resultado de la diligen-
cia pueda ser incorporado al proceso por vías 
distintas a la propia acta, especialmente a tra-
vés de las declaraciones de los policías reali-
zadas en el juicio oral con todas las garantías, 
incluida la de contradicción (STC 197/2009, 
FJ 8).

Así, se ha rechazado la alegada lesión del art. 
18.2 CE en supuestos como la ausencia del 
interesado en el registro, incluso estando de-
tenido, la ausencia del abogado (SSTC 
219/2006; 197/2009, FJ 8), la falta de notifica-
ción del Auto de entrada (STC 171/1999, 
FF. JJ. 11 y 12), la ausencia del Secretario ju-
dicial (entre otras, SSTC 133/1995, FJ 4; 
94/1999, FJ 3; 87/2001, FJ 4), o la falta de firma 
de los folios del acta del registro (SSTC 
41/1998, FJ 35; 87/2001, FJ 4).

III. LA SUSPENSIÓN DEL DERECHO

El derecho a la inviolabilidad del domicilio es 
uno de los derechos fundamentales que pue-
den ser suspendidos ante la concurrencia de 
los estados de alarma, excepción y sitio, se-
gún recoge el art. 55.1 CE. Además de ese ré-
gimen de suspensión general, prevé también 
la Constitución, en su art. 55.2, la suspensión 
individual de la inviolabilidad domiciliaria 
ante la investigación relativa a bandas terro-
ristas. El Tribunal Constitucional no ha efec-
tuado pronunciamientos concretos sobre la 
suspensión general del derecho concernido, 
por lo que no abundaremos sobre dicha cues-
tión aquí. Sí lo ha hecho, en cambio, sobre la 

suspensión para personas determinadas, ava-
lando la constitucionalidad del art. 16 de la 
LO 9/1984 en la STC 199/1987, artículo que es 
trasunto del actual art. 553 LECrim., introdu-
cido por LO 4/1988.

El citado art. 553 LECrim. establece que en 
casos de excepcional y urgente necesidad, 
cuando se trate de personas presuntamente 
integradas o relacionadas con grupos terro-
ristas, los agentes de policía podrán proceder 
«de propia autoridad» y, por tanto, sin previa 
autorización judicial, a su detención cualquie-
ra que sea el domicilio donde se oculten, así 
como al registro que haya de realizarse en el 
mismo con ocasión de la detención. De dicho 
registro habrá de darse cuenta inmediata al 
juez. Si bien la constitucionalidad de este pre-
cepto no ha sido recurrida (aun cuando sí lo 
fueron otros artículos de la LO 4/1988, lo que 
dio lugar a la STC 71/1994), puede afirmarse 
que, indirectamente, sí ha recibido un 
refrendo de constitucionalidad en la citada 
STC 199/1987, en cuanto que, como acaba de 
afirmarse, su contenido es prácticamente 
idéntico al del art. 16 de la LO 6/1984 (con la 
diferencia de que en este se disponía que era 
el Ministro del Interior quien debía dar cuenta 
al juez). De cualquier modo, debe ponerse de 
relieve que las dudas de constitucionalidad, y, 
por tanto, el canon de control empleado no 
fue el derecho fundamental a la inviolabilidad 
del domicilio, sino el art. 55.2 CE.

El Tribunal asume que una intervención judi-
cial previa a la entrada en el domicilio no su-
pondría en realidad diferencia alguna con el 
contenido del art. 18.2 CE, por lo que no esta-
ríamos ante la suspensión del derecho que 
establece el art. 55.2 CE. Partiendo de esa ne-
cesidad de ponderar el respeto a la exigencia 
de la garantía judicial (que también el art. 55.2 
CE impone) con la efectividad de la suspen-
sión del derecho, considera la STC 199/1987 
que la ley ha querido limitar la posibilidad de 
injerencia en el domicilio sin intervención ju-
dicial previa a supuestos excepcionales en los 
que resulta absolutamente imprescindible tal 
medida y en las que el retraso que conlleva la 
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autorización judicial haría inviable el éxito de 
la detención y el registro. Por ello, entiende 
que la ponderación entre ambas directrices 
constitucionales es adecuada, teniendo en 
cuenta, además, que, frente a lo que afirma-
ban los recurrentes, la intervención judicial 

posterior no se limita a la mera recepción de 
la información, pues el juez mantiene incólu-
me su capacidad de control judicial y la facul-
tad de revisar si las circunstancias del caso 
han justificado la penetración en el domicilio 
sin la previa autorización judicial (FJ 9).
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CatedrátiCa de dereCho Penal

universidad de alCalá

I.  ÁMBITO DE PROTECCIÓN Y DELI
MITACIÓN FRENTE AL ART. 18.1 
CE

El art. 18.3 de la Constitución garantiza «el se-
creto de las comunicaciones y, en especial, 
las postales, telegráficas y telefónicas, salvo 
resolución judicial».

A) Desde la STC 114/1984, de 29 de noviem-
bre, FJ 7, el Tribunal Constitucional sostiene 
que el bien jurídico protegido en este precepto 
es, a través de la imposición a todos del secre-
to, la libertad de las comunicaciones, cual-
quiera que sea el sistema empleado para inter-
ceptarlas. Lo cual significa que se garantiza la 
impenetrabilidad de la comunicación para 
terceros, públicos o privados (pues el dere-
cho posee eficacia erga omnes), tanto en lo 
referido al contenido del mensaje, como a 
otros aspectos de la misma, en concreto, a la 
identidad de los interlocutores o corresponsa-
les (haciéndose eco, en este punto, de la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos en el caso Malone, STEDH de 2 de 

agosto de 1984). Y ello con independencia de 
que tales datos pertenezcan o no al ámbito de 
lo personal, íntimo o reservado, puesto que el 
concepto de lo secreto tiene carácter for-
mal (se proyecta sobre el proceso de comuni-
cación mismo, tanto en lo relativo a sus aspec-
tos externos como a su contenido, con 
independencia de su carácter íntimo o no) y 
no material. Lo que sí se considera indispensa-
ble para configurar el ilícito constitucional es 
la presencia de un elemento ajeno a aquellos 
entre los que media el proceso de comunica-
ción, pues «no hay “secreto” para aquel a 
quien la comunicación se dirige». Por tanto, 
quien entrega a otro la carta recibida o quien 
emplea durante su conversación telefónica un 
aparato amplificador de la voz que permite 
captar aquella conversación a otras personas 
presentes o el interlocutor que graba la con-
versación telefónica no están violando el se-
creto de las comunicaciones, sin perjuicio de 
que, si lo transmitido a otros entrase en la es-
fera «íntima» del interlocutor, pudiesen vulne-
rar el art. 18.1 de la Constitución. «Quien gra-
ba una conversación de otros atenta, 
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independientemente de toda otra considera-
ción, al derecho reconocido en el art. 18.3 de 
la Constitución; por el contrario, quien graba 
una conversación con otro no incurre, por 
este solo hecho, en conducta contraria al pre-
cepto constitucional citado. Si se impusiera 
un genérico deber de secreto a cada uno de 
los interlocutores o de los corresponsales ex 
art. 18.3, se terminaría vaciando de sentido, en 
buena parte de su alcance normativo, a la pro-
tección de la esfera íntima personal ex art. 
18.1, garantía esta que, a contrario, no univer-
saliza el deber de secreto, permitiendo reco-
nocerlo solo al objeto de preservar dicha inti-
midad (dimensión material del secreto, según 
se dijo). Los resultados prácticos a que podría 
llevar tal imposición indiscriminada de una 
obligación de silencio al interlocutor son, 
como se comprende, del todo irrazonables y 
contradictorios, en definitiva, con la misma 
posibilidad de los procesos de libre comunica-
ción humana».

B) La jurisprudencia sentada en esta prime-
ra Sentencia de referencia sigue plenamente 
vigente, habiendo sido reiterada y precisada 
en Sentencias más recientes, que han incidido 
en la delimitación del ámbito de protección 
del derecho al secreto de las comunicaciones 
(art. 18.3 CE) frente al ámbito del derecho a la 
intimidad (art. 18.1 CE), a partir de la idea de 
interferencia en un proceso de comunica-
ción, ya apuntada en la STC 114/1984. Así, la 
STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 9, tras recoger la 
doctrina anterior, afirma con rotundidad que 
lo protegido por el art. 18.3 CE es el proceso 
de comunicación mismo, frente a cualquier in-
terferencia no consentida ni autorizada judi-
cialmente; pero una vez finalizado el proceso 
en que la comunicación consiste, la protec-
ción constitucional sería, en su caso, la brin-
dada por el art. 18.1 CE. En consecuencia, re-
chaza que la apertura por parte de la policía 
en el momento de la detención de unas hojas 
de papel dobladas halladas en el interior de la 
agenda del detenido (que resultaron ser una 
carta) vulnere el art. 18.3 CE, por cuanto tal 
intervención «no interfiere un proceso de co-
municación, sino que el citado proceso ya se 

ha consumado», reconduciéndose la queja a la 
eventual vulneración del derecho a la intimi-
dad. En el mismo sentido se pronunciaron, 
más recientemente, las SSTC 142/2012, de 2 de 
julio, FJ 3 y 115/2013, de 9 de mayo, FF. JJ. 3 y 
4, respecto del acceso policial en el marco de 
un operativo a la agenda de contactos de un 
teléfono móvil, practicada sin consentimiento 
del afectado, ni autorización judicial. En am-
bos casos se rechaza la vulneración del art. 
18.3 CE, en la medida en que no se accedió al 
proceso comunicativo mismo, sino tan solo a 
un listado de números telefónicos, a una agen-
da contenida en un móvil. No obstante, la STC 
115/2013, dictada por el Pleno del Tribunal, 
destaca en su FJ 4 que el caso sería distinto si 
la policía hubiera accedido «a cualquier otra 
función del teléfono móvil que pudiera desve-
lar procesos comunicativos, supuesto en el 
que tal acceso solo resultaría constitucional-
mente legítimo si media consentimiento del 
propio titular del terminal o autorización judi-
cial, dada la circunstancia indubitada de que 
un teléfono móvil es un instrumento cuyo fin 
esencial es la participación en un proceso co-
municativo protegido por el derecho al secre-
to de las comunicaciones ex art. 18.3 CE». 
Añade el Tribunal que, dada la versatilidad 
tecnológica alcanzada por los teléfonos móvi-
les y sus múltiples funciones en la vida coti-
diana, en el acceso a los mismos pueden verse 
afectados múltiples derechos fundamentales; 
por ello, «el parámetro de control a proyectar 
sobre la conducta de acceso a dicho instru-
mento deba ser especialmente riguroso, tanto 
desde la perspectiva de la existencia de norma 
legal habilitante, incluyendo la necesaria cali-
dad de la ley, como desde la perspectiva de si 
la concreta actuación desarrollada al amparo 
de la ley se ha ejecutado respetando escrupu-
losamente el principio de proporcionalidad».

Inciden también en la idea de la interferencia 
en el proceso de comunicación como criterio 
clave, los pronunciamientos de las SSTC 
123/2002, de 20 de mayo, FF. JJ. 5 y 6 (que sos-
tiene que el registro de llamadas y la remi-
sión del listado a la policía por la compañía 
telefónica forma parte del ámbito de pro-
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tección del art. 18.3 CE, en la medida en 
que la forma de obtención de los datos que fi-
guran en los citados listados supone una in-
terferencia en el proceso de comunicación 
mientras este está teniendo lugar. No obstan-
te, se precisa que no puede desconocerse la 
menor intensidad de la injerencia frente a las 
escuchas telefónicas, dato especialmente sig-
nificativo en orden a la ponderación de su 
proporcionalidad); 137/2002, de 3 de junio, FJ 
3 (que rechaza la vulneración del derecho al 
secreto de las comunicaciones al no haberse 
producido una interferencia en el proceso de 
comunicación, pues el paquete postal se in-
terceptó y abrió antes de depositarse en las 
oficinas postales para su remisión al destina-
tario); 56/2003, de 24 de marzo, FF. JJ. 2 y 3 
(que rechaza la vulneración del derecho al 
secreto de las comunicaciones cuando uno de 
los interlocutores de la comunicación telefó-
nica autoriza expresamente a la Guardia civil 
a registrar sus conversaciones para poder de-
terminar así el número desde el que le llama-
ban) y 281/2006, de 9 de octubre, FJ 3 (que, en 
relación con las comunicaciones postales, se-
ñala que el envío de mercancías o el transpor-
te de objetos a través del servicio postal no 
queda amparado por el art. 18.3 CE, puesto 
que su objeto no es la comunicación postal 
en el sentido constitucional del término, que 
abarca solo la transmisión de mensajes, en 
cualquier soporte y lenguaje).

C) En definitiva, el derecho al secreto de las 
comunicaciones garantiza la impenetrabili-
dad tanto del contenido de la comunica-
ción como de la identidad de los comuni-
cantes y otros aspectos externos de la 
misma (momento, duración, destino ), duran-
te el proceso de comunicación y frente a ter-
ceros públicos y privados ajenos al citado 
proceso, y cualquiera que sea el medio em-
pleado para la transmisión. Antes y después 
de finalizado el proceso y respecto de los pro-
pios comunicantes, la eventual protección 
constitucional que merezca el contenido de lo 
comunicado o la identidad de los comunican-
tes no pertenece al ámbito de protección del 
art. 18.3 CE, sino en su caso al ámbito del de-

recho a la intimidad (art. 18.1 CE), siempre 
que exista un deber de reserva en la difusión 
de tales datos, que ya no tiene contenido for-
mal, sino material.

D) Si bien la jurisprudencia se ha centrado 
mayoritariamente en la definición de las ga-
rantías constitucionales que legitiman una in-
jerencia estatal (en el marco de una investiga-
ción penal o en el ámbito penitenciario) en el 
secreto de las comunicaciones, existe algún 
pronunciamiento reciente respecto de la in-
tervención por parte del empresario de comu-
nicaciones electrónicas realizadas por traba-
jadores haciendo uso de ordenadores o 
herramientas informáticas de la empresa.

Aunque el TC se hace eco de la doctrina del 
TEDH y reconoce la vigencia de este derecho 
fundamental en el ámbito laboral (SSTC 
241/2012 de 17 de diciembre, FJ 6; 170/2013, 
de 7 de octubre, FJ 3), sorprende la falta de 
matices y el escaso ámbito reconocido al mis-
mo frente al poder de dirección del empresa-
rio. Al cumplimiento de las condiciones de 
uso de los ordenadores y equipos informáti-
cos propiedad de la empresa parece supeditar 
el Tribunal la vigencia del derecho fundamen-
tal. Si los trabajadores incumplen lo ordena-
do, sus comunicaciones dejan de estar prote-
gidas y la injerencia se considera legítima. De 
modo que es el propio empresario quien deli-
mita el ámbito de protección del art. 18.3 CE, 
al fijar las condiciones de uso de los equipos 
informáticos de la empresa.

La primera de estas resoluciones, la STC 
241/2012, de 17 de diciembre, considera legíti-
ma la intervención empresarial de la comuni-
cación entre dos trabajadoras a través de un 
programa de mensajería instalado en el orde-
nador de la empresa, basándose en que se tra-
taba de un ordenador de uso común y sin cla-
ve de acceso; y en la existencia de una 
prohibición expresa de instalación de progra-
mas por parte de la empresa, en el uso de su 
legítima facultad organizativa. Todo lo cual 
excluiría cualquier expectativa fundada de 
confidencialidad o secreto derivada del uso 
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del citado programa, en palabras del Tribunal. 
Como se destaca en el Voto particular, olvida 
la Sentencia la doctrina general sobre este de-
recho fundamental sentada en la STC 
114/1984, así como la jurisprudencia que afir-
ma que la mera desatención de una orden em-
presarial no puede justificar la lesión de un 
derecho fundamental (STC 41/2006, de 13 de 
febrero, FJ 5). El incumplimiento de lo orde-
nado puede dar lugar a una sanción, pero no 
legitima sin más la intervención de las comu-
nicaciones.

Dicha doctrina es reiterada —de forma inne-
cesaria en el caso, pues la propia Sentencia 
afirma que no se interfirió un proceso de co-
municación, sino que el mismo ya había finali-
zado— por la STC 170/2013, de 7 de octubre, 
FJ 4. En este caso, se analiza la legitimidad de 
una intervención empresarial del correo elec-
trónico de un empleado, utilizado con fines 
extralaborales, pese a la prohibición expresa 
de hacerlo establecida en el Convenio colecti-
vo. Esa expresa prohibición convencional es 
considerada clave para afirmar que no podía 
existir en el trabajador una expectativa fun-
dada de confidencialidad respecto de las co-
municaciones mantenidas a través de esa 
cuenta de correo, puesto que tal prohibición 
llevaba implícita la facultad de controlar la 
utilización del correo y verificar el cumpli-
miento de la prohibición. Por lo que entien-
den que la comunicación se realiza a través 
de un canal «abierto al ejercicio del poder de 
inspección reconocido al empresario; someti-
do en consecuencia a su posible fiscalización, 
con lo que, de acuerdo con nuestra doctrina, 
quedaba fuera de la protección constitucional 
del art. 18.3 CE».

II.  GARANTÍAS CONSTITUCIONA
LES QUE LEGITIMAN LA INTER
VENCIÓN DE LAS COMUNICA
CIONES

Más allá de las anteriores precisiones con-
ceptuales, el desarrollo jurisprudencial del 
contenido del art. 18.3 CE se ha centrado, 

fundamentalmente, en la definición de las ga-
rantías constitucionales que permiten la in-
tervención de las comunicaciones y, en con-
creto, las telefónicas. Una labor que resulta 
de especial trascendencia, dado que el art. 
18.3 CE contiene la habilitación para la inje-
rencia en el derecho fundamental, pero no 
hace referencia alguna a los presupuestos y 
condiciones en que la misma puede llevarse a 
cabo y —como veremos a continuación— la 
regulación legal presenta importantes defi-
ciencias.

Con carácter general dichas garantías son: la 
existencia de una previsión legal de la medida 
de intervención con suficiente precisión, la au-
torización judicial —en el curso de un proceso 
mediante una decisión suficientemente moti-
vada— y la ejecución de la medida con estricta 
observancia del principio de proporcionalidad, 
esto es, que su adopción responda a un fin 
constitucionalmente legítimo, como es la in-
vestigación de un delito grave, y sea idónea e 
imprescindible para la consecución de tal fin, 
debiendo comprobarse la proporcionalidad de 
la medida a partir del análisis de las circuns-
tancias concurrentes en el momento de su 
adopción (por todas, SSTC 49/1999, de 5 de 
abril, FF. JJ. 6 y 7; 167/2002, de 18 de septiem-
bre, FJ 4; 184/2003, de 23 de octubre, FJ 9, dic-
tadas por el Pleno de este Tribunal).

1.  La intervención de las comunica
ciones telefónicas

A) El problema de la norma habilitante

a) Si bien el art. 18.3 CE no contiene una re-
ferencia expresa a la exigencia de previsión 
legal de las medidas que restringen el derecho 
al secreto de las comunicaciones, dicho re-
quisito sí se prevé en el art. 8 CEDH, que ha 
de servir de pauta interpretativa conforme a 
lo previsto en el art. 10.2 CE. Y precisamente 
a partir de la exigencia del art. 8 del Convenio 
Europeo y de la jurisprudencia del TEDH, ya 
la STC 49/1996, de 26 de marzo, FJ 3, apunta 
la exigencia de habilitación legal para la 
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legitimidad constitucional de la intervención 
de las comunicaciones telefónicas. Idea reite-
rada y desarrollada por el Pleno del Tribunal 
en la STC 49/1999, de 5 de abril, FF. JJ. 4 y 5.

En esta última Sentencia, el Tribunal Consti-
tucional parte de que, por mandato expreso 
de la Constitución, toda injerencia estatal en 
el ámbito de los derechos fundamentales pre-
cisa una habilitación legal, ora incida sobre 
su desarrollo (art. 81.1 CE), ora limite o con-
diciones su ejercicio (art. 53.1 CE). Reserva 
de ley que implica tanto la existencia de una 
ley en sentido formal que ampare la injeren-
cia en el derecho fundamental, como una 
cierta «calidad» de la misma, derivada de las 
exigencias de seguridad jurídica y certeza, lo 
que se traduce en la exigencia de que el legis-
lador ha de hacer el máximo esfuerzo posible 
para articular una norma precisa, clara y 
detallada, que garantice las expectativas ra-
zonablemente fundadas del ciudadano en 
cuál ha de ser la actuación del poder público 
en la aplicación del Derecho, esto es, que in-
dique en qué circunstancias y bajo qué condi-
ciones de habilita a los poderes públicos para 
tomar tales medidas. Con ese punto de parti-
da, y a la luz de la jurisprudencia del TEDH 
(SSTEDH de 2 de agosto de 1984, caso Malo-
ne c. Reino Unido; de 24 de abril de 1990, ca-
sos Kruslin c. Francia y Huvig c. Francia; 
de 25 de marzo de 1998, caso Kopp c. Suiza y, 
muy especialmente, STEDH de 30 de julio de 
1998, caso Valenzuela c. España) se concre-
tan las exigencias mínimas relativas al conte-
nido o «calidad» de la ley en las siguientes: la 
definición de las categorías de personas sus-
ceptibles de ser sometidas a escucha judicial; 
la naturaleza de las infracciones susceptibles 
de poder dar lugar a ella; la fijación de un lími-
te a la duración de la ejecución de la medida; 
el procedimiento de transcripción de las con-
versaciones interceptadas; las precauciones a 
observar, para comunicar, intactas y comple-
tas, las grabaciones realizadas a los fines de 
control eventual por el Juez y por la defensa; 
las circunstancias en las cuales puede o debe 
procederse a borrar o destruir las cintas, es-
pecialmente en caso de sobreseimiento o 

puesta en libertad. Y, debiendo interpretarse 
lo dispuesto en el art. 18.3 CE conforme a di-
cha doctrina, concluye que el Ordenamiento 
Jurídico español —anterior a la reforma lleva-
da a cabo por la LO 4/1988, de 25 de mayo— 
no cumplía con tales exigencias, por lo que la 
regulación legal era contraria a lo dispuesto 
en el art. 18.3 CE.

Ahora bien, la insuficiencia de la ley consti-
tuye una vulneración autónoma del dere-
cho fundamental e independiente de cual-
quier otra, que solo el legislador puede 
remediar. Dicha vulneración genera un peli-
gro para todos aquellos a los que las medidas 
de intervención telefónica pudieran aplicarse, 
pero no implica necesariamente, la ilegitimi-
dad constitucional de la actuación de los ór-
ganos jurisdiccionales que autorizaron la in-
tervención [STEDH de 12 de julio de 1988, 
caso Schenck, FJ I. A), y caso Valenzuela, FJ 
I]. Pues si los órganos judiciales «hubieran 
actuado en el marco de la investigación de 
una infracción grave, para la que de modo pa-
tente hubiera sido necesaria, adecuada y pro-
porcionada la intervención telefónica y la hu-
biesen acordado respecto de personas 
presuntamente implicadas en el mismo, res-
petando, además, las exigencias constitucio-
nales dimanantes del principio de proporcio-
nalidad, no cabría entender que el Juez 
hubiese vulnerado, por la sola ausencia de di-
cha ley, el derecho al secreto de las comuni-
caciones telefónicas».

b) Con posterioridad, tras una reforma le-
gislativa que modificó la redacción del art. 
579 LECrim. (LO 4/1988, de 25 de mayo), 
y tras una nueva condena a España por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humano (STEDH 
de 18 de febrero de 2003, caso Prado Bugallo 
c. España, en la que se afirma que las garan-
tías introducidas por la Ley de 1988 no res-
ponden a todas las condiciones exigidas por 
su jurisprudencia para evitar los abusos), el 
Tribunal Constitucional volvió a pronunciar-
se en Pleno, en la STC 184/2003, de 23 de oc-
tubre, FJ 5, acerca de la insuficiencia tam-
bién del nuevo precepto como norma 
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habilitante para la restricción del derecho al 
secreto de las comunicaciones. En concreto, 
se le reprocha que «la insuficiencia de su re-
gulación sobre el plazo máximo de duración 
de las intervenciones, puesto que no existe un 
límite de las prórrogas que se pueden acor-
dar; la delimitación de la naturaleza y grave-
dad de los hechos en virtud de cuya investiga-
ción pueden acordarse; el control del 
resultado de las intervenciones telefónicas y 
de los soportes en los que conste dicho resul-
tado, es decir, las condiciones de grabación, y 
custodia, utilización y borrado de las graba-
ciones, y las condiciones de incorporación a 
los atestados y al proceso de las conversacio-
nes intervenidas». A lo que se añade —tenien-
do en cuenta que el TEDH ha declarado la 
existencia de vulneración del art. 8 CEDH por 
ausencia de previsión legal si la legislación 
«no regula de forma detallada el caso de los 
interlocutores escuchados “por azar’’, en 
calidad de “partícipes necesarios” de una con-
versación telefónica registrada por las autori-
dades en aplicación de sus disposiciones» 
(STEDH de 16 de febrero de 2000, caso 
Amann c. Suiza, § 61)— que solo habilita es-
pecíficamente para afectar el derecho al se-
creto de las comunicaciones de las personas 
sobre las que existan indicios de responsabili-
dad criminal en el momento de acordar la in-
tervención de las comunicaciones telefónicas 
de las que sean titulares o de las que se sirvan 
para realizar sus fines delictivos, pero no ha-
bilita expresamente la afectación del derecho 
al secreto de las comunicaciones de los terce-
ros con quienes aquellos se comunican y que, 
inicialmente, son ajenos al proceso penal.

Por último, el Tribunal (FJ 7) rechaza el plan-
teamiento de una cuestión de inconstitucio-
nalidad sobre el art. 579 LECrim., por consi-
derarlo inútil (pues la inconstitucionalidad 
deriva no del contenido de la ley, sino de lo 
que esta silencia y ni siquiera a través de una 
sentencia interpretativa podrían colmarse to-
dos los vacíos con la necesaria precisión) y 
perturbador (dado que una declaración de in-
constitucionalidad por defecto del art. 579 
LECrim. agravaría la falta de certeza y seguri-

dad jurídica, y produciría mayor vacío, dejan-
do absolutamente desprotegidos los intereses 
constitucionalmente relevantes que se tute-
lan en ese precepto y dejando al ordenamien-
to desprovisto de toda habilitación legal). 
Ante lo cual se realiza una nueva y urgente 
llamada al legislador, para que supla las cita-
das deficiencias en el plazo más breve posi-
ble, recordando que, hasta entonces y siquie-
ra provisionalmente, la jurisprudencia del 
Tribunal, unificada y consolidada por la STC 
49/1999, constituye doctrina aplicable a los 
terceros y vincula a todos los órganos de la 
jurisdicción ordinaria, de modo que su actua-
ción conforme a la misma determinará la legi-
timidad constitucional de sus resoluciones.

c) Fijada la doctrina en estos términos, y 
ante nuevas demandas de amparo que denun-
cian la vulneración del art. 18.3 CE derivada 
de las insuficiencias de la regulación legal, el 
Tribunal ha reiterado el carácter autónomo 
de la vulneración y que solo puede tener efec-
tos sobre las resoluciones impugnadas si la 
actuación de los órganos judiciales es consti-
tucionalmente ilegítima a la luz de los pará-
metros fijados por la doctrina de este Tribu-
nal desde la STC 49/1999. En este sentido 
cabe citar las SSTC 26/2006, de 30 de enero, 
FJ 5; 219/2006 y 220/2006, de 3 de julio, FJ 2; y 
más recientemente la STC 145/2014, de 22 de 
septiembre, FJ 7, que declara la vulneración 
del art. 18.3 CE, por ausencia total de norma 
habilitante (rechazando que pueda serlo el 
art. 579 LECrim.), en relación con unas graba-
ciones de las conversaciones verbales de los 
detenidos practicadas en los calabozos.

B)  El respeto al principio de proporcio-
nalidad

Desde la STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 7, el 
Tribunal Constitucional, apoyándose su pro-
pia jurisprudencia (SSTC 85/1994, de 14 de 
marzo, FJ 3; 181/1995, de 11 de diciembre, FJ 
5; 49/1996, de 26 de marzo, FJ 3; 54/1996, de 
26 de marzo, FJ 7; 123/1997, de 1 de julio, FJ 
4) y en la del TEDH (SSTEDH de 24 de abril 
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de 1990, caso Huvig c. Francia y caso Krus-
lin c. Francia; de 30 de julio de 1998, caso 
Valenzuela Contreras c. España) viene afir-
mando que del principio de proporcionalidad 
—como principio general que en el ámbito de 
los derechos fundamentales se erige en lími-
te de toda injerencia estatal en los mismos, 
incorporando incluso frente a la ley, exigen-
cias positivas y negativas— se infiere inme-
diatamente que, tanto la regulación legal 
como la práctica de las intervenciones telefó-
nicas ha de limitarse a las dirigidas a un fin 
constitucionalmente legítimo que pueda jus-
tificarlas (entre los que se halla, entre otros, 
la defensa del orden y la prevención de los 
delitos calificables como graves) y solo en la 
medida en que supongan un sacrificio del de-
recho fundamental estrictamente necesario 
para conseguirlo y resulten proporcionadas a 
ese sacrificio.

a) Por tanto, el primer presupuesto que ha-
bilita constitucionalmente la adopción de la 
decisión judicial de intervención de las comu-
nicaciones telefónicas es la existencia de una 
investigación en curso por un hecho constitu-
tivo de una infracción punible grave, en 
atención a las circunstancias concurrentes en 
el momento de la adopción de la medida [por 
todas, SSTC 166/1999, de 27 de septiembre, 
FJ 3.a); 299/2000, de 11 de diciembre, FJ 2; 
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 4; 104/2006, 
de 3 de abril, FJ 3]. Esta primera exigencia 
nos lleva a realizar algunas precisiones en 
cuanto al alcance objetivo de la medida, 
esto es, al tipo de hechos que pueden ser in-
vestigados a través de la intervención de las 
comunicaciones telefónicas.

Por una parte, ha de tenerse en cuenta que la 
gravedad del hecho no se determina exclusi-
vamente en atención a la pena legalmente pre-
vista para el delito investigado (aunque obvia-
mente este factor ha de ser tenido en cuenta), 
sino también teniendo en cuenta otros facto-
res, como los bienes jurídicos protegidos y la 
relevancia social de la conductas. Así se esta-
blece, entre otras, en las SSTC 299/2000, de 11 
de diciembre, FJ 2; 14/2001, de 18 de enero, FJ 

3; 202/2001, de 15 de octubre, FJ 3; 82/2002, de 
22 de abril, FJ 4, relativas todas ellas al delito 
de contrabando de tabaco a gran escala y a 
través de una organización compleja, circuns-
tancias tenidas en cuenta en la ponderación 
para afirmar la gravedad del hecho, así como 
la incidencia social, económica y recaudatoria 
de tal actividad. También en la STC 126/2000, 
de 16 de mayo, FJ 8 —en relación con un deli-
to finalmente calificado como hurto— se afir-
ma que, en atención a las circunstancias con-
currentes ex ante en el caso —posible 
infidelidad de los empleados a la empresa de-
nunciante, gran dimensión de la empresa y 
cantidad de especial y cualificada gravedad—, 
no podía ser calificado como infracción leve. 
En las SSTC 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 
4, y 104/2006, de 3 de abril, FJ 4, relativas am-
bas a la investigación de delitos contra la pro-
piedad intelectual, se afirma igualmente la 
gravedad de lo investigado, teniendo en cuen-
ta la trascendencia social y relevancia jurídico 
penal y la potencialidad lesiva derivada del 
uso de instrumentos informáticos. Y en la STC 
184/2003, de 23 de octubre, FJ 10, en relación 
con delitos cometidos por funcionarios públi-
cos en el ejercicio de sus cargos, se señala su 
relevancia estructural para el funcionamiento 
del Estado y la trascendencia social, por el so-
cavamiento de la confianza de los ciudadanos 
en aquel y en las instituciones. Por el contra-
rio, en la STC 136/2006, de 8 de mayo, FJ 5, sí 
se afirma la vulneración del principio de pro-
porcionalidad, ante la falta de justificación del 
carácter delictivo de los hechos investigados, 
pese a su relevancia social (al referirse a la co-
rrecta gestión de ayudas abonadas con fondos 
europeos), pues al no especificarse la impor-
tancia cuantitativa y cualitativa, o su alcance, 
no existen datos que puedan sustentar el ca-
rácter delictivo, dado que el fraude en materia 
de subvenciones solo era delito a partir de un 
determinado importe de defraudación.

Por otra parte, lo que la doctrina ha denomina-
do principio de especialidad determina que 
la autorización judicial para la intervención te-
lefónica se otorga para la investigación de un 
determinado delito grave (no para el descubri-
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miento genérico de delitos, pues las escuchas 
prospectivas e indiscriminadas serían contra-
rias a las exigencias del principio de propor-
cionalidad; por todas, STC 49/1999, FJ 7), por 
lo que si en el marco de una intervención auto-
rizada para un delito se investiga otro, sin co-
nocimiento del Juez, se estaría vulnerando el 
art. 18.3 CE. Otra cuestión —que se abordará 
en el apartado relativo al control judicial de la 
medida— es la posibilidad de ampliar el objeto 
de la investigación, siempre previa autoriza-
ción judicial.

b) Ahora bien, como señala la STC 49/1999, 
FJ 8, para la legitimidad constitucional de la 
medida no basta invocar frente al secreto de 
las comunicaciones el interés público propio 
de la investigación de un delito grave, sino 
que es preciso verificar también la existencia 
de una conexión entre el sujeto o sujetos 
que van a verse afectados por la medida y 
el delito investigado, para analizar después 
si el Juez tuvo en cuenta tanto la gravedad de 
la intromisión como su idoneidad e impres-
cindibilidad para asegurar la defensa del inte-
rés público (juicio de proporcionalidad). Di-
cha conexión entre el sujeto o sujetos que 
han de verse afectados por la medida y el de-
lito investigado constituye el presupuesto ha-
bilitante de la medida y es un prius lógico del 
juicio de proporcionalidad. «Atendiendo al 
sujeto sobre el que recaen, solo serán lícitas 
las medidas de investigación limitativas de 
derechos fundamentales que afecten a quie-
nes fundadamente puedan provisionalmente 
ser tenidos como responsables del delito in-
vestigado o se hallen relacionados con ellos» 
y ello porque —por exigencias de proporcio-
nalidad— el derecho al secreto de las comu-
nicaciones no puede ser desvelado para reali-
zar investigaciones meramente prospectivas, 
«para satisfacer la necesidad genérica de pre-
venir o descubrir delitos (caso Klass, núm. 
51), o para despejar las sospechas sin base 
objetiva que surjan en la mente de los encar-
gados de la investigación penal, por más legí-
tima que sea esta aspiración, pues de otro 
modo se desvanecería la garantía constitucio-
nal» (STC 49/1999, FJ 8).

Al respecto, numerosas Sentencias hacen refe-
rencia a la importancia de identificar las con-
cretas personas investigadas como titulares o 
usuarias del teléfono intervenido, como expre-
sión del alcance subjetivo de la medida (en-
tre otras, SSTC 171/1999, de 27 de septiembre, 
FJ 7; 138/2001, de 18 de junio, FJ 5 o 184/2003, 
de 23 de octubre, FJ 10). Ahora bien, como se-
ñalábamos en la STC 150/2006, de 22 de mayo, 
FJ 3, del conjunto de la jurisprudencia consti-
tucional no se desprende que la previa identifi-
cación de los titulares o usuarios de las líneas 
telefónicas a intervenir resulte imprescindible, 
excluyendo la legitimidad constitucional de 
las intervenciones orientadas precisamente a 
identificar sospechosos u otorgando relevan-
cia constitucional a cualquier error en la iden-
tidad de los titulares o usuarios de las líneas a 
intervenir. «A la vista de los avances tecnológi-
cos en el ámbito de la telefonía —por ejemplo, 
con la aparición de teléfonos móviles y tarje-
tas prepago, que dificultan la identificación de 
los titulares y usuarios, facilitando el inter-
cambio de los teléfonos— esas exigencias re-
sultarían desproporcionadas por innecesarias 
para la plena garantía del derecho y gravemen-
te perturbadoras para la investigación de deli-
tos graves, especialmente cuando estos se co-
meten en el seno de estructuras delictivas 
organizadas». Lo relevante para preservar el 
principio de proporcionalidad, al que se orien-
ta la exigencia de identificar a los sujetos que 
van a verse afectados por la medida, es la ex-
clusión de las escuchas prospectivas, por 
cuanto estas suponen un sacrificio despropor-
cionado del derecho fundamental. Por ello, 
«tan solo resultará constitucionalmente exigi-
ble la aportación de aquellos datos que resul-
ten imprescindibles para poder constatar la 
idoneidad y estricta necesidad de la interven-
ción y excluir las escuchas prospectivas, de-
biendo valorarse la suficiencia o no de los da-
tos aportados a tal efecto en atención a las 
circunstancias concurrentes en el momento 
de la adopción de la medida en cada caso con-
creto».

A partir de aquí, puede afirmarse la legitimi-
dad constitucional de la intervención de las 
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conversaciones no solo de las personas sobre 
las que inicialmente recaigan los indicios 
(STC 49/1999, FJ 3), sino también de las per-
sonas con las que estos comunican y que co-
munican con estos, en la medida en que tales 
conversaciones estén relacionadas con el de-
lito investigado. Y autorizada en esos térmi-
nos la intervención telefónica, corresponderá 
al Juez, a través del control de la ejecución de 
la misma, discriminar cuáles son las conver-
saciones relevantes para la investigación y 
mantener, alzar u ordenar nuevas intervencio-
nes, en función de los datos obtenidos [cfr. 
infra D) El control judicial de la ejecución].

C)  La autorización judicial: exigencias 
de motivación y la exigencia de un 
proceso

Desde la STC 49/1999, FJ 7, se viene afirman-
do que forman parte también del contenido 
esencial del art. 18.3 CE las exigencias de mo-
tivación de las resoluciones judiciales que au-
torizan la intervención o su prórroga. Estas 
deben explicitar, en el momento de la adop-
ción de la medida, todos los elementos indis-
pensables para realizar el juicio de proporcio-
nalidad al que antes se ha hecho referencia y 
para hacer posible su control posterior, en 
aras del respeto del derecho de defensa del 
sujeto pasivo de la medida pues, por la propia 
finalidad de esta, la defensa no puede tener 
lugar en el momento de su adopción (SSTC 
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2; 197/2009, 
de 28 de septiembre, FJ 4; 26/2010, de 27 de 
abril, FJ 2).

a) En primer lugar, la resolución judicial 
que acuerda una intervención telefónica ha 
de justificar la existencia de los presupues-
tos materiales habilitantes de la interven-
ción: los datos objetivos sobre la posible co-
misión de un hecho delictivo grave y sobre la 
conexión de las personas afectadas por la in-
tervención con los hechos investigados. En 
palabras de la STC 49/1999, FJ 8: «La relación 
entre la persona y el delito investigado se ex-
presa en la sospecha, pero las sospechas que, 

como las creencias, no son sino meramente 
anímicas, precisan, para que puedan enten-
derse fundadas, hallarse apoyadas en datos 
objetivos, que han de serlo en un doble senti-
do. En primer lugar, en el de ser accesibles a 
terceros, sin lo que no serían susceptibles de 
control. Y, en segundo lugar, en el de que han 
de proporcionar una base real de la que pue-
da inferirse que se ha cometido o se va a co-
meter el delito sin que puedan consistir en 
valoraciones acerca de la persona. Esta míni-
ma exigencia resulta indispensable desde la 
perspectiva del derecho fundamental, pues si 
el secreto pudiera alzarse sobre la base de 
meras hipótesis subjetivas, el derecho al se-
creto de las comunicaciones, tal y como la CE 
lo configura, quedaría materialmente vacío de 
contenido».

Con este punto de partida, la jurisprudencia 
posterior —teniendo en cuenta el tenor literal 
del art. 579 LECrim., al exigir «indicios de ob-
tener por estos medios el descubrimiento o la 
comprobación de algún hecho o circunstan-
cia importante de la causa» (art. 579.1 LE-
Crim.) o «indicios de responsabilidad crimi-
nal» (art. 579.3 LECrim.)— viene afirmando 
que la resolución judicial ha de explicitar la 
existencia de indicios tanto de la existencia 
de un delito grave como de la conexión de la 
persona o personas investigadas con el mis-
mo; indicios que son algo más que simples 
sospechas, pero también algo menos que los 
indicios racionales que se exigen para el pro-
cesamiento. Esto es, sospechas fundadas en 
alguna clase de hecho o dato objetivo, en el 
doble sentido de que sean accesibles a terce-
ros y proporcionen una base real de la que 
pueda inferirse la comisión de un delito grave 
(por todas, y entre otras muchas, SSTC 
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2; 184/2003, 
de 23 de octubre, FJ 11; 261/2005, de 24 de oc-
tubre, FJ 2; 220/2006, de 3 de julio, FJ 3; 
197/2009, de 28 de septiembre, FJ 4; 219/2009, 
de 21 de diciembre, FJ 4; 145/2014, de 22 de 
septiembre, FJ 2). Sobre esa base, el Tribunal 
ha considerado insuficiente la mera afirma-
ción de la existencia de una investigación pre-
via, sin especificar en qué consiste, ni cuál ha 
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sido su resultado por muy provisional que 
este pueda ser, afirmando también que la con-
creción del delito que se investiga, las perso-
nas a investigar, los teléfonos a intervenir y el 
plazo de intervención no pueden suplir la ca-
rencia fundamental de la expresión de los ele-
mentos objetivos indiciarios que pudieran 
servir de soporte a la investigación, ni la falta 
de esos indispensables datos pueda ser justifi-
cada a posteriori por el éxito de la investiga-
ción misma (SSTC 299/2000, de 11 de diciem-
bre, FJ 5; 138/2001, de 18 de junio, FJ 4; 
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 3; 165/2005, 
de 20 de junio, FJ 5; 259/2005, de 24 de octu-
bre, FJ 4; 253/2006, de 11 de septiembre, FJ 
4). También ha destacado el Tribunal que «la 
idea de dato objetivo indiciario tiene que ver 
con la fuente de conocimiento del presunto 
delito, cuya existencia puede ser conocida a 
través de ella. De ahí que el hecho en que el 
presunto delito puede consistir no pueda ser-
vir como fuente de conocimiento de su exis-
tencia. La fuente del conocimiento y el hecho 
conocido no pueden ser la misma cosa» (STC 
299/2000, de 11 de diciembre, FJ 5; citándola 
STC 138/2001, de 18 de junio, FJ 4). Por últi-
mo, en la STC 184/2003, de 23 de octubre, FJ 
11 se considera insuficiente motivación la ba-
sada exclusivamente en un escrito anónimo 
de denuncia, sin investigación ulterior alguna 
para corroborar siquiera la verosimilitud de 
las imputaciones. «La intervención de las co-
municaciones, como acto limitativo de un de-
recho fundamental, no puede ser la primera 
medida de investigación penal, pues el juicio 
de necesidad, esto es, el carácter imprescindi-
ble de la medida como parte esencial del jui-
cio de proporcionalidad, requiere ponderar la 
eventual existencia de medios alternativos de 
investigación».

b) Asimismo, debe determinarse con preci-
sión el número o números de teléfono que de-
ben ser intervenidos, el tiempo de duración 
de la intervención, quién ha de llevarla a cabo 
y los períodos en los que deba darse cuenta al 
Juez de sus resultados a los efectos de que 
este controle su ejecución (por todas SSTC 
49/1996, de 26 de marzo, FJ 3; 49/1999, de 5 de 

abril, FJ 7 y ss.; 167/2002, de 18 de septiem-
bre, FJ 2; STC 184/2003, de 23 de octubre, FJ 
9; 259/2005, de 24 de octubre, FJ 2; 136/2006, 
de 8 de mayo, FJ 4; 145/2014, de 22 de sep-
tiembre, FJ 2).

En cuanto al límite temporal de la medida, 
este ha de especificarse en la resolución judi-
cial, se vincula a un lapso temporal y —al 
margen del ámbito penitenciario— exige la 
fijación de una fecha tope o un plazo. El cóm-
puto de dicho plazo debe llevarse a cabo des-
de la fecha en que se dictó la resolución judi-
cial autorizando la intervención, y no desde 
que la misma comenzó a hacerse efectiva. Lo 
contrario compromete la seguridad jurídica y 
de facto daría lugar a que la restricción del de-
recho fundamental no tuviera un alcance tem-
poral limitado con la suficiente concreción (la 
policía podría demorarse meses en comenzar 
a ejecutar la medida, produciendo una espe-
cie de suspensión individualizada del derecho 
fundamental) y resultaría por ello despropor-
cionada y vulneradora del art. 18.3 CE, dejan-
do en manos de la policía —y no del juez— la 
determinación del dies a quo para el cómputo 
del plazo (SSTC 205/2005, de 18 de julio, FJ 5; 
26/2006, de 30 de enero, FJ 9).

c) Explicitados todos los datos anteriores 
en la resolución judicial, fundamentalmente 
el presupuesto habilitante, como base de la 
adopción de la medida, de la jurisprudencia 
constitucional parece desprenderse que —
aunque sería deseable— la explicitación del 
juicio de proporcionalidad no resulta impres-
cindible siempre que a posteriori se com-
pruebe la idoneidad y estricta necesidad de la 
medida. Así se apunta en la STC 49/1999, FJ 7 
(«pueda hacerse, siquiera a posteriori en ne-
cesario juicio de proporcionalidad») y se afir-
ma expresamente en la STC 171/1999, de 27 
de septiembre, FJ 5: «No se requiere que la 
resolución judicial explicite el juicio de pro-
porcionalidad pero sí que aporte los elemen-
tos necesarios para que ese juicio pueda lle-
varse a cabo posteriormente atendiendo a los 
fines legítimos y a las circunstancias concre-
tas concurrentes en cada momento».
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d) Y aunque también es deseable que la re-
solución judicial contenga en sí mismas todos 
los datos anteriores, el Tribunal ha admitido 
la motivación por remisión, de modo que la 
resolución judicial puede considerarse sufi-
cientemente motivada si, integrada con la so-
licitud policial, a la que puede remitirse, con-
tiene todos los elementos necesarios para 
llevar a cabo el juicio de proporcionalidad 
(por todas, SSTC 167/2002, de 18 de septiem-
bre, FJ 2; 184/2003, FJ 9; 259/2005, de 24 de 
octubre, FJ 2; 136/2006, de 8 de mayo, FJ 4).

e) Por lo que respecta a las prórrogas y a 
las nuevas intervenciones acordadas a par-
tir de datos obtenidos en una primera inter-
vención, las exigencias de motivación ante-
riormente expuestas han de observarse 
también en las resoluciones que acuerdan las 
prórrogas, debiendo el Juez conocer los resul-
tados de la intervención acordada con carác-
ter previo a acordar su prórroga y explicitar 
las razones por las que legitiman la continui-
dad de la restricción del derecho, aunque sea 
para poner de relieve persisten las razones an-
teriores, sin que sea suficiente una remisión 
tácita o presunta a la inicialmente ofrecida 
[SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 11; 171/1999, 
de 27 de septiembre, FJ 8.c); 202/2001, de 15 
de octubre, FJ 6; 261/2005, de 24 de octubre, 
FJ 4; 26/2010, de 27 de abril, FJ 2].

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que la 
ilegitimidad constitucional de la primera in-
tervención afecta a las prórrogas y a las pos-
teriores intervenciones ordenadas sobre la 
base de los datos obtenidos en la primera. 
Ciertamente, el resultado de la intervención 
telefónica precedente puede proporcionar 
datos objetivos indiciarios de la existencia de 
un delito grave, pero la ilegitimidad constitu-
cional de la primera intervención contamina 
irremediablemente las ulteriores de ella deri-
vadas [por todas, SSTC 171/1999, de 27 de 
septiembre, FJ 8.c); 299/2000, de 11 de di-
ciembre, FJ 6; 184/2003, de 23 de octubre, FJ 
11; 165/2005, de 20 de junio, FJ 6; 253/2006, de 
11 de septiembre, FJ 5; 197/2009, de 28 de sep-
tiembre, FJ 6; 26/2010, de 27 de abril, FJ 2].

f) Por último, desde la STC 49/1999, de 5 de 
abril, FJ 6, el Tribunal Constitucional viene 
señalando que la garantía jurisdiccional del 
secreto de las comunicaciones no se colma 
con la concurrencia formal de una autoriza-
ción procedente de un órgano jurisdiccional 
(en el caso del Ordenamiento español, el Juez 
de Instrucción, al que la LECrim. configura 
como titular de la investigación oficial), sino 
que esta ha de ser dictada en un proceso, 
único cauce que permite hacer controlable, y 
con ello jurídicamente eficaz, la propia actua-
ción judicial. Al desarrollarse la actuación ju-
dicial en el curso de un proceso es posible el 
control inicial por parte del Ministerio Fiscal 
—como garante de la legalidad y de los dere-
chos de los ciudadano—, en el periodo en que 
se desarrolla la misma, sin conocimiento del 
interesado y, posteriormente, cuando la medi-
da se alza, por el propio interesado, que ha de 
poder conocer e impugnar la medida. «Tal ga-
rantía existe también cuando, como en este 
caso, las de por sí discutibles “diligencias inde-
terminadas” se unen, pese a todo, sin solución 
de continuidad, al proceso judicial incoado en 
averiguación del delito, satisfaciendo así las 
exigencias de control del cese de la medida 
que, en otro supuesto, se mantendría en un 
permanente, y por ello constitucionalmente 
inaceptable, secreto».

Posteriores resoluciones, invocando esa doc-
trina, han estimado la existencia de una vul-
neración del art. 18.3 CE fundada en la falta 
de notificación al Ministerio Fiscal de la reso-
lución que autoriza la intervención telefónica, 
pues ello impide el control inicial de la medi-
da en sustitución de interesado, por el garan-
te de los derechos de los ciudadanos (SSTC 
205/2002, de 11 de noviembre, FJ 5; 165/2005, 
de 20 de junio, FJ 7; 259/2005, de 24 de octu-
bre, FJ 5). Dicha doctrina resultaba discuti-
ble, pues —como se afirmaba en el Voto parti-
cular a la STC 259/2005—, la garantía judicial 
del art.18.3 CE es un mecanismo preventivo 
destinado a tutelar el derecho por el órgano al 
que la Constitución otorga el papel de garante 
de los derechos fundamentales (que es el 
Juez, no el Ministerio Fiscal) y no se alcanza a 
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comprender cuál es la razón por la que una 
intervención telefónica en la que se observan 
todas las garantías constitucionales, tanto en 
su adopción como en su ejecución, puede vul-
nerar el art. 18.3 CE por el solo hecho de la 
falta de notificación al Fiscal. Por ello, a par-
tir de la STC 197/2009, de 28 de septiembre, 
FJ 7, el Tribunal ha precisado que «lo que 
nuestra doctrina ha considerado contrario a 
las exigencias del art. 18.3 CE no es la mera 
inexistencia de un acto de notificación formal 
al Ministerio Fiscal de la intervención telefó-
nica —tanto del Auto que inicialmente la au-
toriza como de sus prórrogas—, sino el hecho 
de que la misma, al no ser puesta en conoci-
miento del Fiscal, pueda acordarse y mante-
nerse en un secreto constitucionalmente in-
aceptable, en la medida en que no se adopta 
en el seno de un auténtico proceso que permi-
te el control de su desarrollo y cese». Son nu-
merosas las Sentencias posteriores que asu-
men esta matización de la doctrina en 
relación a la trascendencia constitucional de 
la falta de notificación al Ministerio Fiscal: 
SSTC 5/2010, de 7 de abril, FJ 3; 26/2010, de 27 
de abril, FJ 5; 68/2010, de 18 de octubre, FJ 3; 
72/2010, de 18 de octubre, FJ 5; 25/2011, de 14 
de marzo, FJ 4; 87/2010, de 4 de noviembre, 
FJ 4; 219/2010 y 220/2018, de 21 de diciembre, 
FJ 6.

D)  El control judicial de la ejecución de 
la medida

a) Las exigencias del principio de propor-
cionalidad imponen no solo la adopción de la 
medida a través de una resolución judicial 
que pondere la estricta necesidad de la misma 
en atención a un fin constitucionalmente legí-
timo, sino también que la ejecución de la mis-
ma se atenga a los estrictos términos de la 
autorización en su alcance objetivo, subjetivo 
y temporal (STC 166/1999, de 27 de septiem-
bre, FJ 2). Por ello, porque es imprescindible 
para el mantenimiento de la restricción del 
derecho dentro de los límites constituciona-
les, el control judicial de la ejecución de la 
medida se integra en el contenido esencial 

del derecho al secreto de las comunicaciones 
(SSTC 49/1996, de 26 de marzo, FJ 2; 49/1999, 
de 5 de abril, FJ 11; 167/2002, de 18 de sep-
tiembre, FJ 5).

Ese control judicial exige la fijación temporal 
de los períodos en que debe darse cuenta al 
Juez de los resultados de la intervención, así 
como de su cumplimiento por la policía, y que 
el órgano judicial efectúe un seguimiento de 
las vicisitudes de su desarrollo y conozca los 
resultados obtenidos, para, a la vista de los 
mismos, autorizar las prórrogas, alzarla o 
adoptar las resoluciones que procedan (SSTC 
49/1996, de 27 de marzo, FJ 3; 49/1999, de 5 de 
abril, FJ 11; 82/2002, de 22 de abril, FJ 5; 
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 5; 184/2003, 
de 23 de octubre, FJ 12; 165/2005, de 20 de ju-
nio, FJ 8; 219/2006, de 3 de julio, FJ 6; 
239/2006, de 17 de julio, FJ 4). Para ello no es 
necesario que la policía remita las transcrip-
ciones íntegras y las cintas, ni que el Juez pro-
ceda a la audición directa de las cintas origi-
nales, sino que —a estos efectos— el Juez 
puede tener suficiente conocimiento de los 
resultados obtenidos en la intervención a tra-
vés de las trascripciones de las conversacio-
nes más relevantes y de los informes efectua-
dos por quienes llevan a cabo la intervención 
(SSTC 82/2002, de 22 de abril, FJ 5; 184/2003, 
de 23 de octubre, FJ 12; 205/2005, de 18 de ju-
lio, FJ 4; 26/2006, de 30 de enero, FJ 8; 
219/2006, de 3 de julio, FJ 6; 239/2006, de 17 
de julio, FJ 4; 197/2009, de 28 de septiembre, 
FJ 6; 26/2010, de 27 de abril, FJ 4; 219/2009, de 
21 de diciembre, FJ 5).

Las eventuales irregularidades en el control 
judicial cometidas con posterioridad a la in-
tervención, al incorporar sus resultados al 
proceso, no constituyen una vulneración del 
derecho al secreto de las comunicaciones —
pues no tienen lugar durante el acto limitativo 
del derecho—, sino en su caso del derecho al 
proceso con todas las garantías. Así, todo lo 
relativo a la entrega y selección de las cintas 
grabadas, a la custodia de los originales y a la 
transcripción de su contenido no forma parte 
de las garantías derivadas del art. 18.3 CE, sin 
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perjuicio de su relevancia a efectos probato-
rios, pues es posible que su defectuosa incor-
poración a las actuaciones no reúna las ga-
rantías de control judicial y contradicción 
suficientes como para convertir las grabacio-
nes o su transcripción en prueba válida para 
desvirtuar la presunción de inocencia (por 
todas, SSTC 121/1998, de 15 de junio, FJ 5; 
49/1999, de 5 de abril, FF. JJ. 12 y 13; 166/1999, 
de 27 de septiembre, FJ 2; 202/2001, de 15 de 
octubre, FJ 7; 82/2002, de 23 de abril, FJ 6; 
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 5; 184/2003, 
de 23 de octubre, FJ 12; 239/2006, de 17 de ju-
lio, FJ 4; 150/2006, de 22 de mayo, FJ 7; 9/2011, 
de 28 de febrero, FJ 3).

b) Si en el curso de la investigación se pro-
duce el hallazgo casual de otros hechos de-
lictivos o de la participación de personas dis-
tintas a las investigadas, el Tribunal 
Constitucional ha afirmado que «la Constitu-
ción no exige, en modo alguno, que el funcio-
nario que se encuentra investigando unos he-
chos de apariencia delictiva cierre los ojos 
ante los indicios de delito que se presentaren 
a su vista, aunque los hallados casualmente 
sean distintos a los hechos comprendidos en 
su investigación oficial, siempre que esta no 
sea utilizada fraudulentamente para burlar 
las garantías de los derechos fundamentales» 
(STC 104/2006, de 26 de marzo, FJ 3, citando 
la STC 41/1998, de 24 de febrero, FJ 33). Aho-
ra bien, para poder afirmar que no existe una 
burla de las garantías del derecho fundamen-
tal afectado, la actuación de la policía tiene 
que mantenerse en el marco de la autoriza-
ción concedida y proceder a dar cuenta al 
Juez de los resultados de la misma y, en con-
creto, de los hallazgos casuales objetivos o 
subjetivos, para que sea el Juez quien valore 
la posibilidad de ampliar la orden judicial ini-
cialmente dada en la misma causa (si se trata 
de hechos conexos) o la necesidad de incoar 
una nueva causa (si el delito es completamen-
te autónomo) y acordar, en su caso, tras una 
nueva valoración de los presupuestos habili-
tantes y de la proporcionalidad de la medida, 
una nueva intervención. Como señalamos en 
la STC 49/1996, de 26 de marzo, FJ 3, si se pro-

duce una divergencia entre el delito objeto de 
investigación y el que de hecho se investiga, 
debe el Juez adoptar la resolución que proce-
da, puesto que, en otro caso (SSTEDH de 6 de 
septiembre de 1978, caso Klass; de 2 de agos-
to de 1984, caso Malone, y de 24 de abril de 
1990, caso Kruslin), las intervenciones cons-
tituirían una vulneración del derecho al secre-
to de las comunicaciones.

2.  La intervención de comunicacio
nes postales

En principio, la doctrina establecida para la 
intervención de las comunicaciones telefóni-
cas resulta aplicable a las comunicaciones 
postales en sus líneas esenciales: el objeto de 
protección es el proceso de comunicación y 
el levantamiento del secreto a la comunica-
ción postal exige el respeto a las exigencias 
derivadas del principio de legalidad en mate-
ria de restricción de derechos fundamentales 
y una resolución judicial, debidamente moti-
vada y conforme a las exigencias del princi-
pio de proporcionalidad (por todas, STC 
281/2006, de 9 de octubre, FJ 2).

A) A diferencia de lo que ocurre con el se-
creto de las comunicaciones telefónicas, la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en 
esta materia es muy escasa y se ha centrado 
fundamentalmente en las comunicaciones de 
los internos en centros penitenciarios (cfr. 
infra III). Sin embargo, la reciente STC 
281/2006, de 9 de octubre, FJ 3, ha abordado 
directamente esta cuestión, creando un cuer-
po de doctrina que puede resumirse en los si-
guientes puntos:

a) En primer lugar, que el derecho al secre-
to de las comunicaciones consagrado en el 
art. 18.3 CE —al igual que los derechos equi-
valentes consagrados en los convenios inter-
nacionales— no se refiere al secreto pos-
tal, sino al secreto de las comunicaciones 
postales, una noción más restringida, que no 
incluye todo intercambio o envío de objetos o 
señales realizado mediante los servicios pos-
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tales, sino solo aquellos que impliquen alguna 
clase de comunicación. Y la comunicación, a 
efectos constitucionales, es «el proceso de 
transmisión de expresiones de sentido a tra-
vés de cualquier conjunto de sonidos, señales 
o signos». Por tanto, «el derecho al secreto de 
las comunicaciones postales solo protege in-
tercambio de objetos a través de los cuales se 
transmiten mensajes mediante signos lingüís-
ticos, de modo que la comunicación postal es 
desde la perspectiva constitucional equiva-
lente a la correspondencia».

b) En segundo lugar, se precisa que la no-
ción de correspondencia no se circunscribe a 
la correspondencia escrita en sentido tradi-
cional, sino que también incluye otros so-
portes idóneos para contenerla, como cintas 
de video, CD’s o DVD’s. Ahora bien, no gozan 
de protección constitucional los objetos que 
por sus propias características no son utiliza-
dos usualmente para remitir corresponden-
cia, sino para el transporte de mercancías, ni 
aquellos en los que la regulación legal prohíbe 
que se incluya correspondencia.

c) También quedan también fuera de la pro-
tección constitucional aquellas formas de en-
vío de correspondencia que se configuran le-
galmente como abiertas, en la medida en que 
no son secretas; así sucede en aquellos ca-
sos en que es legalmente obligatoria la decla-
ración de su contenido o está legalmente pre-
visto que pueda ser abierto o sometido a 
control.

d) Por otra parte, se señala que, si bien el 
procedimiento más habitual de vulneración 
del derecho será la apertura de la corres-
pondencia, no puede descartarse la vulnera-
ción mediante otros procedimientos técnicos 
que permitan acceder al contenido del mensa-
je sin abrirlo. Además, también se vulnera el 
derecho si no se accede al contenido, sino a 
otros datos. «La existencia de la comunica-
ción, la identidad de los corresponsales, el 
momento en que se produce, los lugares de 
remisión y destino, son todos ellos datos que, 
una vez iniciado el proceso de comunicación, 

son secretos para cualquier persona ajena a la 
comunicación, de modo que su conocimiento 
por quien resta el servicio postal puede ser 
utilizado a los solos efectos de la prestación 
del servicio».

f) Finalmente, se señala que la tutela del art. 
18.3 CE alcanza al proceso de comunica-
ción tanto si se presta mediante servicios 
públicos como privados, al haberse liberali-
zado los servicios postales.

B) A partir de las anteriores precisiones 
conceptuales, la STC 281/2006, FJ 3, extrae 
como consecuencia que el envío de mercan-
cías o el transporte de cualquier objeto, in-
cluido el de enseres personales, no queda 
amparado por el derecho al secreto de las 
comunicaciones, pues su objeto no es la co-
municación. Tales objetos quedarán protegi-
dos por el derecho a la intimidad (art. 18.1 
CE), y sujetos al régimen constitucional de 
este derecho. Y, en lo que atañe al caso con-
creto, concluye que un paquete postal, en el 
que se halló droga, no es un instrumento o 
soporte de una comunicación postal, «pues 
ni de sus características externas ni de sus 
signos externos se infiere su destino a la 
transmisión de mensajes: una casa d cartón 
con un peso aproximado de mil quinientos 
gramos, en la que no consta que contuviera 
correspondencia, ni signo alguno que lo evi-
dencie».

III.  INTERVENCIÓN DE COMUNICA
CIONES DE INTERNOS EN CEN
TROS PENITENCIARIOS

Si bien las personas recluidas en estableci-
mientos penitenciarios gozan, en principio, 
del derecho al secreto de las comunicacio-
nes, la intervención de sus comunicaciones 
tiene un régimen constitucional autónomo, 
derivado de la naturaleza de la «relación de 
sujeción especial» que les vincula con la ad-
ministración penitenciaria y de lo dispuesto 
en el art. 25.2 CE, que contempla la posibili-
dad de limitación expresa de los derechos 
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fundamentales de los reclusos por el conteni-
do del fallo condenatorio, el sentido de la 
pena y la Ley penitenciaria (SSTC 188/1999, 
de 25 de octubre, FJ 5; 175/2000, de 26 de ju-
nio, FJ 2; 106/2001, de 23 de abril, FJ 6; 
192/2002, de 28 de octubre, FJ 6; 15/2011, 
de 29 de marzo, FJ 5; 107/2012, de 21 de mar-
zo, FJ 4).

El art. 51 de la LO 1/1979, de 26 de septiem-
bre, establece una regulación específica (de-
sarrollada reglamentariamente) del derecho a 
las comunicaciones de los reclusos, distin-
guiendo varias modalidades de comunica-
ción, sometidas a distintos regímenes, que la 
doctrina constitucional ha denominado co-
municaciones genéricas (art. 51.1 LOGP: las 
mantenidas con familiares, amigos, represen-
tantes de organismos internacionales e insti-
tuciones de cooperación penitenciaria), co-
municaciones específicas (art. 51.2 LOGP: 
comunicaciones con Abogados y procurado-
res; art. 51.3 LOGP: comunicaciones con pro-
fesionales acreditados, asistentes sociales, 
sacerdotes o ministros de otra religión) y co-
municaciones con la autoridad judicial o con 
el Ministerio Fiscal (SSTC 183/1994, de 20 de 
junio, FJ 5; 200/1997, de 24 de noviembre, 
FJ 3; 175/2000, de 26 de junio, FJ 3; 169/2003, 
de 29 de septiembre, FJ 2).

1. Comunicaciones genéricas

A) La intervención de las comunicaciones 
genéricas encuentra habilitación legal en 
los arts. 51.1 LOGP (que autoriza a los inter-
nos a comunicar con terceros y permite que 
tales comunicaciones sean restringidas por 
una serie de causas: razones de seguridad, de 
interés del tratamiento y de buen orden del 
establecimiento) y el art. 51.5 LOGP (que au-
toriza al director del establecimiento a acor-
dar la suspensión o intervención de las comu-
nicaciones orales y escritas de forma 
motivada, dando cuenta de la intervención a 
la autoridad judicial competente). En el ámbi-
to de dicha habilitación legal quedan tanto las 
comunicaciones remitidas por los internos 

como las recibidas (SSTC 106/2001, de 23 de 
abril, FJ 6; 192/2002, 193/2002, 194/2002, de 28 
de octubre, FJ 6) y tanto los internos conde-
nados como los preventivos (STC 141/1999, 
de 22 de julio, FJ 6). Pero fuera del mismo se 
encuentran las intervenciones de las comuni-
caciones entre internos en un Centro peniten-
ciario, sin perjuicio de que el legislador pudie-
ra prever este tipo de intervenciones, por 
razones de seguridad del establecimiento y 
para prevenir riesgos (STC 169/2003, de 29 de 
septiembre, FF. JJ. 3 y 4).

B) La jurisprudencia constitucional (por to-
das, SSTC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 3; 
106/2001, de 23 de abril, FJ 6; 192/2002, 
193/2002, 194/2002, de 28 de octubre, FJ 6; 
169/2003, de 29 de septiembre, FJ 2) ha esta-
blecido como requisitos que deben cum-
plir los acuerdos de intervención de las 
comunicaciones genéricas los siguientes:

a) Exigencia de motivación: El contenido 
de la motivación se extiende —al margen de 
la especificación del ámbito material y tem-
poral de la medida—, en primer lugar, a la 
especificación de cuál de las finalidades le-
gítimas legalmente previstas —seguridad, 
buen orden del establecimiento o interés del 
tratamiento— es la perseguida y, en segundo 
lugar, a la explicitación de las circunstancias 
del caso y de la persona del interno que per-
miten considerar la medida adecuada a tal 
fin. La motivación ha de ser, pues, individua-
lizada casuística y personalmente. Por 
ello, se ha considerado carente de la debida 
individualización la restricción indiscrimina-
da de todas las comunicaciones entre inter-
nos (STC 169/2003, de 29 de septiembre, FJ 
4) o la restricción de las comunicaciones 
para todos los internos clasificados en pri-
mer grado e incluidos en el Fichero de Inter-
nos de Especial Seguimiento (STC 170/1996, 
de 29 de octubre, FJ 5). Pero individualizar 
no significa que se exterioricen rasgos o da-
tos exclusivos de cada sujeto afectado, sino 
que pueden tratarse de rasgos comunes a los 
pertenecientes a un colectivo u organización, 
en cuyo caso lo que debe individualizarse es 
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esa característica común —por ejemplo, la 
pertenencia a una organización terrorista que 
ha atentado reiteradamente contra la seguri-
dad de las prisiones y contra sus funciona-
rios— que justificaría la medida. No basta la 
pertenencia a un grupo, a una organización o 
a un tipo de reclusos, sino que debe concre-
tarse cuál de las características comunes a 
todos los miembros del grupo es la que justi-
fica la intervención respecto de uno de sus 
componentes [SSTC 200/1997, de 24 de no-
viembre, FJ 4; 106/2001, de 23 de abril, FJ 
6.e); 192/2002, 193/2002, 194/2002, de 24 de 
noviembre, FJ 6.e)].

La finalidad de la motivación es hacer posible 
el control jurisdiccional de la medida, por lo 
que el Acuerdo debe contener los datos nece-
sarios para que el afectado pueda conocer las 
razones de la restricción de su derecho funda-
mental y combatirlas, y los órganos judiciales 
pueden llevar a cabo el juicio de idoneidad, 
necesidad y proporcionalidad de la medida, 
sin que sea necesario que dicho juicio se ex-
plicite por la Administración. Pero si faltan 
aquellos datos se produce la vulneración del 
derecho.

b) Doble notificación de la medida: Por una 
parte, la medida ha de notificarse al inter-
no, lo que en nada frustra su finalidad, pues 
no se trata de la investigación de actividades 
delictivas, sino de una medida preventiva 
[SSTC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 4; 
106/2001, de 23 de abril, FJ 6.c)]. Por otra par-
te, la medida ha de ser comunicada inmedia-
tamente a la autoridad judicial competente, 
para que este la ratifique, anule o modifique. 
No se trata, pues, de una mera notificación, 
sino de un auténtico control jurisdiccional 
que los órganos judiciales (y en concreto, el 
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria respecto 
de los penados, como garante de los derechos 
fundamentales de los internos) han de ejercer 
sobre las actuaciones de la Administración 
penitenciaria, comprobando si la restricción 
resulta razonable y proporcionada [SSTC 
128/1997, de 14 de julio, FJ 5; 175/1997, de 27 
de octubre, FJ 3; 106/2001, de 23 de abril, 

FJ 6.c); 192/2002, 193/2002, 194/2002, de 24 de 
noviembre, FJ 6.c)].

c) Límite temporal: Como toda medida res-
trictiva de derechos fundamentales, su man-
tenimiento más allá del tiempo estrictamente 
necesario lesiona el derecho. Por ello, el TC 
ha venido exigiendo que, al adoptarse la me-
dida, se fije un periodo de vigencia temporal, 
aunque no sea preciso fijar una fecha concre-
ta, sino que esta puede depender de la desa-
parición de la condición o circunstancia que 
justifica la intervención, en cuyo caso basta 
con que se especifique la circunstancia cuya 
desaparición determinaría la innecesariedad 
de la medida [SSTC 170/1996, de 29 de octu-
bre, FJ 4; 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 4; 
141/1999, de 22 de julio, FJ 5; 106/2001, de 23 
de abril, FJ 6.d); 194/2002, de 28 de octubre, 
FJ 6.d)].

2.  Comunicaciones con Abogado o 
Procurador

El art. 51.2 LOGP establece que tales comuni-
caciones «no podrán ser suspendidas o inter-
venidas salvo por orden de la autoridad judi-
cial y en los supuestos de terrorismo». La 
jurisprudencia constitucional ha establecido 
que esos dos requisitos deben ser interpreta-
dos como acumulativos y no como alternati-
vos, de modo que solo la autoridad judicial 
—en ningún caso la Administración peniten-
ciaria— y solo en delitos de terrorismo 
puede suspender o intervenir, de manera mo-
tivada y proporcionada, las comunicaciones 
de un interno con su Abogado (SSTC 
183/1994, de 20 de junio, FJ 5; 58/1998, de 16 
de marzo, FJ 2). Por lo demás, la STC 
183/1994, FJ 5 estableció —en relación con 
un preso preventivo— que dicho régimen es-
pecial tiene su justificación en las exigencias 
y necesidades del proceso penal (a las cuales 
es ajena la Administración penitenciaria, que 
no puede ponderar las circunstancias proce-
sales que se producen al margen del ámbito 
penitenciario) y en la salvaguarda del dere-
cho de defensa (art. 24.2 CE). Y, en atención a 
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esa justificación y la vista de los trascenden-
tes intereses en conflicto, la STC 58/1998, de 
16 de marzo, FF. JJ. 5 y 7, precisó que el régi-
men especial de las comunicaciones con Abo-
gado se refiere no solo a las orales y presen-
ciales, sino también a las escritas del tipo 
que sean, considerando desproporcionada la 
interpretación que limita el régimen del 
art. 51.2 a las comunicaciones presenciales y 
conduce las escritas al régimen del art. 51.1, 
privándolas de la garantía judicial previa. Y 
ante los riesgos de que las comunicaciones 
escritas con los Abogados puedan ser utiliza-
das fraudulentamente para burlar la interven-
ción genérica de la comunicación, se estable-
ce (FJ 6) que «la Administración penitenciaria 
deberá poner las medidas necesarias para ga-
rantizar la acreditación de la identidad del 
Abogado y trasladar al órganos judicial toda 
sospecha de utilización de la comunicación 
contraria a los fines legalmente previstos, 

pero de ello no deriva que pueda suplir la ac-
tuación judicial».

3.  Comunicaciones con la autoridad 
judicial o con el Ministerio Fiscal

Dada la ausencia de habilitación legal (e in-
cluso la prohibición expresa contenida en el 
art. 49.2 del Reglamento penitenciario de 
1996, RD 190/1996, de 9 de febrero), la inter-
vención administrativa de una comunicación 
dirigida a un órgano judicial o al Ministerio 
Fiscal por quien se encuentra recluido en un 
centro penitenciario se encuentra constitu-
cionalmente proscrita y vulnera el derecho 
consagrado en el art. 18.3 CE (SSTC 127/1996, 
de 9 de julio; 175/2000, de 26 de junio, FJ 4; 
15/2011, de 29 de marzo, FJ 6; 107/2012, de 21 
de mayo, FJ 5; 230/2012, de 10 de diciembre, 
FJ 3).
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ARTÍCULO 18.4
LA PROTECCIÓN DE DATOS

Sumario: I. La protección de datos: de garantía normativa a derecho fundamental. II. El dere-
cho a la protección de datos como derecho constitucional autónomo.

JavieR PaRdo FalCón

Profesor titular de dereCho ConstituCional

I.  LA PROTECCIÓN DE DATOS: DE 
GARANTÍA NORMATIVA A DERE
CHO FUNDAMENTAL

Cuarenta años no son pocos desde luego para 
hacer una valoración no solo ya de cualquier 
Constitución, sino también de cada uno de 
sus artículos o disposiciones. Como la expe-
riencia del Derecho constitucional compara-
do demuestra, no son escasos los preceptos 
constitucionales que, con el paso del tiempo, 
adquieren un sentido muy distinto del que es-
taba en la mente de sus autores en el momen-
to en que fueron redactados.

De la propia Constitución (CE) de 1978 po-
drían extraerse algunos ejemplos, y el ap. 4 
del art. 18 CE es uno de ellos. En efecto, en la 
fecha en que fue aprobada nuestra Carta Mag-
na las Cortes Generales no eran ajenas al ex-
traordinario desarrollo que estaban experi-
mentado las aplicaciones informáticas en los 
países desarrollados, aunque en la sociedad 
española de aquella época el mundo de la alta 
tecnología resultara todavía coto casi exclusi-
vo de los relatos y películas de ciencia ficción. 
Ello explica que, a diferencia del resto de las 
garantías constitucionales contenidas en el 
citado artículo, la protección de datos perso-
nales fuera la única que no se configuró direc-
tamente como un derecho fundamental. Aun 
así, su reconocimiento quedaba posibilitado 
indirectamente mediante el recurso de orde-

nar al legislador la limitación del uso de la in-
formática al objeto de garantizar de manera 
específica el honor y la intimidad, y, con ca-
rácter general, el pleno ejercicio de los dere-
chos de los ciudadanos. En cualquier caso, 
esta peculiar configuración normativa no 
disimulaba tampoco el hecho de que en últi-
ma instancia el constituyente trataba de dar 
dimensión constitucional a un derecho, deno-
minado en términos genéricos a la autodeter-
minación informativa (lucas murillo De la 
cueVa, 1990), que ya empezaba a adquirir sus-
tantividad propia en muchos países a una y 
otra orilla del Atlántico.

También es probablemente la protección de 
datos una de las garantías individuales que 
mayor desarrollo normativo ha experimenta-
do a nivel europeo en los últimos años. En 
este sentido, conviene recordar la aprobación 
en 1981, por el Consejo de Europa, del Conve-
nio Europeo para la protección de las perso-
nas con respecto al tratamiento automatizado 
de datos de carácter personal (ratificado por 
España en 1984), así como tres Directivas co-
munitarias de extraordinaria relevancia en la 
materia, como son la 1995/46/CE, de 24 de oc-
tubre, relativa a la protección de las personas 
físicas en lo que respecta al tratamiento de 
datos personales y a la libre circulación de es-
tos datos; la 1997/66/CE, de 15 de diciembre, 
relativa al tratamiento de los datos personales 
y a la protección de la intimidad en el sector 
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de las telecomunicaciones; y la 2002/58/CE, de 
12 de julio, relativa al tratamiento de los datos 
personales y a la protección de la intimidad en 
el sector de las comunicaciones electrónicas.

Asimismo cabe destacar la aprobación de 
otras nuevas normas europeas de gran rele-
vancia en esta materia como son la Carta de 
los Derechos Fundamentales de la Unión Eu-
ropea, en su versión de 2007, o el Tratado de 
Funcionamiento de la Unión Europea, que 
establecen el derecho de toda persona a la 
protección de datos de carácter personal que 
le conciernan (aps. 1.º del art. 8 y 1.º del art. 
16, respectivamente); y, en fechas más recien-
tes, el Reglamento (UE) 2016/679, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 27 de abril 
de 2016, relativo a la protección de las perso-
nas físicas en lo que respecta al tratamiento 
de datos personales y a la libre circulación de 
esos datos y por el que se deroga la Directiva 
1995/46/CE, anteriormente citada.

Lógicamente, a esa inevitable omnipresencia 
de la informática y las telecomunicaciones en 
la vida cotidiana de las personas tampoco po-
día escapar nuestro país. Así comienza a 
apreciarse, sobre todo, desde finales de los 
pasados años ochenta, no resultando ajena a 
este fenómeno la progresiva concepción de 
los poderes públicos como prestadores de 
múltiples servicios a los ciudadanos de con-
formidad con el Estado social (art. 1.1 CE), 
recopilador al mismo tiempo de una cada vez 
más ingente cantidad de datos personales a 
veces sobre parcelas vitales —sanitaria, eco-
nómica— altamente sensibles (FernánDez 
salmerón, 2003, 85). Se comprende entonces 
que este contexto tenga también su propia in-
fluencia en la interpretación y desarrollo del 
precepto constitucional directamente concer-
nido por esta nueva forma de organización 
técnica de las relaciones sociales. Pero si en 
un principio el habeas data se configura 
como una garantía frente a los poderes públi-
cos en cuanto que recopiladores constantes 
de datos de los ciudadanos, la realidad actual 
demuestra que no son solo estos, sino tam-
bién grandes corporaciones privadas dedica-

das a las redes sociales y buscadores de Inter-
net (Facebook; Twitter; WhatsApp, Google, 
entre muchas otras), las que, mediante la 
prestación de diversos servicios aparente-
mente gratuitos, manejan información sobre 
ciudadanos de cualquier parte del mundo sin 
ningún tipo de control; con lo que ello supone 
para la libertad y la intimidad de aquellos so-
bre todo en lo relativo a su cancelación, esto 
es, el denominado «derecho al olvido» (álVa-
rez caro, 2015), sin minusvalorar tampoco el 
complejo problema de los datos personales 
que permanecen en múltiples ficheros tras el 
fallecimiento (minero alejanDre, 2018).

II.  EL DERECHO A LA PROTECCIÓN 
DE DATOS COMO DERECHO 
CONSTITUCIONAL AUTÓNOMO

Por lo que a nuestro país respecta, la primera 
sentencia del Tribunal Constitucional (TC) en 
la que se plantea de manera directa un asunto 
relacionado con la existencia de datos perso-
nales en poder de las Administraciones Públi-
cas (STC 254/1993, de 20 de julio), se produce 
en un contexto de absoluta orfandad por lo 
que se refiere al desarrollo normativo en nues-
tro Derecho interno de la garantía regulada 
por el art. 18.4 CE. En concreto, la misma trae 
causa de un recurso de amparo interpuesto 
antes de la aprobación de la Ley Orgánica 
5/1992, de 29 de octubre, de regulación 
del tratamiento automatizado de datos 
de carácter personal (LORTAD), dictada 
algún tiempo después en desarrollo directo 
del citado precepto constitucional. El recurso 
impugnaba la denegación presunta por el Go-
bernador Civil de Guipúzcoa y el Ministro del 
Interior de una solicitud de información acer-
ca de los datos de carácter personal del recu-
rrente obrantes en la Administración del Esta-
do. En aplicación de su doctrina acerca de la 
aplicabilidad directa ex art. 53.1 CE de los 
derechos fundamentales (STC 15/1982, de 23 
de abril, FJ 8), el TC parte de lo establecido en 
el ya citado Convenio Europeo sobre protec-
ción de datos personales para esbozar algunos 
principios básicos que integran el «contenido 
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mínimo» de esta garantía (posibilidad de no 
suministrar a las Administraciones Públicas 
determinados datos personales; derecho de 
acceso a los ficheros existentes en sus orga-
nismos). En consecuencia, si bien con el voto 
particular de uno de sus Magistrados, el TC 
estimará el amparo accediendo en lo sustan-
cial a las pretensiones del actor. Por otra par-
te, aunque vincula de manera muy estrecha la 
protección de datos personales con el dere-
cho a la intimidad, va a afirmar también que se 
trata de «un instituto que es, en sí mismo, un 
derecho o libertad fundamental, el derecho a 
la libertad frente a las potenciales agresiones 
a la dignidad y a la libertad de la persona pro-
venientes de un uso ilegítimo del tratamiento 
mecanizado de datos» (FJ 6).

De este modo, el TC confirma de manera in-
equívoca la configuración constitucional de 
la, en principio, garantía normativa del uso de 
la informática como un verdadero derecho 
fundamental: el derecho a la protección de 
datos personales o habeas data, si bien su in-
cardinación constitucional no la establecería 
aún en el art. 18.4, sino en el art. 18.1 CE (véa-
se VillaVerDe menénDez, 1994).

Al amparo de las regulaciones internaciona-
les y sobre todo comunitarias, se va a produ-
cir también el desarrollo legislativo en nues-
tro país del derecho a la protección de datos 
personales que, a diferencia de lo que sucede 
con el resto de los derechos fundamentales y 
como expresión de su singular complejidad, 
va a precisar de una pluralidad de leyes y 
otras normas de inferior rango para su ade-
cuada regulación. Así, la primera ley que se 
aprueba es la ya citada LORTAD, en desarro-
llo de la cual ve la luz, entre otros, el Real De-
creto 428/1993, de 26 de marzo, por el que se 
aprueba el Estatuto de la Agencia de Protec-
ción de Datos, creada por aquella. La concre-
ción que hace la LORTAD de las facultades 
que integran la garantía del habeas data, si-
guiendo muy de cerca los principios estable-
cidos en el Convenio Europeo de referencia, 
permite al TC avanzar a su vez en la determi-
nación de algunos aspectos relativos tanto a 

los límites como al contenido del derecho 
propiamente dicho, ahora desde su dimen-
sión estrictamente constitucional. Así, aun-
que todavía desde la perspectiva del derecho 
a la intimidad, va a avalar la constitucionali-
dad del número de identificación fiscal 
(NIF), partiendo de la legítima finalidad per-
seguida con su creación, que encuentra justi-
ficación en el art. 31.1 CE, además de consi-
derar suficientes las garantías que la 
normativa reguladora de dicho documento 
introduce frente al eventual uso desviado de 
las informaciones que pudieran recabarse en 
virtud del mismo (STC 143/1994, de 9 de 
mayo). De otro lado, ahora ya sí con específi-
co fundamento en el derecho constitucional a 
la protección de datos de carácter personal 
en conexión con el derecho a la libertad sindi-
cal, estima una veintena de amparos inter-
puestos a raíz de la utilización por Renfe de 
los datos sobre afiliación sindical propor-
cionados por sus trabajadores para el des-
cuento de la correspondiente cuota y utiliza-
dos por la empresa para descontar el salario 
correspondiente al seguimiento de una con-
vocatoria de huelga (STC 11/1998, de 13 de 
enero, FJ 4, entre otras muchas casi idénti-
cas). También, aunque centrándose de nuevo 
en la vulneración del derecho a la intimidad, 
descartó tiempo después en términos taxati-
vos la posibilidad de que un fichero público 
con datos tan particularmente sensibles 
como son los que se contienen en el Registro 
Central de Penados y Rebeldes expida cer-
tificaciones a instancias de sujetos u órganos 
distintos a los expresamente establecidos en 
la ley (STC 144/1999, de 22 de julio). Pero tal 
vez lo más destacable sea ese particular celo 
demostrado por el TC a la hora de garantizar, 
en el ámbito de la empresa, que los ficheros 
que contienen datos sobre los empleados no 
se usen para una finalidad distinta de aquella 
para la que fueron creados sin consentimien-
to de estos (p. ej., unos ficheros sobre absen-
tismo laboral donde se incluían también 
diagnósticos médicos), llegando incluso a 
requerir a los propios órganos judiciales la 
prestación de una efectiva tutela respecto de 
la garantía que el art. 18.4 CE reconoce a to-
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dos los individuos (SSTC 202/1999, de 8 de 
noviembre, y 153/2004, de 20 de septiembre).

Sin que llegue a transcurrir una década de 
aplicación de la LORTAD, y ante la evidente 
necesidad de ajustar algunas de sus previsio-
nes a una nueva realidad tecnológica que ade-
más de desconocida para la mayoría cambia a 
ritmo frenético, se aprueba la Ley Orgánica 
15/1999, de 13 de diciembre, de protec-
ción de los datos de carácter personal 
(LOPD), derogatoria de la anterior, y que 
contiene una regulación más acabada de la 
materia, a la vista de la experiencia ya exis-
tente. Sin embargo, el ámbito de aplicación 
de esta ley no va a abarcar toda la regulación 
atinente a la protección de datos, al remitir a 
sus respectivas leyes sectoriales determina-
dos temas (electoral; estadístico; personal de 
las Fuerzas Armadas; Registro Civil y de Pe-
nados y Rebeldes; uso de videocámaras por 
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad), sin olvi-
dar la existencia de leyes específicas en algu-
nos ámbitos tan especializados como el co-
mercio electrónico (Ley 34/2002, de 11 de 
julio), las telecomunicaciones (Ley 32/2003, 
de 3 de noviembre) o la firma electrónica (Ley 
59/2003, de 19 de diciembre).

Será con ocasión de los recursos de inconsti-
tucionalidad interpuestos contra la LORTAD y 
la LOPD, resueltos de manera casi consecuti-
va, cuando el TC configure de una manera re-
lativamente precisa el contenido constitucio-
nal del derecho fundamental a la protección 
de datos personales. Así, en palabras de la 
STC 290/2000, de 30 de noviembre, que resuel-
ve el interpuesto contra la primera de ellas, «el 
derecho fundamental comprende un conjunto 
de derechos que el ciudadano puede ejercer 
frente a quienes sean titulares, públicos o pri-
vados, de ficheros de datos personales, par-
tiendo del conocimiento de tales ficheros y de 
su contenido, uso y destino, por el registro de 
los mismos» (FJ 7). Y, sobre todo, en la STC 
292/2000, también de 30 de noviembre, confir-
ma de manera expresa el carácter autónomo 
del derecho fundamental a la protección de 
datos personales, al afirmar que «el constitu-

yente quiso garantizar mediante el actual art. 
18.4 CE no solo un ámbito de protección espe-
cífico, sino también más idóneo que el que po-
dían ofrecer, por sí mismos, los derechos fun-
damentales mencionados en el apartado 1 del 
precepto» (FJ 4). Pues, como concluye más 
adelante, «el derecho a la intimidad permite 
excluir ciertos datos de una persona del cono-
cimiento ajeno», mientras que el derecho a la 
protección de datos «garantiza a los indivi-
duos un poder de disposición sobre esos da-
tos» (FJ 6). Por lo que a los límites de este úl-
timo derecho respecta, el TC menciona 
también el art. 105.b) CE, que remite a la ley la 
regulación del acceso a los archivos y regis-
tros administrativos «salvo en lo que afecte a 
la seguridad y defensa del Estado, la averigua-
ción de los delitos y la intimidad de las perso-
nas». Tales límites, que deben ser fijados nece-
sariamente por una norma con rango de ley, se 
suman así a otros ya reconocidos por el propio 
TC en anteriores sentencias como son, señala-
damente, la distribución equitativa del sosteni-
miento del gasto público o las actividades de 
control en materia tributaria, ambos inferidos 
del art. 31 CE (FJ 9). Precisamente, la STC 
292/2000 declaró inconstitucionales algunos 
preceptos de la LOPD por no fijar ella misma y 
remitir a disposiciones de inferior rango las 
excepciones al principio general de consenti-
miento por los interesados de la comunica-
ción de datos entre Administraciones Públicas 
para fines distintos a los que motivaron origi-
nariamente su recogida (art. 21.2); o por esta-
blecer con un alto grado de indeterminación 
que dejaba excesivo margen a la discrecionali-
dad administrativa determinadas excepciones 
al derecho a la información en la recogida de 
datos para ficheros públicos, así como en los 
derechos de acceso, rectificación y cancela-
ción relativos a dichos ficheros (art. 24).

En cualquier caso, una parte muy significativa 
de las vulneraciones de la también denomina-
da intimidad informática es consecuencia 
de la permanente captación de imágenes por 
cámaras de video-vigilancia, tanto en espacios 
públicos como privados y muy particularmen-
te en el ámbito laboral. Como no podía ser de 
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otra manera, el TC está siendo cada vez más 
sensible a este tipo de situaciones, que afectan 
seriamente al derecho a la protección de da-
tos de carácter personal. Así, con apoyo en la 
citada STC 292/2000, convertida así en un lea-
ding case, otorga el amparo al trabajador de 
una universidad que fue sancionado por in-
cumplimiento de su jornada de trabajo sobre 
la base de imágenes captadas por cámaras de 
video-vigilancia en su puesto de trabajo sin 
haber sido informado sobre su finalidad, entre 
las que se encontraba el control de la activi-
dad laboral. Reflexiona el TC en el sentido de 
que «nos adentramos en un ámbito —el de la 
video-vigilancia— que ofrece múltiples me-
dios de tratamiento de los datos; sistemas, por 
lo demás, en auge y desarrollo exponencial, 
que se amplían y perfeccionan a un ritmo ver-
tiginoso y que se añaden a otros más conoci-

dos (circuitos cerrados de televisión, graba-
ción por dispositivos webcam, digitalización 
de imágenes o, en particular, instalación de 
cámaras, incluidas las que se emplacen en el 
lugar de trabajo). Debe asegurarse, así, que las 
acciones dirigidas a la seguridad y vigilancia 
no contravengan aquel derecho fundamental, 
que tiene pleno protagonismo, por todo lo ex-
puesto, en estos terrenos de la captación y 
grabación de imágenes personales que permi-
tan la identificación del sujeto. En relación 
con el contrato de trabajo este protagonismo 
cobra, si cabe, mayor relevancia habida cuen-
ta la coincidencia existente entre el locus de 
trabajo, que es donde pueden movilizarse por 
los trabajadores las garantías fundamentales, 
y los espacios físicos sujetos a control me-
diante sistemas tecnológicos» (STC 29/2013, 
de 11 de febrero, FJ 5; voto particular).
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Artículo 19

Los españoles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular 
por el territorio nacional.

Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de España en los tér-
minos que la ley establezca. Este derecho no podrá ser limitado por motivos 
políticos o ideológicos.

Sumario: I. Precedentes y textos internacionales. II. Titularidad de los derechos que garantiza 
el art. 19 CE. 1. Españoles. 2. Extranjeros. A) Libertades de circulación y residencia. B) De-
recho a entrar libremente en España. C) Derecho a salir libremente de España. D) Limita-
ciones para el legislador. E) Asilo. F) Expulsión. III. Contenido y límites de los derechos 
garantizados por el art. 19 CE. 1. Libertad de circulación. 2. Libertad de residencia. 3. De-
recho a entrar en España. 4. Derecho a salir de España. 5. Doctrina constitucional diversa 
sobre los derechos del art. 19 CE. A) Penas y medidas cautelares en procesos penales y 
sancionadores. B) Extradición pasiva y orden europea de detención y entrega. C) Libertad 
de circulación y derecho de reunión y manifestación. D) Traslado forzoso de poblaciones. 
E) Deber de residencia y otros deberes de los funcionarios públicos. F) Libertad de residen-
cia y obligaciones laborales. G) Medidas en procesos matrimoniales. H) Tarjeta de estacio-
namiento para discapacitados.

HeRMinio losada González

letrado de la administraCión de la seguridad soCial

letrado del tribunal ConstituCional

I.  PRECEDENTES Y TEXTOS INTER
NACIONALES

La Constitución francesa de 1791 es el primer 
texto constitucional que garantiza las liberta-
des de circulación y residencia («la liberté à 
tout homme d`aller, de rester, de partir, sans 
pouvoir être arrêté ni détenu, que selon les 
formes déterminées par la Constitution»). 
Las primeras Constituciones españolas no re-
conocen expresamente estas libertades, segu-
ramente por considerarlas incluidas en el de-
recho a la libertad personal. De este modo, 
los precedentes en el constitucionalismo 

español de la regulación de las libertades de 
circulación y residencia, actualmente recono-
cidas por el art. 19 de la Constitución de 1978 
(en adelante CE), se remontan al art. 26 de la 
Constitución de 1869, que reconocía el dere-
cho de los españoles en el pleno goce de sus 
derechos civiles a la libre entrada y salida del 
territorio nacional, así como a la libertad de 
fijar su residencia en el extranjero. La Consti-
tución de 1876 garantizaba en su art. 9 la li-
bertad de residencia de los españoles conjun-
tamente con la libertad de domicilio, sin 
referirse a la libertad de circulación. En fin, la 
Constitución de 1931 reconocía en su art. 31 
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el derecho de los españoles a la libre circula-
ción por todo el territorio nacional, así como 
la libertad de residencia y domicilio, y el dere-
cho a emigrar e inmigrar.

En el ámbito de los tratados y acuerdos in-
ternacionales sobre derechos humanos, que 
sirven de pauta interpretativa de los derechos 
reconocidos por el art. 19 CE en virtud de lo 
dispuesto en el art. 10.2 CE [SSTC 292/2000, 
de 30 de noviembre, FJ 8, y 53/2002, de 27 de 
febrero, FJ 3.b), y Declaración 1/2004, de 13 
de diciembre, FJ 6], han de tenerse en cuenta 
fundamentalmente el art. 13 de la Declara-
ción Universal de los Derechos Humanos y el 
art. 12 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos. También, el art. 2 del Pro-
tocolo núm. 4 del Convenio Europeo para la 
Protección de los Derechos Humanos y Liber-
tades Fundamentales (CEDH). Asimismo ha 
de tenerse en cuenta el derecho de los ciuda-
danos de la Unión Europea a circular y residir 
libremente en el territorio de los Estados 
miembros, introducido por el Tratado de 
Maastricht de 1992 en el marco del estatuto 
de la ciudadanía de la Unión (actualmente 
contenido en los arts. 20 a 24 del Tratado de 
Funcionamiento de la Unión Europea) y de 
contenido más amplio que los clásicos dere-
chos a la libre circulación de los trabajadores 
(y asimilados) y a la libertad de estableci-
miento, reconocidos por los arts. 45 y ss. del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Euro-
pea. El derecho de los ciudadanos de la Unión 
Europea a circular y residir libremente en el 
territorio de los Estados miembros aparece 
reconocido actualmente en el art. 3.2 del Tra-
tado de la Unión Europea y en los arts. 20.2.a) 
y 21 (libertad de circulación y residencia de 
los ciudadanos de la Unión en el territorio de 
los Estados miembros) y 45 y ss. (libre circu-
lación de trabajadores y derecho de estableci-
miento) del Tratado de Funcionamiento de la 
Unión Europea, así como por los arts. 15 y 45 
de la Carta de los Derechos Fundamentales 
de la Unión Europea. Los arts. 20.2.a) y 21.1 
del Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea, que reconocen a todos los ciudada-
nos de la Unión el derecho de circular y resi-

dir libremente en el territorio de los Estados 
miembros, con sujeción a las limitaciones y 
condiciones previstas en los Tratados y en las 
disposiciones para su aplicación, tienen efec-
to directo vertical (Cfr. Sentencia del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea de 17 de sep-
tiembre de 2002, C- 413/99, asunto Baum-
bast).

II.  TITULARIDAD DE LOS DERECHOS 
QUE GARANTIZA EL ART. 19 CE

1. Españoles

El art. 19 CE reconoce a los españoles cuatro 
derechos fundamentales distintos: el derecho 
a elegir libremente su residencia, el derecho a 
circular por el territorio nacional, el derecho 
a entrar en España y el derecho a salir libre-
mente del territorio nacional (STC 72/2005, 
de 4 de abril, FJ 5).

2. Extranjeros

A)  Libertades de circulación y residen-
cia

Los extranjeros no son titulares de los dere-
chos reconocidos en el art. 19 CE por propio 
mandato constitucional, pero pueden ser titu-
lares de las libertades de residencia y circula-
ción de acuerdo con lo establecido en los tra-
tados internacionales y en las leyes españolas, 
de conformidad [entre otras, SSTC 94/1993, 
de 22 de marzo, FF. JJ. 2 y 3; 242/1994, de 20 
de julio, FJ 4; 116/1993, de 29 de marzo, FJ 2; 
24/2000, de 30 de enero, FJ 4; 169/2001, de 16 
de julio, FJ 4.a); 72/2005, de 4 de abril, FJ 5; 
260/2007, de 20 de diciembre, FJ 5, y 236/2007, 
de 7 de noviembre, FJ 4].

En efecto, los derechos a la libertad de cir-
culación y de residencia se reconocen a los 
ciudadanos de los Estados miembros de 
la Unión Europea (y de los Estados parte 
en el Acuerdo sobre el Espacio Económico 
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Europeo) en los términos que actualmente 
determinan el art. 3.2 del Tratado de la Unión 
Europea y los arts. 20.2.a) y 21 del Tratado de 
Funcionamiento de la Unión Europea, así 
como la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, 
y el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, 
sobre entrada, libre circulación y residencia 
en España de ciudadanos de los Estados 
miembros de la Unión Europea y de otros Es-
tados parte en el Acuerdo sobre el Espacio 
Económico Europeo.

A su vez, los derechos a la libertad de circula-
ción y de residencia de los extranjeros se 
regulan por el art. 5.1 de la Ley Orgánica 
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y li-
bertades de los extranjeros en España, que 
establece que «los extranjeros que se hallen 
en España de acuerdo con lo establecido en 
el Título II de esta Ley, tendrán derecho a cir-
cular libremente por el territorio español y a 
elegir su residencia sin más limitaciones que 
las establecidas con carácter general por los 
tratados y las leyes, o las acordadas por la 
autoridad judicial, con carácter cautelar o en 
un proceso penal o de extradición en el que 
el extranjero tenga la condición de imputado, 
víctima o testigo, o como consecuencia de 
sentencia firme». El requisito para que un ex-
tranjero pueda elegir libremente su residen-
cia en España y circular por el territorio es-
pañol (arts. 13.1 y 19 CE) es, por tanto, 
hallarse legalmente en España de conformi-
dad con lo dispuesto en la propia Ley Orgáni-
ca sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en España.

Así pues, las personas que no poseen la nacio-
nalidad española solo tienen derecho a residir 
en España, y a circular dentro del territorio 
español, en virtud de autorización concedida 
por autoridad competente, de conformidad 
con los tratados internacionales y la ley (arts. 
13.1 y 19 CE), puesto que la libertad de circu-
lación a través de las fronteras del Estado, y 
el concomitante derecho a residir dentro de 
ellas, no son derechos imprescindibles para 
la garantía de la dignidad humana (art. 10.1 

CE), ni por consiguiente pertenecen a todas 
las personas en cuanto tales al margen de su 
condición de ciudadano, siendo por ello «líci-
to que las leyes y los tratados modulen el ejer-
cicio de esos derechos en función de la nacio-
nalidad de las personas, introduciendo 
tratamientos desiguales entre españoles y ex-
tranjeros en lo que atañe a entrar y salir de 
España, y a residir en ella» (STC 94/1993, de 
22 de marzo, FJ 3). Por lo mismo, «es lícito 
que la Ley de Extranjería subordine el dere-
cho de los extranjeros a residir en España al 
cumplimiento de determinadas condiciones, 
como son, entre otras, la de no estar implica-
dos en actividades contrarias al orden públi-
co, o la de no cometer delitos de cierta grave-
dad. Conclusión que se ve corroborada por la 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos que, sin dejar de recordar que 
los Estados europeos deben respetar los de-
rechos humanos plasmados en el Convenio 
de Roma, no ha dejado de subrayar la amplia 
potestad de que disponen los poderes públi-
cos para controlar la entrada, la residencia y 
la expulsión de los extranjeros en su territo-
rio (SSTEDH Abdulaziz, de 28 de mayo de 
1985; Berrehab, de 21 de junio de 1988; Mous-
taquim, de 18 de febrero de 1991, y Ahmut, 
de 28 de noviembre de 1996), como este Tri-
bunal ha tenido ocasión de recordar en STC 
242/1994, de 20 de julio, y ATC 331/1997, de 3 
de octubre» (STC 24/2000, de 31 de enero, 
FJ 4).

B)  Derecho a entrar libremente en Es-
paña

No existe un derecho fundamental de los 
extranjeros a entrar en España. El sujeto 
de derecho al que se refiere la regulación del 
art. 13.1 CE no es el extranjero sin más, sino 
el extranjero en España, el que ya ha entrado 
en nuestro país, circunstancia esta que actúa 
como presupuesto de la extensión de dere-
chos que lleva a cabo el art. 13.1 CE. El dere-
cho a entrar en España lo tienen con el carác-
ter de derecho fundamental que garantiza el 
art. 19 CE tan solo los españoles (SSTC 
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72/2005, de 4 de abril, FF. JJ. 5 a 8, 236/2007, 
de 7 de noviembre, FJ 12, y 155/2015, de 9 de 
julio, FJ 2, por todas), pero el legislador pue-
de otorgarlo a los extranjeros que cumplan 
los requisitos establecidos en la ley (STC 
72/2005, de 4 de abril, FJ 8).

Dicho de otro modo, los extranjeros no os-
tentan un derecho constitucional de entrada 
en el territorio español, sino que tal derecho 
dependerá de lo establecido en los tratados y 
las leyes (SSTC 94/1993, de 12 de marzo, 
24/2000, de 31 de enero, FJ 4, y 155/2015, de 9 
de julio, FJ 2; ATC 94/2005, de 28 de febrero, 
FJ 1), lo que significa que la entrada de los 
extranjeros en territorio español está someti-
da a los requisitos legales establecidos en el 
art. 25 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de 
enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en España, modificada por la Ley 
Orgánica 8/2000, de 22 de diciembre, y otras 
posteriores; entre ellos, el de «hallarse pro-
visto del pasaporte o documento de viaje que 
acredite su identidad, que se considere váli-
do para tal fin» (ATC 153/2005, de 18 de abril, 
FJ 2). La característica general de la Ley Or-
gánica sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en España, en consonancia con las 
legislaciones de extranjería e inmigración de 
nuestro entorno, es la de que el régimen de 
entrada de los extranjeros del territorio na-
cional es una actividad sometida a autoriza-
ción administrativa como manifestación 
esencial de la soberanía de los Estados, que 
se representa en el derecho a controlar las 
personas que entran en el territorio de un de-
terminado país, como así lo ha corroborado 
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos y de nuestro Tribunal 
Constitucional, ya citada.

C)  Derecho a salir libremente de España

En cambio, la salida del ciudadano extran-
jero del territorio español (dejando a un lado 
los supuestos de salida obligatoria por expul-
sión o devolución) es libre, salvo en los su-
puestos previstos en el Código Penal o por 

motivos de seguridad nacional o salud públi-
ca (art. 12.2 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos y art. 28 de la Ley Or-
gánica 4/2000, sobre derechos y libertades de 
los extranjeros en España).

D) Limitaciones para el legislador

El legislador no goza de absoluta libertad 
al configurar los derechos de los extran-
jeros en cuanto a su entrada y permanen-
cia en España. En tal sentido, las leyes y tra-
tados que regulan la circulación de 
extranjeros en España deben respetar el gra-
do de libertad que reconocen los arts. 12 y 13 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos a todas las personas que se hallan 
legalmente en el territorio del Estado y las 
medidas que repercuten sobre la libre circula-
ción de las personas deben fundarse en una 
ley y aplicarla en forma razonada y razonable 
(STC 260/2007, de 20 de diciembre, FJ 5).

Por otra parte, el legislador puede tomar en 
consideración el dato de la situación legal y 
administrativa de los extranjeros en España y 
exigirles la autorización de su estancia o resi-
dencia como presupuesto para el ejercicio de 
algunos derechos constitucionales que por su 
propia naturaleza hacen imprescindible el 
cumplimiento de los requisitos que la misma 
ley establece para entrar y permanecer en te-
rritorio español. Ahora bien, el incumpli-
miento de los requisitos de estancia o 
residencia en España por parte de los ex-
tranjeros no permite al legislador privar-
les de los derechos que les corresponden 
constitucionalmente en su condición de 
persona, con independencia de su situa-
ción administrativa. El incumplimiento de 
aquellos requisitos legales impide a los ex-
tranjeros el ejercicio de determinados dere-
chos o contenidos de los mismos que por su 
propia naturaleza son incompatibles con la 
situación de irregularidad, pero no por ello 
los extranjeros que carecen de la correspon-
diente autorización de estancia o residencia 
en España están desposeídos de cualquier de-



Comentarios a la Constitución Española 19

571

recho mientras se hallan en dicha situación 
en España (STC 236/2007, de 7 de noviembre, 
FJ 4). Así ocurre, por ejemplo, con el derecho 
a la educación, del que no pueden ser priva-
dos los extranjeros en situación de residencia 
irregular, mientras se encuentren en territorio 
español (SSTC 236/2007, de 7 de noviembre, 
FJ 8, y 155/2015, de 9 de julio, FJ 2).

E) Asilo

El solicitante de asilo, en tanto extranjero, 
solo disfruta del derecho fundamental a en-
trar y circular libremente por España (art. 19 
CE) en los términos que disponen los trata-
dos y la ley. Fuera de esas condiciones, el so-
licitante de asilo en frontera carece de todo 
derecho, ni constitucional ni legal, a entrar o 
circular por España [STC 53/2002, de 27 de 
febrero, FJ 4.a)].

F) Expulsión

Si bien el Tribunal Constitucional ha afirma-
do en el pasado que la decisión de expulsar o 
extrañar a un extranjero, prohibiendo su re-
greso a España durante un período de tiempo 
determinada, afecta directamente a la liber-
tad de circulación (art. 19 CE), pudiendo vul-
nerarla o no según el fundamento y alcance 
de la medida (SSTC 94/1993, de 22 de marzo, 
FF. JJ. 2 y 4; 116/1993, de 29 de marzo, FJ 1; 
242/1994, de 20 de julio, FJ 4), lo cierto es que 
esa doctrina ha sido matizada tras la STC 
236/2007, de 7 de noviembre, FJ 14, que seña-
la que la expulsión de extranjeros prevista en 
la Ley Orgánica sobre derechos y libertades 
de los extranjeros en España «consiste en 
una medida que se acuerda legítimamente 
por parte del Estado español en el marco de 
su política de extranjería, en la que se incluye 
el establecimiento de los requisitos y condi-
ciones exigibles a los extranjeros para su en-
trada y residencia en España, que no es un 
derecho fundamental del que aquellos sean 
titulares con fundamento en el art. 19 CE 
(STC 72/2005, de 4 de abril, FJ 8). […] Es, por 

tanto, lícito que la Ley de extranjería subordi-
ne el derecho a residir en España al cumpli-
miento de determinadas condiciones, como 
la de no haber cometido delitos de cierta gra-
vedad. Conclusión que se ve corroborada por 
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, que, sin dejar de recor-
dar que los Estados europeos deben respetar 
los derechos humanos plasmados en el Con-
venio de Roma, no ha dejado de subrayar la 
amplia potestad de que disponen los poderes 
públicos para controlar la entrada, la resi-
dencia y la expulsión de los extranjeros en su 
territorio».

Las expulsiones colectivas de extranjeros es-
tán terminantemente prohibidas (art. 19.1 de 
la Carta de los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea y art. 4 del Protocolo núm. 4 
CEDH). Un caso peculiar es de las llamadas 
«devoluciones en caliente» de extranjeros 
que pretenden atravesar irregularmente y de 
forma masiva los puestos fronterizos de Ceu-
ta y Melilla; la Sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (Sección 3.ª) de 3 
de octubre de 2017, asunto N. D. y N. T. c. 
España, considera que se trata de un supues-
to de expulsión colectiva, contraria al art. 4 
del Protocolo núm. 4 CEDH.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea ha entendido que la normati-
va de la Unión impide que puedan adoptarse 
decisiones de expulsión «automática» de ex-
tranjeros (nacionales de terceros países) resi-
dentes de larga duración por la mera imposi-
ción de una condena penal o una sanción 
administrativa: es necesario acreditar que ese 
extranjero representa una amenaza real y su-
ficientemente grave para el orden público 
(Sentencia de 8 de diciembre de 2011, 
C-371/08, asunto Ziebell, y Sentencia de 7 de 
diciembre de 2017, C-636/16, asunto W. López 
Pastuzano).

Otro problema peculiar es el que atañe a la 
expulsión de extranjeros con hijos de nacio-
nalidad española. Conforme a la jurispruden-
cia constitucional, la expulsión del extranjero 
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supondrá la vulneración del art. 19 CE de su 
hijo menor de nacionalidad española solo 
cuando esa expulsión implique necesaria-
mente la salida de España del menor, ya sea 
por no tener este en España ningún otro ele-
mento de arraigo, ya sea porque solo el proge-
nitor expulsado pueda asumir su manuten-
ción (STC 186/2013, de 4 de noviembre, FF. 
JJ. 4 y 5). Por otra parte, en tales supuestos la 
expulsión del progenitor extranjero podría 
vulnerar también el estatuto de ciudadano eu-
ropeo del menor, y en concreto los arts. 
20.2.a) y 21.1 del Tratado de Funcionamiento 
de la Unión Europea (Cfr. Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unión Europea de 8 de 
marzo de 2011, C-34/09, asunto Gerardo Ruiz 
Zambrano y Office National de l’Emploi).

III.  CONTENIDO Y LÍMITES DE LOS 
DERECHOS GARANTIZADOS POR 
EL ART. 19 CE

1. Libertad de circulación

El derecho a circular libremente por el terri-
torio español (que comprende el mar territo-
rial y el espacio aéreo) comporta básicamen-
te una abstención o no injerencia de los 
poderes públicos en el ir y venir de los ciuda-
danos dentro de España. En este sentido, el 
Tribunal Constitucional tiene reiteradamente 
declarado que la injerencia de los poderes 
públicos en el derecho a circular libre-
mente requiere habilitación legal expre-
sa [SSTC 85/1989, de 10 de mayo, FJ 3; 
169/2001, de 16 de julio, FJ 6, y 184/2003, de 
23 de octubre, FJ 6.b)].

Un ejemplo típico de estas injerencias lo 
constituye la seguridad ciudadana, y así el 
art. 17.1 de la Ley Orgánica 4/2015, de 30 de 
marzo, de protección de la seguridad ciuda-
dana, faculta a los agentes de las Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad para «limitar o restrin-
gir la circulación o permanencia en vías o lu-
gares públicos y establecer zonas de seguri-
dad en supuestos de alteración de la seguridad 
ciudadana o de la pacífica convivencia, o 

cuando existan indicios racionales de que 
pueda producirse dicha alteración, por el 
tiempo imprescindible para su mantenimien-
to o restablecimiento».

Los derechos reconocidos en el art. 19 CE, 
cuyo desarrollo queda reservado a la ley or-
gánica (art. 81.1 CE), pueden ser suspendi-
dos cuando se acuerde la declaración de es-
tado de excepción o sitio (art. 55.1 CE), en 
los términos previstos por el art. 116 CE y la 
Ley Orgánica 4/1981, de 1 de junio, de los es-
tados de alarma, excepción y sitio. Así, el art. 
11.a) de dicha Ley prevé que el Decreto que 
declare el estado de alarma podrá contener, 
entre otras medidas, la de limitar la circula-
ción o permanencia de personas o vehículos 
en horas y lugares determinados, o condicio-
narlas al cumplimiento de ciertos requisitos. 
A su vez, el art. 20 prevé, para el supuesto de 
estado de excepción, que, cuando la autoriza-
ción del Congreso comprenda la suspensión 
del art. 19 CE, la autoridad gubernativa podrá 
prohibir la circulación de personas y vehícu-
los en las horas y lugares que se determine, y 
exigir a quienes se desplacen de un lugar a 
otro que acrediten su identidad, señalándoles 
el itinerario a seguir. También podrá delimi-
tar zonas de protección o seguridad y dictar 
las condiciones de permanencia en las mis-
mas y prohibir en lugares determinados la 
presencia de personas que puedan dificultar 
la acción de la fuerza pública. Asimismo, 
cuando ello resulte necesario, y siempre que 
existan fundados motivos en razón a la peli-
grosidad que para el mantenimiento del or-
den público suponga la persona afectada, la 
autoridad gubernativa podrá exigir a perso-
nas determinadas que comuniquen, con una 
antelación de dos días, todo desplazamiento 
fuera de la localidad en que tengan su resi-
dencia habitual e igualmente, con los mismos 
presupuestos, podrá disponer su desplaza-
miento fuera de dicha localidad y fijar transi-
toriamente la residencia de personas deter-
minadas en localidad o territorio adecuado a 
sus condiciones personales. En caso de de-
claración de estado de sitio cabe adoptar 
esas mismas medidas (art. 32.3).
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Además de estos límites generales, el art. 5.2 
de la Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y li-
bertades de los extranjeros en España, permi-
te establecer otras medidas limitativas de ca-
rácter específico en materia de extranjería, 
cuando se acuerden en la declaración de esta-
do de excepción o sitio (art. 116 CE) y, excep-
cionalmente por razones de seguridad pública, 
de forma individualizada, motivada y en pro-
porción a las circunstancias que concurran en 
cada caso, por resolución del Ministro del Inte-
rior, adoptada de acuerdo con las garantías ju-
rídicas del procedimiento sancionador previs-
to en la Ley. Estas medidas limitativas, «cuya 
duración no excederá del tiempo imprescindi-
ble y proporcional a la persistencia de las cir-
cunstancias que justificaron la adopción de las 
mismas, podrán consistir en la presentación 
periódica ante las autoridades competentes y 
el alejamiento de fronteras o núcleos de pobla-
ción concretados singularmente».

En sentido similar, el Tribunal Constitucional 
ha apreciado que la identificación de una 
persona por el color de su piel (en las de-
pendencias policiales existentes en una esta-
ción de tren), a fin de controlar el cumpli-
miento de la legislación de extranjería, tiene 
cobertura normativa y no supone un obstácu-
lo gratuito a la libertad de circulación si la in-
tervención policial se realiza de forma pro-
porcionada y respetuosa y se prolonga 
únicamente lo imprescindible para lograr la 
identificación (STC 13/2001, de 29 de enero, 
FJ 9). En el mismo caso el Tribunal Constitu-
cional descartó asimismo (STC 13/2001, FF. 
JJ. 8 a 10) que la identificación policial de la 
afectada (que resultó ser ciudadana españo-
la) supusiera una discriminación racial, pros-
crita por el art. 14 CE y los textos internacio-
nales de derechos humanos; distinta fue la 
conclusión a la que llegó el Comité de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas, en su dic-
tamen de 27 de julio de 2009.

Por otra parte, la libertad de circulación del 
art. 19 CE ha de ponerse en relación con el art. 
139.2 CE, que determina que ninguna autori-
dad podrá adoptar medidas que, directa o indi-

rectamente, obstaculicen la libertad de cir-
culación y establecimiento de las personas 
(y de los bienes) en todo el territorio es-
pañol. Ello presenta especial interés a la hora 
de conciliar el principio de unidad de mercado 
y la diversidad de regímenes jurídicos que ne-
cesariamente surge de la misma configuración 
del Estado español y la existencia de entidades 
con autonomía política, como son las Comuni-
dades Autónomas, cuyas decisiones en mate-
ria económica pueden proyectarse fuera de su 
territorio. El Tribunal Constitucional tiene de-
clarado que unidad no significa uniformidad, 
debiendo buscarse un equilibrio entre el prin-
cipio de unidad económica de la Nación y la 
diversidad jurídica que deriva de la autonomía 
(STC 88/1986, de 1 de julio, FJ 6), de suerte que 
la unidad de mercado en el territorio nacional 
no impide toda regulación autonómica que, de 
una manera u otra, pueda afectar a la libertad 
de circulación [SSTC 37/1981, de 16 de no-
viembre, FJ 1; 150/1990, de 4 de octubre, FJ 5, 
126/2002, de 23 de mayo, FJ 9.a), y 79/2017, de 
22 de junio, FJ 2.a), entre otras], sino que lo 
que se trata de impedir es la «fragmentación 
del mercado» (STC 96/2002, de 25 de abril, FJ 
11). Dicho de otro modo, las actuaciones auto-
nómicas revestirán entidad suficiente para re-
putarlas vulneradoras de la libertad de circula-
ción de personas (y bienes) cuando su 
incidencia sobre esta implique el «surgimiento 
de obstáculos que no guarden relación y sean 
desproporcionados respecto del fin constitu-
cionalmente lícito que persiguen» (SSTC 
64/1990, de 5 de abril, FJ 5; 66/1991, de 22 de 
marzo, FJ 2; 233/1999, de 13 de diciembre, FJ 
26; 96/2002, de 25 de abril, FJ 11; 168/2004, de 6 
de octubre, FJ 5, y ATC 456/2007, de 12 de di-
ciembre, FJ 8).

Corolario de lo anterior es que las distintas 
regulaciones fiscales de las Comunidades 
Autónomas no vulneran, per se, el derecho a 
elegir libremente la residencia y a circular por 
el territorio nacional (ATC 182/1986, de 26 de 
febrero, FJ 2).

En sentido similar, el Tribunal Constitucional 
declaró que el hecho de que la normativa regu-
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ladora del derecho al subsidio de desem-
pleo reconociese este derecho a los trabaja-
dores agrícolas eventuales de las Comunidades 
Autónomas de Andalucía y Extremadura, y no 
a quienes residan en otras, no lesiona el dere-
cho de estos últimos a la libertad de residen-
cia (art. 19 CE), «en tanto no impide que el 
ciudadano opte por mantener su residencia en 
donde ya la tenga, o por trasladarla a un lugar 
distinto, lo que constituye el presupuesto jurí-
dico necesario del trato diferente entre diver-
sas Comunidades Autónomas. Ciertamente, 
quien así lo haga habrá de asumir las conse-
cuencias de su opción, habida cuenta de los 
“beneficios y perjuicios, derechos, obligacio-
nes y cargas que, materialmente o por deci-
sión de los poderes públicos competentes, 
corresponden a los residentes en un determi-
nado lugar [...] por el mero hecho de la resi-
dencia” (STC 8/1986, FJ 3)» (STC 90/1989, 
de 11 de mayo, FJ 5).

No debe confundirse, por otra parte, la liber-
tad de circulación (y la de residencia) garanti-
zada por el art. 19 CE, con la libertad de ins-
talación y traslado de industrias, que está 
comprendida en el ámbito de la libertad de 
empresa reconocida en el art. 38 CE como 
mandato dirigido a los poderes públicos. 
Como tiene declarado reiteradamente el Tri-
bunal Constitucional, el mandato del art. 38 
CE debe ser interpretado poniéndolo en rela-
ción con los arts. 128, 131 y 139.2 CE, pues 
«toda medida que impida o fomente el trasla-
do de empresas o de industrias incidirá lógica-
mente en la libertad de circulación y, por tan-
to, en la libertad de empresa» (SSTC 37/1981, 
de 16 de noviembre, FJ 2; 4/1990, de 5 de abril, 
FJ 4; 96/2002, de 25 de abril, FJ 11; y AATC 
207/2005, de 10 de mayo, y 222/2005, de 24 de 
mayo), pero no cabe invocar frente a tales me-
didas los derechos fundamentales a la libertad 
de circulación y residencia del art. 19 CE.

2. Libertad de residencia

El derecho a la libre elección de residencia 
protege su fijación, mantenimiento y cambio, 

extendiéndose la protección tanto a la residen-
cia temporal como a la estable, y siendo el con-
cepto constitucional de residencia autónomo, 
sin que coincida con el concepto de domicilio. 
La libertad de residencia protege la conducta 
del individuo consistente en elegir libremente 
su residencia en territorio español: es el dere-
cho subjetivo y personal a determinar libre-
mente el lugar o lugares donde se desea residir 
transitoria o permanentemente en España 
(STC 72/2005, de 4 de abril, FJ 4). «La residen-
cia en su sentido jurídico estricto supone el 
lugar donde la persona se encuentra acciden-
tal o transitoriamente sin llegar a la permanen-
cia domiciliaria, y precisamente el art. 19 CE 
reconoce a los ciudadanos el derecho a elegir 
libremente su residencia en territorio español, 
empleando un término más amplio que el do-
micilio, y que alcanza el hecho real de poder 
poseer más de un domicilio personal» (ATC 
227/1983, de 25 de mayo, FJ 2). «La libertad de 
residencia, reconocida en el art. 19 CE, supo-
ne, ante todo, la libertad de habitar en un de-
terminado lugar. Y, en este sentido, el domici-
lio es siempre, precisamente, lugar en el que se 
habita, si bien tal habitación, para determinar 
la existencia del domicilio, ha de hallarse cua-
lificada por la presencia de determinadas no-
tas. Cuáles sean esas notas dependerá de la 
concreta consideración del domicilio en cada 
caso» (STC 28/1999, de 8 de marzo, FJ 7).

El art. 19 CE, al fijar la residencia como dere-
cho-autonomía o derecho de libertad, no pre-
cisa límites concretos a su ejercicio, pero a 
pesar de ello, como todo derecho constitucio-
nal, no es absoluto o ilimitado, puesto que el 
art. 53.1 CE permite, por el juego de su cláu-
sula general habilitante, que la ley pueda esta-
blecer regulación de los derechos fundamen-
tales, siempre que se respete su contenido 
esencial (AATC 227/1983, de 25 de mayo, FJ 2, 
y 781/1985, de 17 de noviembre, FJ 2).

Las libertades de circulación y residencia no 
confieren, como es natural, un poder jurídico 
omnímodo a favor de su titular, ya sea en or-
den a pasar por cualquier lugar, ya sea en or-
den a habitar en él. Así, la propiedad priva-



Comentarios a la Constitución Española 19

575

da, en cuanto garantía institucional (art. 33.1 
CE), constituye un primer y evidente condi-
cionamiento al ejercicio de tales libertades. 
El derecho a la elección de residencia no es 
un derecho absoluto que habilite a ocupar 
cualquier vivienda o espacio, sino que, como 
el resto de los derechos, ha de ejercerse den-
tro del respeto a la ley y a los derechos de los 
demás, que, como expresa el art. 10.1 CE, 
«son fundamento del orden político y de la 
paz social» (STC 160/1991, de 18 de julio, FJ 
11). Por ello, que la libre elección de domici-
lio forme parte del contenido de la libertad de 
residencia proclamada en el art. 19 CE, en 
modo alguno justifica conductas tales como 
invadir propiedades ajenas o desconocer sin 
más legítimos derechos de uso de bienes in-
muebles (STC 28/1999, de 8 de marzo, FJ 7, y 
ATC 227/1983, de 25 de mayo, FJ 2).

Consecuencia de lo anterior es que la priva-
ción del derecho al uso de la vivienda propia, 
en aplicación de la sanción civil prevista en la 
Ley de Propiedad Horizontal, por realizar 
conductas que resulten gravemente perturba-
doras de la convivencia vecinal, no comporta 
vulneración de la libertad de residencia prote-
gida por el art. 19 CE (STC 28/1999, de 8 de 
marzo, FJ 8, y ATC 822/1986, de 22 de octu-
bre). Por la misma razón, el Tribunal Consti-
tucional tiene declarado que es evidente que 
las normas de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos respetan el contenido esencial del de-
recho de residencia, pues una cosa es residir 
en un lugar determinado y otra tener derecho 
a efectuarlo en una casa o piso concreto; más 
concretamente, el Tribunal Constitucional se-
ñala que la denegación de la prórroga arren-
daticia no vulnera el derecho reconocido en 
el art. 19 CE (AATC 227/1983, de 25 de mayo, 
FF. JJ. 2 y 3, y 236/1985, de 10 de abril, FJ 3).

Por otra parte, la medida cautelar impuesta 
sobre el extranjero al que se ha incoado un 
expediente sancionador por la realización de 
conductas tipificadas como infracciones gra-
ves o muy graves, consistente en la obliga-
ción de residir en un lugar determinado 
[art. 61.b) de la Ley Orgánica 4/2000], no afec-

ta a la libertad personal (art. 17 CE), sino a la 
libertad de residencia (y circulación) procla-
mada por el art. 19 CE, pero no lesiona este 
derecho, pues resulta proporcionada al fin de 
asegurar la expulsión que se persigue (STC 
260/2007, de 20 de diciembre, FJ 5).

3. Derecho a entrar en España

El derecho a entrar en el territorio nacional 
español protege la conducta consistente pre-
cisamente en pasar de estar fuera de nues-
tras fronteras a encontrarse en el territorio 
nacional (STC 72/2005, de 4 de abril, FJ 4). El 
derecho a entrar en España es, como ya que-
dó señalado, un derecho fundamental exclu-
sivamente de los españoles, pues «el derecho 
fundamental del nacional a ser en todo mo-
mento aceptado por el propio Estado y, por 
tanto, a entrar en su país, es uno de los ele-
mentos esenciales de la nacionalidad y, en 
consecuencia, una de las diferencias jurídi-
cas básicas en el estatuto personal del nacio-
nal y el extranjero» (STC 72/2005, de 4 de 
abril, FJ 6).

Para que un ciudadano español pueda entrar 
en España solo se precisa la acreditación de 
su nacionalidad mediante la exhibición del 
pasaporte o el documento nacional de identi-
dad (arts. 8 y 11 de la Ley Orgánica 4/2015, de 
30 de marzo, de protección de la seguridad 
ciudadana). La misma regla se aplica al ciuda-
dano de un Estado miembro de la Unión Eu-
ropea (art. 4 del Real Decreto 240/2007, de 16 
de febrero). El extranjero no comunitario que 
pretenda entrar en España deberá hacerlo 
por los puestos habilitados al efecto, hallarse 
provisto del pasaporte o del documento de 
viaje que acredite su identidad, del visado 
(salvo en los supuestos exceptuados), y pre-
sentar los documentos que justifiquen el obje-
to y condiciones de estancia y los que acredi-
ten que cuenta con medios económicos 
suficientes para el tiempo que pretenda per-
manecer en España (art. 25 de la Ley Orgáni-
ca 4/2000, sobre derechos y libertades de los 
extranjeros en España).
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4. Derecho a salir de España

El derecho a salir libremente de España com-
prende tanto la facultad de salir del territorio 
nacional de forma transitoria, por motivos de 
ocio, estudios o trabajo, como la libertad de 
trasladar la residencia y el domicilio fuera del 
territorio nacional, es decir, el derecho a la 
emigración. En este sentido conviene recordar 
que el art. 42 CE impone al Estado la obliga-
ción de velar especialmente por la salvaguarda 
de los derechos de los trabajadores españoles 
en el extranjero y de orientar su política hacia 
el retorno de los emigrantes españoles, de-
biendo tenerse en cuenta al respecto la Ley 
40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la 
ciudadanía española en el exterior.

Para que un ciudadano español pueda salir de 
España solo se precisa que se halle provisto de 
los mismos documentos de identificación que 
se exigen para la entrada (esto es, pasaporte o 
documento nacional de identidad). La misma 
regla se aplica al ciudadano de un Estado 
miembro de la Unión Europea (art. 5 del Real 
Decreto 240/2007, de 16 de febrero). Como ya 
se dijo antes, la salida de los extranjeros del 
territorio español es libre (sin perjuicio de los 
supuestos de salida obligatoria), salvo en los 
casos previstos en el Código Penal o por moti-
vos de seguridad nacional o salud pública (art. 
28 de la Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España).

5.  Doctrina constitucional diversa 
sobre los derechos del art. 19 CE

A)  Penas y medidas cautelares en pro-
cesos penales y sancionadores

La pena de alejamiento (prohibición de 
aproximarse a la víctima), de obligada impo-
sición en relación con determinados tipos pe-
nales, supone una restricción de las liberta-
des de residencia y circulación que garantiza 
el art. 19 CE (SSTC 60/2010, de 7 de octubre, 
FF. JJ. 8 y 9, y 117/2010, de 24 de noviembre, 
FJ único), si bien la previsión legal de esa 

pena responde a un fin constitucionalmente 
legítimo y resulta proporcionada (SSTC 
60/2010, de 7 de octubre, FF. JJ. 10 a 21, y 
117/2010, de 24 de noviembre, FJ único).

La medida cautelar (impuesta en un procedi-
miento penal en fase de instrucción) consis-
tente en la libertad provisional bajo fianza 
con obligación de comparecer periódica-
mente ante el Juzgado no lesiona las li-
bertades de residencia y circulación (STC 
85/1989, de 10 de mayo, FJ 3).

La medida cautelar (que exige previsión legal 
expresa) consistente en la libertad provi-
sional con prohibición de abandonar el 
territorio español y retirada del pasapor-
te, impuesta en un procedimiento penal en 
fase de instrucción, no afecta a las libertades 
de residencia y circulación (art. 19 CE), sino a 
la libertad personal proclamada por el art. 
17.1 CE, pues se trata de una de las garantías 
que integran la medida cautelar sustitutiva de 
la prisión provisional, esto es, la libertad pro-
visional, medida cautelar de naturaleza perso-
nal que implica una restricción de la libertad 
personal (STC 169/2001, de 16 de julio, FJ 4).

Por el contrario, la medida cautelar consis-
tente en la residencia obligatoria en deter-
minado lugar, adoptada en el curso de pro-
cedimientos sancionadores en los que pueda 
acordarse la expulsión del extranjero, no 
afecta a la libertad personal, sino a las liberta-
des de residencia y circulación que garantiza 
el art. 19 CE, si bien la previsión legal de esa 
medida (en la Ley Orgánica sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España) res-
ponde a un fin constitucionalmente legítimo y 
resulta proporcionada (STC 260/2007, de 20 
de diciembre, FJ 5).

B)  Extradición pasiva y orden europea 
de detención y entrega

Los derechos a la libertad de residencia y de 
salida del territorio español (art. 19 CE) se 
hallan siempre concernidos (así como el de-



Comentarios a la Constitución Española 19

577

recho a la libertad garantizado por el art. 17 
CE) en los procedimientos de extradición y 
de la orden europea de detención y entrega 
(especialmente si el extraditado o el afectado 
por la euroorden es español, teniendo en 
cuenta la prohibición general de extraditar 
nacionales), lo que exige una motivación re-
forzada de la declaración de procedencia de 
la extradición (SSTC 87/2000, de 27 de marzo, 
FJ 5; 292/2005, de 10 de noviembre, FJ 3; 
30/2006, de 30 de enero, FJ 7; 140/2007, de 4 
de junio, FJ 3; 205/2012, de 12 de noviembre, 
FF. JJ. 4 y 7; 206/2012, de 12 de noviembre, FF. 
JJ. 5, 7 y 8; y 232/2012, de 10 de diciembre, FF. 
JJ. 3 y 4), o, en su caso, de la entrega en el 
supuesto de la orden europea de detención y 
entrega (STC 50/2014, de 7 de abril, FF. JJ. 2 y 
5). Por otra parte, del art. 19 CE no cabe de-
ducir una prohibición de entrega extradicio-
nal absoluta de los españoles, por lo que la 
autorización, debidamente motivada, de la 
extradición de un español para su entrega a 
las autoridades del Estado reclamante al am-
paro del Convenio Europeo de Extradición 
no vulnera los derechos a la libertad de resi-
dencia y de salida de España (STC 87/2000, 
de 27 de marzo, FJ 5, y ATC 412/2004, de 2 de 
noviembre, FJ 2).

C)  Libertad de circulación y derecho 
de reunión y manifestación

La invocación del derecho a la libertad de cir-
culación no puede legitimar sin más la nega-
ción del derecho de reunión y manifestación. 
Ciertamente, toda reunión en lugar de tránsi-
to público ha de provocar una restricción al 
derecho de la libertad de circulación de los 
ciudadanos no manifestantes, que se verán 
impedidos de deambular o de circular libre-
mente por el trayecto y durante la celebra-
ción de la manifestación, pero esa restricción, 
conforme a lo preceptuado en el art. 21.2 CE, 
no legitima por sí sola a la autoridad para pro-
hibir la manifestación, sino que para ello es 
preciso que exista alteración del orden públi-
co, con peligro para las personas o bienes 
(STC 59/1990, de 29 de marzo, FJ 8). «En una 

sociedad democrática, el espacio urbano no 
es solo un ámbito de circulación, sino tam-
bién un espacio de participación (STC 
66/1995, FJ 3), y, por tanto, la prohibición de 
instalar mesas o una tienda de campaña por 
los reunidos, con virtualidad para la exposi-
ción e intercambio de mensajes e ideas, no 
puede justificarse en meras dificultades o 
simples molestias para la circulación de las 
personas que allí transiten» (STC 195/2003, de 
27 de octubre, FJ 9).

D) Traslado forzoso de poblaciones

No hay lesión del derecho a elegir libremente 
residencia (art. 19 CE) porque la resolución 
administrativa, confirmada judicialmente, 
acuerde la expropiación y desalojo de edifica-
ciones para la construcción de un embalse o 
pantano. Una resolución semejante conlleva 
necesariamente el traslado de los hasta en-
tonces residentes en las viviendas afectadas, 
e impide la continuidad de su permanencia, 
pero no impide que los que se vean desplaza-
dos elijan libremente su residencia en otro 
lugar, pues el derecho a la elección de resi-
dencia no es un derecho absoluto que habilite 
a ocupar cualquier vivienda o espacio, sino 
que, como el resto de los derechos, ha de ejer-
cerse dentro del respeto a la ley y a los dere-
chos de los demás, como expresa el art. 10.1 
CE (STC 160/1991, de 18 de julio, FJ 11, y ATC 
325/1984, de 30 de mayo, FJ único).

E)  Deber de residencia y otros deberes 
de los funcionarios públicos

El derecho de los españoles a elegir libremente 
su residencia dentro del territorio nacional 
(art. 19 CE) no es absolutamente ilimitado, 
sino que permite aquellas restricciones que ten-
gan fundamento bastante, como acaece con los 
funcionarios, a quienes el ejercicio de su come-
tido funcionarial exige la residencia en el lu-
gar de destino, pero a los que por la naturale-
za, condiciones y alcance de la relación de 
servicio que efectúan, se les puede imponer 
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restricciones para alcanzar la mayor perfec-
ción de la misma en su efectividad, como suce-
de con la medida de traslado forzoso a otra 
localidad por necesidades o hasta por conve-
niencias del servicio, siempre que esté apoyado 
en causas determinadas y justificadas (ATC 
781/1985, de 17 de noviembre, FJ 2).

La denegación a un médico militar de su soli-
citud de excedencia en su Cuerpo no constri-
ñe su derecho a elegir libremente su residen-
cia y a circular por el territorio nacional. El 
desempeño de su actividad como médico mi-
litar en el lugar de destino asignado por la su-
perioridad es propio del estatuto funciona-
rial, libremente asumido por el interesado al 
acceder a la profesión militar (ATC 191/1991, 
de 17 de junio, FJ 4).

Las limitaciones legales que se imponen a los 
funcionarios para concursar a otra plaza 
(prestar servicios en la plaza actual durante 
un tiempo determinado, etc.), no lesionan la 
libertad de residencia (art. 19 CE), «porque es 
inherente a la profesión que libremente se es-
coge el cumplimiento de los deberes o requi-
sitos que dicha profesión impone» (STC 
26/1987, de 27 de febrero, FJ 12.4).

F)  Libertad de residencia y obligacio-
nes laborales

Las cuestiones relativas a la clasificación profe-
sional de los trabajadores son irrelevantes des-
de la perspectiva del derecho a la libertad de 
residencia (ATC 246/1982, de 8 de julio, FJ 3).

Del mismo modo, el traslado forzoso del tra-
bajador impuesto como sanción laboral es 
irrelevante desde la perspectiva del derecho a 
la libertad de residencia (ATC 408/1986, de 7 
de mayo).

G)  Medidas en procesos matrimoniales

Los derechos reconocidos en el art. 19 CE no 
resultan vulnerados por el hecho de que las 

resoluciones judiciales en procesos de nuli-
dad, separación y divorcio, otorguen, en ra-
zón de las circunstancias concurrentes, la 
custodia de los hijos menores a uno de los 
progenitores, incluso cuando el otro proge-
nitor vea limitado su derecho de visita por 
razón del distinto lugar de residencia, pues 
esta afectación a la libertad de residencia y 
circulación se hace conforme y en atención 
a un interés protegido privilegiadamente por 
el ordenamiento, el interés superior de los 
menores (AATC 116/1984, de 22 de febrero, 
FJ 4; 470/1985, de 10 de julio, FJ único; 
851/1985, de 4 de diciembre, FJ 4, y 127/1986, 
de 12 de febrero, FJ 3). Tampoco existe le-
sión del art. 19 CE porque la sentencia ex-
tranjera de divorcio que se ejecuta en Espa-
ña atribuya la patria potestad al padre, 
extranjero, dejando a la madre, española, la 
guarda y custodia del hijo (ATC 276/1983, 
de 8 de junio, FJ 1).

H)  Tarjeta de estacionamiento para 
discapacitados

La regulación de los requisitos y condicio-
nes para el uso de las tarjetas de estaciona-
miento de discapacitados encuentra funda-
mento en la competencia estatal para el 
establecimiento de condiciones básicas de 
ejercicio de derechos y deberes constitucio-
nales (art. 149.1.1 CE), como garantía de la 
igualdad de los beneficiarios de estas autori-
zaciones en todo el territorio español, sien-
do el derecho fundamental afectado la liber-
tad de circulación. El Estado es competente 
para establecer las condiciones «que asegu-
ren la libre circulación por todo nuestro te-
rritorio de personas que padecen algún tipo 
de discapacidad (art. 19 CE), en términos de 
igualdad sustancial. Esa circulación se reali-
zará por medio de vehículos especiales, ma-
nejados por la propia persona discapacitada 
o por terceros, y comprende sin duda su es-
tacionamiento en la vía pública, que es una 
actividad complementaria esencial de la cir-
culación» (STC 18/2017, de 2 de febrero, 
FJ 3).
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Artículo 20

1. Se reconocen y protegen los derechos:

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

b) A la producción y creación literaria, artística, científica y técnica.

c) A la libertad de cátedra.

d) A comunicar o recibir libremente información veraz por cualquier me-
dio de difusión. La ley regulará el derecho a la cláusula de conciencia y al 
secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

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

3. La ley regulará la organización y el control parlamentario de los medios 
de comunicación social dependientes del Estado o de cualquier ente público 
y garantizará el acceso a dichos medios de los grupos sociales y políticos 
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas len-
guas de España.

4. Estas libertades tienen su límite en el respeto a los derechos reconocidos 
en este Título, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmen-
te, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la protec-
ción de la juventud y de la infancia.

5. Sólo podrá acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros 
medios de información en virtud de resolución judicial.

Sumario general:

La libertad de expresión, por iGnaCio villaveRde Menéndez

El derecho a la producción y creación literaria, artística, científica y técnica, por Joaquín uRías 
MaRTínez

La libertad de cátedra, por Joaquín uRías MaRTínez

Regulación, control y acceso a los medios de comunicación social, por MaTilde CaRlón Ruiz
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ARTÍCULO 20.1.A) Y D), 20.2, 20.4 Y 20.5
LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN

Sumario: I. El artículo 20.1.a) y d) CE: sustento del estado democrático. La dimensión objetiva 
de la libertad de expresión. 1. Democracia, opinión pública libre y libertades «preferencia-
les» del art. 20.1 CE. Los dos grandes períodos de la jurisprudencia del TC sobre la libertad 
de expresión. 2. La «ponderación de bienes» versus la «delimitación» del contenido cons-
titucional de la libertad de expresión. II. La distinción entre opinión e información: del in-
sulto a la noticia. El objeto de la libertad de expresión. 1. ¿Qué son «opiniones» y qué son 
«noticias»? 2. La libertad de expresión como «vara de medir» mensajes. La gradación de la 
tutela según el objeto protegido. De la insidia a la noticia. III. Los sujetos de la libertad de 
expresión. IV. Artículo 20.1 CE. Contenido constitucional de la libertad de expresión. La 
dimensión subjetiva. 1. Art. 20.1.a) CE. Derecho a expresar opiniones, ideas y pensamien-
tos. 2. Art. 20.1.d) CE. Derecho a comunicar y recibir información veraz. 3. El derecho a 
recibir libremente información veraz. 4. El canon de la veracidad de la información. 5. Los 
medios de ejercicio de la libertad de expresión. V. Artículo 20.4 CE. Los límites a la libertad 
de expresión. VI. Algunas cuestiones particulares. 1. Art. 20.2 y 5 CE. Censura previa, se-
cuestro de publicaciones y medidas cautelares. 2. Secreto profesional y cláusula de con-
ciencia de los periodistas. 3. Derecho de réplica y rectificación.

iGnaCio villaveRde Menéndez

CatedrátiCo de dereCho ConstituCional

exletrado del tribunal ConstituCional

Coordinador de «esPaCio fundamentos. modelos ConstituCionales a debate»

I.  EL ARTÍCULO 20.1.A) Y D) CE: 
SUSTENTO DEL ESTADO DEMO
CRÁTICO. LA DIMENSIÓN OBJE
TIVA DE LA LIBERTAD DE EXPRE
SIÓN

El art. 20 CE ha sido causa de una ya ingente 
jurisprudencia del TC que tiene su inicio en el 
mismísimo año de su fundación (STC 6/1981). 
Una jurisprudencia que, a salvo algunas fati-
gas y desfallecimientos, se ha mantenido fiel 
a sí misma en todo este tiempo, y sustentada 
en una dogmática de la libertad de expre-
sión (término con el que se resume en este 
comentario el rico contenido del art. 20 CE) 
entreverada por la vocación democrática 
de esta libertad, y prisionera de la delimita-

ción de su objeto y contenido mediante el 
contraste permanente con sus límites.

El art. 20.1 CE, encuadrado en la Sección 1.ª 
del Capítulo II del Título I CE, posee un con-
tenido variopinto y cuya densidad jurídica es 
inversamente proporcional a su parquedad, al 
igual que otros muchos de los contenidos en 
este mismo Título. Pese a su importancia, no 
fue uno de los preceptos más polémicos en la 
Constituyente. De hecho, y según reflejan los 
Diarios de sus Sesiones, el contenido del ac-
tual art. 20 apenas sufrió algún cambio de de-
nominación, de «libertades», como rezaba el 
Anteproyecto de Constitución, a «derechos», 
y un interesante debate en torno a la oportu-
nidad de introducir el «control parlamen-
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tario» de los medios de comunicación público 
en su texto (Boletín Oficial del Congreso de 
los Diputados, núm. 106, de 7 de julio de 
1978, págs. 4008 y ss.).

Este precepto, en lo que ahora interesa, reco-
noce y protege los derechos: «a) A expresar y 
difundir libremente los pensamientos, ideas y 
opiniones mediante la palabra, el escrito o 
cualquier otro medio de reproducción»; «d) A 
comunicar o recibir libremente información 
veraz por cualquier medio de difusión». Tres 
derechos fundamentales, a opinar, a informar 
y a recibir información libremente, que son 
acompañados en el mismo precepto por una 
serie de garantías complementarias, a saber: 
la prohibición de cualquier «tipo de censura 
previa», pudiendo «solo acordarse el secues-
tro de publicaciones, grabaciones y otros me-
dios de información en virtud de resolución 
judicial»; una norma con rango de ley «regu-
lará el derecho a la cláusula de conciencia y 
al secreto profesional en el ejercicio de estas 
libertades»; y, por último, pero en absoluto 
menos importante (de hecho ha sido la clave 
de bóveda de la dogmática constitucional de 
aquellos tres derechos fundamentales cons-
truida por el Tribunal Constitucional), «Estas 
libertades tienen su límite en el respeto a los 
derechos reconocidos en este Título, en los 
preceptos de las leyes que lo desarrollan y, es-
pecialmente, en el derecho al honor, a la inti-
midad, a la propia imagen y a la protección de 
la juventud y de la infancia».

Este heterogéneo contenido ha sido amalga-
mado por el TC con la atribución de una fun-
ción «democrática» a los derechos funda-
mentales del art. 20, que expresó en la 
primera de sus sentencias sobre este precep-
to con fórmula que ha hecho fortuna y se ha 
mantenido hasta la actualidad, definiendo de 
manera harto concisa la dimensión objetiva 
del art. 20.1 CE con la que ha llenado de senti-
do la dimensión subjetiva, los derechos, en él 
contenidos:

«El art. 20 de la Constitución, en sus 
distintos apartados, garantiza el man-

tenimiento de una comunicación pú-
blica libre, sin la cual quedarían va-
ciados de contenido real otros 
derechos que la Constitución consa-
gra, reducidas a formas hueras las 
instituciones representativas y abso-
lutamente falseado el principio de le-
gitimidad democrática que enuncia el 
art. 1.2 de la Constitución, y que es la 
base de toda nuestra ordenación jurí-
dico-política.

La preservación de esta comunicación 
pública libre sin la cual no hay socie-
dad libre ni, por tanto, soberanía po-
pular, exige la garantía de ciertos de-
rechos fundamentales comunes a 
todos los ciudadanos, y la interdicción 
con carácter general de determinadas 
actuaciones del poder (verbi gratia 
las prohibidas en los aps. 2 y 5 del mis-
mo art. 20) […]» (STC 6/1981, FJ 3; 
vid. las SSTC 136/1999, 235/2007 y 
177/2015).

Una función democrática expresada en la 
«relevancia pública» de la opinión o in-
formación como criterio de precisión del 
ámbito protegido por el art. 20, que a su vez 
se materializa y concreta en diversos criterios 
y elementos de juicio empleados por el TC 
para resolver en cada caso sobre la tutela de 
aquellos derechos a opinar o informar.

1.  Democracia, opinión pública libre 
y libertades «preferenciales» del 
art. 20.1 CE. Los dos grandes pe
ríodos de la jurisprudencia del TC 
sobre la libertad de expresión y 
algunos desfallecimientos poste
riores

La doctrina del TC ha transitado por dos mo-
mentos sucesivos y dispares en la construc-
ción dogmática de la libertad de expresión en 
el sistema constitucional español, y parece 
que en los últimos tiempos ha regresado a sus 
orígenes con un resurgir de la ponderación. 
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Uno primero en el que los derechos del art. 
20.1.a) y d) se conciben como «libertades 
sirvientes» de la «opinión pública libre», 
cuya formación es el fin último de tutela de 
este precepto constitucional (STC 12/1982, FJ 
3) y que tiende a resolver los conflictos con 
otros derechos «ponderando» el mayor peso 
de unos u otros en ese servicio a la formación 
de una opinión pública informada; y otra lí-
nea posterior que recupera las palabras de la 
STC 6/1981, de modo que el fin del art. 20 CE 
es la garantía de los derechos de libertad a ex-
presar opiniones y comunicar o recibir infor-
mación libremente a través de cualquier me-
dio de difusión o reproducción, cuyo 
resultado es un proceso libre y abierto de co-
municación pública, indispensable para la 
realización del Estado democrático (bastiDa, 
1990, 109 y ss., 258 y ss.; VillaVerDe, 1994, 90 y 
ss., 186 y ss., y 309 y ss.; solozábal, 1991; rallo 
lombarte, 2000; llamazares calzaDilla,1999; 
roDríGuez, 2016; SSTC 6/1981, FF. JJ. 3 y 4; 
159/1986, FJ 6).

Muy tempranamente, en la STC 12/1982 (FJ 
3), el propio TC dio una vuelta de tuerca a la 
función democrática de la libertad de expre-
sión que había declarado en su STC 6/1981, 
incorporando a su dogmática lo que el TC de-
nomina en aquella sentencia «institución polí-
tica fundamental»: la opinión pública libre. 
Así se expresó la STC 12/1982 (FJ 3):

«El art. 20.1 de la Constitución […]. 
Sin embargo, en otro plano significa el 
reconocimiento y la garantía de una 
institución política fundamental, que 
es la opinión pública libre, indisolu-
blemente ligada con el pluralismo po-
lítico, que es un valor fundamental y 
un requisito del funcionamiento del 
Estado democrático. El art. 20 defien-
de la libertad en la formación y en el 
desarrollo de la opinión pública, pues 
la libertad en la expresión de las ideas 
y los pensamientos y en la difusión de 
noticias es necesaria premisa de la 
opinión pública libre» (vid., también, 
la STC 107/1988, FJ 2).

La jurisprudencia constitucional de los años 
ochenta y buena parte de la de los noventa es-
tuvo gobernada por el sometimiento funcio-
nal del ejercicio de la libertad de expresión a 
la garantía y satisfacción de los propósitos de 
aquella institución política, cuya indispensa-
bilidad para el funcionamiento del Estado de-
mocrático terminó por imponer un remedo de 
jerarquía axiológica (y por ende normati-
va) de la libertad de expresión ejercida al 
servicio de la formación de la opinión públi-
ca libre sobre los restantes derechos y bienes 
constitucionales, «pues así lo requieren el 
pluralismo político, la tolerancia y el espíritu 
de apertura, sin los cuales no existe sociedad 
democrática» (STC 107/1988, FJ 2). En esta 
dogmática de la libertad de expresión, lo que 
es libre y plural es la «opinión pública», a 
cuya formación deben servir las libertades de 
expresión tuteladas en el art. 20 CE. Todo 
ejercicio de la libertad de expresión justifica-
do en el enriquecimiento y mayor libertad de 
aquella opinión pública gozará de una protec-
ción constitucional preferente e inexorable 
(SSTC 120/1983, 107/1988, 171/1990, 178/1993, 
336/1993). Cualquier otro ejercicio de esa 
misma libertad no animada por ese propósito, 
decaerá en su garantía (bastiDa, 2004, 165).

El TC ha llegado a estimar los recursos de am-
paro en aplicación de estos axiomas, no por-
que se hubiese probado la lesión de otros de-
rechos o bienes dignos de protección 
constitucional (habitualmente el derecho al 
honor y a la intimidad) por las opiniones e in-
formaciones difundidas, sino porque estas no 
contribuyeron a la formación de una opinión 
pública libre, de lo que se deducía sin solu-
ción de continuidad la lesión de aquellos dere-
chos o bienes. Un ejemplo bien claro de esta 
primera jurisprudencia son las SSTC 105/1983, 
159/1986, 165/1987, 107/1988, 105/1990, 171 y 
172/1990. Así lo expresaba la STC 171/1990 
(FJ 5):

«Dada su función institucional, cuan-
do se produzca una colisión de la liber-
tad de información con el derecho a la 
intimidad y al honor aquella goza, en 
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general, de una posición preferente y 
las restricciones que de dicho conflicto 
puedan derivarse a la libertad de infor-
mación deben interpretarse de tal 
modo que el contenido fundamental 
del derecho a la información no resul-
te, dada su jerarquía institucional 
desnaturalizado ni incorrectamente re-
lativizado (SSTC 106/1986 y 159/1986, 
entre otras).»

Doctrina que fue precisada y matizada por la 
STC 172/1990 (FJ 2):

«Según reiterada doctrina constitucio-
nal, las libertades del art. 20 de la Cons-
titución no solo son derechos funda-
mentales de cada ciudadano, sino 
también condición de existencia de la 
opinión pública libre, indisolublemente 
unida al pluralismo político, que es un 
valor fundamental y requisito de fun-
cionamiento del Estado democrático. 
Esta excepcional trascendencia otorga 
a las expresadas libertades un valor de 
derecho prevalente sobre los derechos 
de la personalidad garantizados por el 
art. 18.1 de la Constitución, en los que 
no concurre esa dimensión de garantía 
de la opinión pública libre y del princi-
pio de legitimidad democrática.»

En la segunda mitad de los años noventa se 
produce un importantísimo giro en la doctri-
na del TC. Sentencias como la 200/1998 o la 
192/1999 son la expresión de un cambio de 
rumbo, abandonando aquella interpretación 
democrático-funcional de la libertad de ex-
presión, para destacar su dimensión subjetiva 
como verdadero objeto de tutela en el art. 
20.1 CE. Como se verá en el siguiente epígra-
fe, ese cambio se produce cuando el TC 
abandona la técnica de la ponderación de 
bienes, que era una manifestación de esa 
funcionalización de la libertad de expresión, 
subyugada a la formación de una opinión pú-
blica. El TC da un giro radical, y aunque en 
multitud de ocasiones sigue empleando el tér-
mino «ponderación», se afana en delimitar 

el contenido constitucional de los dere-
chos de los aps. a) y d) del art. 20.1 CE, 
porque la constitucionalmente conforme defi-
nición de ese contenido, en suma, de la di-
mensión subjetiva de la libertad de expresión, 
se precipita en la efectiva tutela del proceso 
de comunicación pública libre y plural, 
indispensable para la existencia y fortaleza 
del Estado democrático.

Sin embargo, el transcurso del tiempo no ha 
confirmado esta jurisprudencia, sino que se 
ha vuelto al paradigma de la «opinión pública 
libre». En este paradigma criterios como la 
relevancia pública de la información, el ca-
rácter público o no del personaje o la forma y 
necesidad de la opinión expresada han deja-
do de ser elementos del juicio de proporcio-
nalidad entre la libertad de expresión e infor-
mación y sus límites, para convertirse en los 
pesos y contrapesos de una funcionalizada 
ponderación de bienes (SSTC 51/2008, en un 
caso ligado al derecho de creación literaria; 
23/2010; 12/2012; 79/2014 y 226/2016; aunque 
las SSTC 65/2015 y 38/2017 parecen retomar 
la senda de los años noventa).

2.  La «ponderación de bienes» ver-
sus la «delimitación» del conteni
do constitucional de la libertad de 
expresión

La inmensa mayoría de asuntos en los que el 
TC ha tenido oportunidad de pronunciarse so-
bre la libertad de expresión en el sistema 
constitucional español han sido casos en los 
que esta libertad colisionaba con otros dere-
chos o bienes constitucionales (y en ocasio-
nes también infraconstitucionales como la 
buena fe contractual o la moral pública). No 
deja de llamar la atención que la definición del 
contenido constitucional de la libertad de ex-
presión se ha hecho por oposición con otros 
derechos fundamentales, particularmente los 
derechos al honor, la intimidad personal y fa-
miliar y la propia imagen garantizados en el 
art. 18 CE. La libertad de expresión ha sido 
definida por sus límites.
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Durante un largo tiempo, el TC no ha delimita-
do el contenido constitucional de la libertad 
de expresión a partir de aquellas grandes lí-
neas maestras expresadas en la citada STC 
6/1981 y su estirpe, sino que ese contenido ha 
sido el precipitado resultante de la resolución 
caso a caso de su colisión con sus límites me-
diante una «ponderación» de los bienes en 
conflicto. En esta técnica, el Tribunal Consti-
tucional, además, había asumido que su papel 
jurisdiccional era el de realizar el control ex-
terno sobre la razonabilidad de la ponde-
ración de los derechos y bienes en conflic-
to por los jueces y tribunales ordinarios. 
Como decía la STC 107/1988 (FJ 11):

«[…] obliga al órgano judicial que haya 
apreciado lesión del derecho al honor 
a realizar un juicio ponderativo a fin 
de establecer si la conducta del agente 
se justifica por el valor predominante 
de la libertad de expresión en ejerci-
cio de la cual ha inferido la lesión, 
atendiendo a las circunstancias concu-
rrentes en el caso concreto, y es sobre 
el resultado de esa valoración donde 
al TC le compete efectuar su revisión 
con el objeto de conceder el amparo si 
el ejercicio de la libertad de expresión 
se manifiesta constitucionalmente le-
gítimo o denegarlo en el supuesto con-
trario» (cursiva del autor).

El resultado paradójico de este método de de-
finición del contenido constitucional de un 
derecho fundamental es que, al emplear la 
«ponderación de bienes» citada, se renuncia a 
definir el contenido constitucional de la liber-
tad de expresión en el sistema constitucional 
español para extraerlo por exclusión, una vez 
aplicados sus límites, que son otros derechos 
o bienes dignos de protección constitucional. 
Lo que sea la libertad de expresión será lo que 
queda si la protección de esos otros derechos 
o bienes no se imponen por el simple hecho 
de que el mensaje controvertido no ha contri-
buido a la libertad de la opinión pública (un 
ejemplo paradigmático de esta técnica son las 
SSTC 171 y 172, ambas de 1990, que versaron 

sobre la misma noticia abordada por dos pe-
riódicos y que merecieron dos resoluciones 
dispares del Tribunal Constitucional).

Si a ello sumamos que aquellos casos en los 
que el TC ha ido construyendo esa dogmática 
son todos ellos manifestaciones de la eficacia 
entre terceros de los derechos fundamen-
tales (drittwirkung), el resultado es que, en 
último término, la dogmática jurisprudencial 
del art. 20.1 CE acababa siendo una cuestión 
de tutela judicial efectiva del art. 24 CE 
(lo que ha sido origen de sonados conflictos 
con el TS, vid. las SSTC 115/2000 y 127/2004; 
salVaDor coDerch/Gómez pomar, 2002). En efec-
to, el TC versaba sus resoluciones sobre las de 
los órganos judiciales ordinarios por su defec-
tuosa «ponderación» de la libertad de expre-
sión en su colisión con otros derechos y bienes 
constitucionales. El TC terminó por reducir su 
examen a comprobar la razonabilidad de la 
ponderación judicial; en fin, si en la instancia 
se dispensó «una tutela judicial efectiva a 
los legítimos derechos e intereses» (art. 24 
CE) en presencia (vid., por ejemplo, la STC 
297/1994; en esta línea las más recientes SSTC 
51/2008; 23/2010; 12/2012; 79/2014).

Sin embargo, el TC ha tratado desde finales 
de los años noventa de variar esta forma de 
interpretar el contenido del art. 20.1 CE y de 
resolver sus hipotéticos conflictos con otros 
derechos y bienes constitucionales. Para ello, 
modificó sustancialmente su modo de obrar 
en estos casos. Así lo ha expresado la STC 
200/1998 (FJ 4):

«[…] a este Tribunal (le) corresponde 
examinar si dicha valoración judicial 
de los derechos en colisión ha sido 
realizada de acuerdo con el contenido 
que constitucionalmente corresponde 
a cada uno de ellos y, en caso afirmati-
vo, confirmar la resolución judicial 
aunque para ello sea preciso utilizar 
criterios distintos de los aplicados por 
aquella en cuanto estos no vinculan a 
este Tribunal ni reducen su jurisdic-
ción a la simple revisión de la motiva-
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ción de la Sentencia judicial» (vid., 
también, las SSTC 148/2001, FJ 3, y 
43/2004, FJ 3; también las SSTC 
23/2010; 12/2012; 79/2014 o 38/2017).

Los esfuerzos interpretativos del TC se han di-
rigido desde ese momento a definir la dimen-
sión subjetiva de la libertad de expresión, y 
una vez delimitado su contenido constitucio-
nal, comprobar si las opiniones o informacio-
nes controvertidas merecían o no la tutela 
constitucional dispensada por el art. 20.1.a) o 
d) CE. Esta comprobación la efectúa el TC en 
dos sucesivos momentos: primero examinan-
do si las opiniones o informaciones controver-
tidas son o no objeto de los derechos del art. 
20.1 CE (opiniones no insultantes y/o narra-
ciones de hechos veraces), y después, si en 
efecto lo son, analizando si están, no obstante, 
sujetas a las restricciones que derivan de la tu-
tela que también merecen otros derechos y 
bienes constitucionales (SSTC 134/1999, 
180/1999, 21/2000, 112/2000, 282/2000, 
297/2000, 49/2001, 165/2001, 204/2001, 14/2003, 
160/2003). En ese ejercicio de delimitación de 
la libertad de expresión en dos tiempos el TC 
ha tornado la originaria «ponderación» en 
un juicio de proporcionalidad entre la li-
bertad de expresión y sus límites, introdu-
cido los siguientes criterios que le han servido 
para resolver los asuntos sometidos a su con-
sideración: la condición y grado de las opinio-
nes formal o materialmente injuriosas, la ne-
cesidad de la opinión o la información 
controvertida en el contexto del mensaje 
transmitido, y la relevancia pública de la opi-
nión o de la información divulgada en función 
del sujeto concernido (si es sujeto público, 
con notoriedad pública o un sujeto privado) o 
los hechos y circunstancias relatadas.

II.  LA DISTINCIÓN ENTRE OPINIÓN 
E INFORMACIÓN: DEL INSULTO 
A LA NOTICIA. EL OBJETO DE LA 
LIBERTAD DE EXPRESIÓN

El art. 20.1 CE distingue por su objeto las dis-
tintas modalidades que integran la libertad de 

expresión: pensamientos, ideas y opiniones 
de un lado [ap. 1.a)], y de otro, información 
[ap. 1.d)]. Lo protegido en el art. 20.1 no es 
«opinar» o «informar», sino difundir «opinio-
nes» e «informaciones». Este matiz es rele-
vante porque si el Constituyente se hubiese 
expresado en el art. 20.1 CE de la primera for-
ma, hubiera tenido justificación la inicial ju-
risprudencia del TC que encuadraba los men-
sajes dentro de la libertad de opinión [art. 
20.1.a)] o de la de información [art. 20.1.d)] 
atendiendo al elemento «más preponderante» 
en ellos, en fin, a su finalidad, opinar o infor-
mar. El Constituyente optó, sin embargo, por 
la segunda formulación que obliga a distin-
guir cuándo se está ante opiniones y cuándo 
ante informaciones. Y no es baladí el asunto, 
pues según ubiquemos los mensajes en la le-
tra a) o en la letra d) del art. 20 CE el canon 
constitucional es bien distinto.

El TC transitó hasta bien entrados los años 
noventa para ubicar los mensajes en las letras 
a) o d) del art. 20.1 CE la senda de la finali-
dad «preponderante» (cuyo paradigma es 
la STC 6/1988), según la cual, habida cuenta 
de que la mayoría de los mensajes constituían 
una trama de opiniones e informaciones en-
trelazadas de imposible separación, había que 
estar a qué preponderaba más, si el propósito 
de opinar (emitir juicios de valor sobre unos 
hechos) o de informar (narrar unos hechos 
sobre los que se realiza alguna apreciación 
subjetiva), para decidir en qué letra subsumir 
el mensaje y saber a qué canon constitucional 
debía someterse. Desde la STC 192/1999, este 
criterio fue abandonado. El Tribunal Consti-
tucional, en esa sentencia, y en las que le si-
guieron, ha diseccionado en el mismo 
mensaje qué de él son opiniones y qué 
informaciones, para aplicar según qué 
caso los correspondientes cánones cons-
titucionales de enjuiciamiento (STC 
192/1999, FJ 3). Sin embargo, parece que el 
TC ha retomado en los últimos tiempos la 
doctrina de la «preponderancia» (ejemplo pa-
radigmático son las SSTC 139/2007, 41/2011 o 
79/2014). Aunque el TC parece volver en los 
últimos tiempos a distinguir en el discurso en-
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tre lo que son opiniones y lo que son informa-
ciones porque su estándar de protección 
constitucional es distinto (por todas la STC 
65/2015 FJ 2).

1.  ¿Qué son «opiniones» y qué son 
«noticias»?

Es doctrina pacífica que el derecho funda-
mental a manifestar libremente opiniones de 
la letra a) del art. 20.1 CE tiene por objeto 
las apreciaciones, creencias y/o juicios 
de valor subjetivos y personales que no 
sean formalmente injuriosos e innecesa-
rios para el mensaje que se desea trans-
mitir. El TC nunca ha establecido distincio-
nes entre «pensamientos, ideas y opiniones», 
ni ha tratado estas nociones como catego-
rías diferenciables entre sí para ser merece-
doras de una tutela constitucional diversa 
(ni siquiera cuando ha examinado la libertad 
de expresión a la vera de la ideológica del 
art. 16 CE; vid. las SSTC 20/1990 y 120/1990; 
y más recientemente las SSTC 38 y 128, am-
bas del 2007). La información que resulta ser 
el objeto del derecho a comunicar y recibirla 
de la letra d) es la divulgación o narración 
de hechos que resulten veraces. El TC ha 
utilizado la palabra «noticia» sin un criterio 
explícito que convierta esta noción en una 
categoría constitucional específica (por to-
das, STC 192/1999). Las opiniones se inscri-
ben en la letra a) del art. 20.1 CE, cuyo 
canon establece que son merecedores de 
tutela constitucional todos los juicios 
de valor que no sean formalmente inju-
riosos y/o innecesarios para el mensaje 
que se desea transmitir; aunque puedan re-
sultar molestos e incluso hirientes. La 
información se sujeta al canon de la letra d) 
del art. 20.1 CE, que dispensa tutela 
constitucional a las narraciones de hechos 
veraces con relevancia pública. Pero es-
tos cánones no constituyen absolutos inque-
brantables, de manera que el TC nunca ha 
afirmado que solo y únicamente las opinio-
nes no injuriosas y/o innecesarias y las infor-
maciones veraces sobre asuntos de relevan-

cia pública son el objeto exclusivo de la 
protección dispensada del art. 20.1 CE. El 
TC traza una regla graduada de protección 
que transita del extremo del insulto al de la 
información mendaz. Para el Tribunal Cons-
titucional, no existe un derecho a insul-
tar; y por insulto considera los mensajes 
material y formalmente injuriosos y además 
innecesarios y gratuitos para el mensaje ma-
nifestado (por todas, STC 105/1990):

«En efecto, desde la STC 104/1986, 
de 17 de julio, hemos establecido que, 
si bien “el derecho a expresar libre-
mente opiniones, ideas y pensamien-
tos [art. 20.1.a) CE] dispone de un 
campo de acción que viene solo deli-
mitado por la ausencia de expresiones 
indudablemente injuriosas sin relación 
con las ideas u opiniones que se ex-
pongan y que resulten innecesarias 
para su exposición (SSTC 105/1990, 
de 6 de junio, FJ 4, y 112/2000, de 5 de 
mayo, FJ 6), no es menos cierto que 
también hemos mantenido inequívoca-
mente que la Constitución no recono-
ce en modo alguno (ni en ese ni en nin-
gún otro precepto) un pretendido 
derecho al insulto. La Constitución no 
veda, en cualesquiera circunstancias, 
el uso de expresiones hirientes, moles-
tas o desabridas, pero de la protección 
constitucional que otorga el art. 20.1 a) 
CE están excluidas las expresiones ab-
solutamente vejatorias; es decir, aque-
llas que, dadas las concretas circuns-
tancias del caso, y al margen de su 
veracidad o inveracidad, sean ofensi-
vas u oprobiosas y resulten imperti-
nentes para expresar las opiniones o 
informaciones de que se trate (SSTC 
107/1988, de 8 de junio; 1/1998, de 12 
de enero; 200/1998, de 14 de octubre; 
180/1999, de 11 de octubre; 192/1999, 
de 25 de octubre; 6/2000, de 17 de ene-
ro; 110/2000, de 5 de mayo; y 49/2001, 
de 26 de febrero)” (STC 204/2001, de 
15 de octubre, FJ 4)» (SSTC 232/2002, 
FJ 3; 226/2016 FJ 5).
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Otra cosa es que, cuando esas opiniones inju-
riosas o esas informaciones intrascendentes 
entran en conflicto con otros derechos o bie-
nes constitucionales, lleguen a ser acreedoras 
de protección constitucional. Precisamente 
la «relevancia pública» de la opinión o la 
información divulgadas ha sido usada por 
el TC como criterio decisivo de la «pro-
porcionalidad» de los límites que debe 
soportar la libertad de expresión, antes 
que para definir su objeto.

2.  La libertad de expresión como 
«vara de medir» mensajes. La gra
dación de la tutela según el obje
to protegido. De la insidia a la no
ticia

La doctrina del TC durante estos treinta años 
ha dibujado a partir de la definición del obje-
to del art. 20.1.a) y d) CE y de los criterios 
empleados para establecer la interrelación 
con sus límites una especie de «vara de me-
dir» conceptual que coloca sobre el caso que 
debe resolver, midiendo el grado de tutela 
constitucional de las opiniones o las informa-
ciones. Una regla cuya escala comienza 
con el insulto y la mentira, y termina en 
lo que bien podría denominarse la noti-
cia veraz democráticamente relevante. 
Entre uno y otro extremo de esta vara están 
las medidas intermedias de la opinión hirien-
te e incluso injuriosa, o la información intras-
cendente, el error informativo, la informa-
ción mendaz, los rumores e insidias o las 
opiniones molestas. Cuanto más nos acer-
quemos al extremo del insulto y la mentira, 
ninguna o menor será la tutela constitucional 
del mensaje frente a otros derechos y bienes 
constitucionales; y, por el contrario, más irre-
sistible será su protección cuanto más se 
acerque a lo que democráticamente el TC 
considera valioso para el proceso de comuni-
cación pública libre y plural en el que ha de 
formarse una opinión pública robusta propia 
de una Estado democrático y de derecho 
avanzado. Para el TC está claro que caen fue-
ra del objeto del art. 20.1.a) y d) CE, constitu-

yendo los extremos de su vara de medir, el 
insulto y la insidia.

El TC ha reflejado este canon distinguiendo 
también entre el modo de proceder del orden 
penal del de los otros órdenes jurisdicciona-
les, lo que late en la doctrina de que no basta 
con comprobar el animus iniuriandi en la 
voluntad del acusado para sostener que sus 
expresiones son penalmente injuriosas o ca-
lumniosas (consúltense, entre muchas, las 
SSTC 115 y 127, ambas de 2004 o las SSTC 
41/2011 y 38/2017). Para el Tribunal Constitu-
cional, una vez que el Juez penal haya com-
probado que el mensaje enjuiciado puede ser 
objeto de protección por el art. 20.1 CE, el 
mensaje es penalmente irrelevante —aunque 
lo pueda ser para el orden civil— (SSTC 
200/1998 y 297/2000). En los otros órdenes, el 
hecho de que el mensaje pueda ser objeto de 
los derechos fundamentales del art. 20.1 CE 
no impide que, traspasando sus límites, lesio-
ne otros derechos y bienes constitucionales. 
En el caso del orden penal, la pretensión del 
TC con esta doctrina ha sido justamente evi-
tar el «efecto desaliento» que para el ejer-
cicio de la libertad de expresión supondría la 
amenaza incierta y siempre latente de la san-
ción penal (SSTC 297/2000, 115/2004 y 
127/2004).

A modo de apretadísima condensación del 
ámbito protegido por el contenido constitu-
cional del art. 20.1.a) y d) CE, tal y como lo 
expresó el TC en la STC 11/2000 (FJ 8), este 
es su canon general en el ordenamiento ju-
rídico español y con el que ha construido la 
gradación de aquella vara de medir:

«Las circunstancias que han de tener-
se en cuenta para fijar el grado de pro-
tección constitucional del mensaje 
son: el juicio sobre la relevancia públi-
ca del asunto (SSTC 6/1988, de 21 de 
enero; 121/1989, de 3 de julio; 171/1990, 
de 12 de noviembre; 197/1991, de 17 de 
octubre, y 178/1993, de 31 de mayo), el 
carácter de personaje público del suje-
to sobre el que se emite la crítica u 
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opinión (STC 76/1995, de 22 de mayo), 
y especialmente si son titulares de car-
gos públicos, cualquiera que fuere la 
institución a la cual sirvan, ya que, 
como consecuencia de la función que 
cumplen las libertades de expresión y 
de información en un sistema demo-
crático, sus titulares han de soportar 
las críticas o las revelaciones aunque 
“duelan, choquen o inquieten” (STC 
76/1995) o sean especialmente moles-
tas o hirientes (STC 192/1999, de 25 de 
octubre). Igualmente importa para el 
enjuiciamiento constitucional el con-
texto en que se producen (STC 
107/1988), como una entrevista o in-
tervención oral (STC 3/1997, de 13 de 
enero). Y, por encima de todo, si en 
efecto contribuyen a la formación de 
la opinión pública libre (SSTC 
107/1988, 105/1990, 171/1990, y 
15/1993, de 18 de enero, entre otras).»

III.  LOS SUJETOS DE LA LIBERTAD 
DE EXPRESIÓN

Una de las peculiaridades del art. 20.1 CE es-
triba en sus sujetos. La libertad de expre-
sión tiene por titular a cualquier persona 
(SSTC 6/1981, 20/1982, 105/1983, 165/1987, 
176/1995, 14/2003). Aunque el TC emplea en 
muchas ocasiones la palabra «ciudadano» 
(por ejemplo, en la STC 176/1995, FJ 2), es lo 
cierto que no lo ha hecho para hacer una dis-
tinción que no se corresponde con la literali-
dad misma del precepto, que emplea, por el 
contrario, una fórmula impersonal, y a su 
propia doctrina sobre la titularidad de dere-
chos fundamentales por extranjeros (desde la 
STC 107/1984 hasta las SSTC 236/2007, 259, 
260 y 262, todas del 2007).

Acaso convenga recordar que el TC ya ha di-
cho que el Estado (y por extensión cabe 
entender que los poderes públicos, con la 
excepción de las «corporaciones de dere-
cho público») no son titulares de la liber-
tad de expresión. Así lo expresó con toda 

claridad la STC 14/2003, FJ 8: «La informa-
ción vertida por las instituciones públicas o 
sus órganos en el ejercicio de sus atribucio-
nes queda fuera del ámbito protegido por la 
libertad reconocida en el art. 20.1.d) CE, por-
que los sujetos titulares de la libertad de in-
formación y del correlativo derecho a recibir-
la son la colectividad, cada uno de sus 
ciudadanos y los profesionales del periodis-
mo, pero en ningún caso las instituciones pú-
blica o sus órganos (SSTC 185/1989 y 
254/1993; ATC 19/1993)».

Queda pendiente aún resolver si pueden 
serlo las personas jurídicas; aunque de la 
STC 64/1988 (FJ 1) podría deducirse que así 
puede ser. Lo cierto es que el TC ha soslayado 
este particular (STC 282/2000). En cierto 
modo, la libertad de expresión de las perso-
nas jurídicas está muy estrechamente ligada a 
la publicidad comercial, concebida esta 
como la forma habitual de ejercicio de la li-
bertad de expresión por las personas jurídi-
cas de base económica. El TC no se ha pro-
nunciado con claridad sobre la inclusión de la 
publicidad comercial en el contenido consti-
tucional de la libertad de expresión; aunque 
tras la STEDH caso Casado Coca, de 24 de 
febrero de 1994 (en el que, por cierto, fue con-
denado el Reino de España; vid. AATC 
302/1989 y 241/2003), pocas dudas debiera ha-
ber sobre el hecho de que así debiera ser (SS-
TEDH casos Mark Intern Verlag, de 20 de 
noviembre de 1989; Barthold, de 25 de marzo 
de 1985; VGT, de 28 de junio de 2001; Demuth, 
de 8 de octubre de 2002; Stambuck, de 17 de 
octubre de 2002).

El TC sí ha hecho distingos entre la mera con-
dición de persona y la de «periodista» o 
«profesional de la información». Y no solo 
en aquellos supuestos donde una interpreta-
ción razonable del art. 20 CE identifican al 
periodista o profesional de la información 
como titular específico del secreto profesio-
nal o la cláusula de conciencia [letra d) in 
fine del art. 20.1 CE]. En la STC 30/1982 el TC 
ha llegado a hablar del «papel de interme-
diario natural desempeñado por los me-
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dios de comunicación social entre la noti-
cia y cuantos no están, así, en condiciones 
de conocerla directamente, (que) se acre-
cienta con respecto a acontecimientos que 
por su entidad pueden afectar a todos y por 
ello alcanzan una especial resonancia en el 
cuerpo social, como ocurre indiscutiblemen-
te con el desarrollo de la vista de la causa que 
nos ocupa». Esta idea del «intermediario na-
tural» ha sido reiterada en diversas y muy se-
ñaladas ocasiones en las que el TC ha querido 
subrayar la condición de profesional de la in-
formación y de los medios de comunicación 
para, en unos casos, imponerles mayores exi-
gencias que a los particulares (veracidad, res-
ponsabilidad de periodistas y editores por la 
información transmitida; SSTC 171/1990, 
3/1997, 47/2002); y en otros para reconocerles 
un ejercicio reforzado o «preferente» —en 
palabras del TC— (STC 30/1982, FJ 4) de la 
libertad de expresión (acceso a la informa-
ción, SSTC 30/1982, 56 y 57, ambas de 2004, y 
159/2005). Pero el TC se ha cuidado mucho 
de colegir de esa especial consideración 
del periodista una suerte de titular privi-
legiado de la libertad de expresión (SSTC 
199/1999, 225/2002).

Desde esa consideración singular del profe-
sional de la información el TC ha esbozado 
algunas líneas generales y básicas de lo que 
bien podría denominarse estatuto constitu-
cional del periodismo y sus profesionales 
(escobar roca, 2002). En primer lugar, el TC 
ha definido de manera genérica quién puede 
ser considerado periodista: quienes «pres-
tan un trabajo habitual y retribuido, pro-
fesional por tanto, en los medios de co-
municación» (STC 176/1995, FJ 2). Aunque 
debe subrayarse el empeño del TC en mante-
ner una definición amplia y difusa de esta ca-
tegoría, gobernada más por un criterio fun-
cional que laboral o colegial, al menos a los 
efectos de identificar al sujeto titular de la 
cláusula de conciencia (STC 199/1999, FJ 4).

Ese estatuto constitucional del periodista 
está compuesto por la doctrina de la cláusula 
de conciencia, el régimen de su secreto profe-

sional, el mencionado derecho «preferencial» 
en el acceso a la información, en una mayor 
exigencia en la prueba de la veracidad de la 
información divulgada (SSTC 183/1995, 
200/1998, 192/1999), y en ocasiones en una su-
til inversión de la prueba sobre la relevancia 
pública de la información transmitida, que 
parece presuponerse (cierto que sin alcanzar 
en rigor la categoría de presunción constitu-
cional iuris tantum) si la información es 
transmitida por un profesional del periodis-
mo a través de un medio de comunicación so-
cial (SSTC 165/1987, 171/1990).

Existe una serie de categorías de titulares de 
la libertad de expresión que están sujetos a 
singularidades en el disfrute de sus derechos 
fundamental a difundir opiniones o informa-
ciones que no afectan a otros. Este es el caso 
de los sometidos a relaciones de especial 
sujeción con los poderes públicos (em-
pleados públicos, miembros de los Cuerpos y 
Fuerzas de Seguridad del Estado y de las 
Fuerzas Armadas, reclusos; SSTC 272/2006, 
107/2012, 38/2017; FernánDez montalVo, 2002), 
de las profesiones jurídicas en su actividad 
ante los órganos judiciales, de los trabajado-
res, y, dentro de este género, de los sindica-
listas. El TC no ha tenido reparo en someter 
la libertad de expresión de los sujetos some-
tidos a una relación de sujeción especial 
o parte de una relación laboral a restric-
ciones específicas (en ocasiones de dudosa 
pertinencia constitucional). Apurando las 
ideas, en rigor, estos casos no son tanto los 
propios de una titularidad disminuida o pecu-
liar de un derecho fundamental, cuanto la de 
un disfrute de la libertad de expresión en un 
determinado contexto jurídico, cuyo ejercicio 
se somete a reglas singulares y más estrictas. 
Para las relaciones de sujeción especial, el TC 
ha sostenido que la persona en su condición 
de empleado público, en cualquiera de sus 
modalidades, aunque no está privada, natu-
ralmente, de su libertad de expresión, está 
sometida a limitaciones en el disfrute de los 
derechos del art. 20.1 CE derivadas de su en-
cuadramiento en una estructura administrati-
va jerarquizada al servicio del interés general.
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No hay lugar a dudas sobre el peso y persona-
lidad propia de la jurisprudencia constitucio-
nal sobre la libertad de expresión en el 
seno de las relaciones laborales. Se trata, 
sin duda, de una de las líneas jurisprudencia-
les que con el tiempo se ha desgajado del 
tronco común para alcanzar un protagonismo 
propio fruto de las reglas específicas que ri-
gen estos asuntos y que ha construido el TC a 
lo largo de estos años (SSTC 120/1983, 6/1988, 
204/1997, 57/1999, 241/1999, 153/2000, 
20/2002, 151/2004, 56/2008, 203/2015; no pue-
de dejarse de mencionar el caso en el que es 
la empresa la que ejerce su libertad de expre-
sión, aunque el TC orilla esta cuestión, STC 
282/2000; Goerlich peset, 2002). Para el Tribu-
nal Constitucional, la relación laboral impone 
a la libertad de expresión de sus partes limita-
ciones específicas que se resumen en el debi-
do respeto a la buena fe y a la lealtad 
para con la empresa-empresario, que rige 
todo contrato y relación laboral. Estos 
principios de buena fe y lealtad debida (más 
intenso el primero en su función limitativa, 
que el segundo, cuya aptitud como límite a la 
libertad de expresión ha sido muy mitigado 
por el TC) imponen al trabajador ciertos de-
beres de sigilo o de respeto, que no serían exi-
gibles en el caso de un simple particular 
(SSTC 41/2006, 125/2007). De este modo tan 
claro ha resumido la STC 151/2004 (FJ 6) la ya 
muy dilatada doctrina del TC en esta materia:

«Al respecto, ha de comenzarse recor-
dando que la celebración de un con-
trato de trabajo no implica en modo 
alguno la privación para una de las 
partes, el trabajador, de los derechos 
que la Constitución le reconoce como 
ciudadano, entre ellos el derecho a di-
fundir libremente los pensamientos, 
ideas y opiniones [art. 20.1.a) CE], y 
cuya protección queda garantizada 
frente a eventuales lesiones mediante 
el impulso de los oportunos medios de 
reparación (por todas, SSTC 6/1988, 
de 21 de enero; 186/1996, de 25 de no-
viembre; o 20/2002, de 28 de enero). 
Lo que se ha justificado por cuanto las 

organizaciones empresariales no for-
man mundos separados y estancos del 
resto de la sociedad ni la libertad de 
empresa que establece el art. 38 del 
Texto constitucional legitima que 
quienes prestan servicios en aquellas, 
por cuenta y bajo la dependencia de 
sus titulares, deban soportar despojos 
transitorios o limitaciones injustifica-
das de sus derechos fundamentales y 
libertades públicas, que tienen un va-
lor central en el sistema jurídico cons-
titucional […].

“Se ha declarado también, en segundo 
término, que el ejercicio del derecho 
reconocido en el art. 20.1.a) CE se en-
cuentra sometido a los límites que el 
ap. 4 del mismo precepto establece 
(SSTC 126/1990, de 5 de julio; 
106/1996, de 12 de junio; o 186/1996, 
de 25 de noviembre, entre otras) y, en 
particular, que cuando nos situamos 
en el ámbito de una relación laboral 
las manifestaciones de una parte res-
pecto de la otra deben enmarcarse en 
las pautas de comportamiento que se 
derivan de la existencia de tal rela-
ción, pues el contrato entre trabajador 
y empresario genera un complejo de 
derechos y obligaciones recíprocas 
que condiciona, junto a otros, también 
el ejercicio del derecho a la libertad de 
expresión, de modo que manifestacio-
nes del mismo que en otro contexto 
pudieran ser legítimas no tienen por 
qué serlo necesariamente en el marco 
de dicha relación (SSTC 120/1983, de 
15 de diciembre; 6/1988, de 21 de ene-
ro; 4/1996, de 16 de enero; 106/1996, de 
12 de junio; 1/1998, de 12 de enero; 
20/2002, de 28 de enero; o 126/2003, de 
30 de junio). De este modo, surge un 
‘condicionamiento’ o ‘límite adicional’ 
en el ejercicio del derecho constitu-
cional, impuesto por la relación labo-
ral, que se deriva del principio de bue-
na fe entre las partes en el contrato de 
trabajo y al que estas han de ajustar su 
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comportamiento mutuo (SSTC 
106/1996, de 12 de junio; 1/1998, de 12 
de enero; 90/1999, de 26 de mayo; 
241/1999, de 20 de diciembre; o 
20/2002, de 28 de enero), aunque se 
trate de un límite débil frente al que 
caracteriza la intersección del dere-
cho fundamental con otros principios 
y derechos subjetivos consagrados 
por la Constitución” (STC 241/1999, de 
20 de diciembre).

“De ahí que este Tribunal se haya refe-
rido, por ejemplo, al deber de secreto 
respecto de determinados datos de 
empresa que pueden quedar excluidos 
del conocimiento público, aunque no 
resulte ilimitado (entre otras, STC 
213/2002, de 11 de noviembre), o al de-
sarrollo de la prestación del trabajo en 
empresas de tendencia ideológica 
(SSTC 47/1985, de 27 de marzo; o 
106/1996, de 12 de junio), y ha precisa-
do también que los derechos funda-
mentales del trabajador no sirven in-
condicionalmente para imponer 
modificaciones contractuales (STC 
19/1985, de 13 de febrero) ni para el 
incumplimiento de los deberes labora-
les (STC 129/1989, de 17 de julio). 
Pero, al mismo tiempo, hemos senta-
do que no cabe defender la existencia 
de un deber genérico de lealtad con un 
significado omnicomprensivo de suje-
ción del trabajador al interés empresa-
rial, pues ello no es acorde con el sis-
tema constitucional de relaciones 
laborales (SSTC 186/1996, de 25 de 
noviembre; 204/1997, de 25 de noviem-
bre; 1/1998, de 12 de enero; 197/1998, 
de 13 de octubre; 241/1999, de 20 de 
diciembre; o 192/2003, de 27 de octu-
bre), de modo que aunque la relación 
laboral tiene como efecto típico la su-
peditación de ciertas actividades a los 
poderes empresariales, no basta con 
la sola afirmación del interés empresa-
rial para restringir los derechos funda-
mentales del trabajador, dada la posi-

ción prevalente que estos alcanzan en 
nuestro ordenamiento en cuanto pro-
yecciones de los núcleos esenciales de 
la dignidad de la persona (art. 10.1 
CE) y fundamentos del propio Estado 
democrático (art. 1 CE).”

“Por último, en atención a lo anterior, 
este Tribunal ha puesto de relieve la 
necesidad de que las resoluciones ju-
diciales, en casos como el presente, 
preserven el necesario equilibrio entre 
las obligaciones dimanantes del con-
trato para el trabajador y el ámbito —
modulado por el contrato, pero en 
todo caso subsistente— de su libertad 
constitucional (SSTC 186/1996, de 25 
de noviembre, y 186/2000, de 10 de ju-
lio). Pues dada la posición preeminen-
te de los derechos fundamentales en 
nuestro ordenamiento, esa modula-
ción solo se producirá en la medida 
estrictamente imprescindible para el 
correcto y ordenado desenvolvimien-
to de la actividad productiva (STC 
126/2003, de 30 de junio). Lo que en-
traña la necesidad de proceder a una 
ponderación adecuada que respete la 
definición y valoración constitucional 
del derecho fundamental y que atien-
da a las circunstancias concurrentes 
en el caso. Juicio que permitirá deter-
minar si la reacción empresarial que 
ha conducido al despido del trabaja-
dor es legítima o, por el contrario, este 
fue sancionado disciplinariamente por 
el lícito ejercicio de sus derechos fun-
damentales, en cuyo caso el despido 
no podría dejar de calificarse como 
nulo”.»

Sin embargo, el sindicalista ocupa una posi-
ción preferencial comparable a la de los pro-
fesionales de la información en el ejercicio de 
la libertad de expresión tanto en el seno de la 
empresa como fuera de ella en el caso de que 
divulgue mensajes referidos a ella. Aunque el 
TC ha fluctuado en ocasiones sobre la ubica-
ción de la difusión de opiniones o informa-
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ción por los sindicalistas (en unas ocasiones 
lo ha situado en el contenido adicional de la 
libertad sindical del art. 28 CE, normalmente 
cuando el ejercicio de la libertad de expre-
sión se hace en el seno de la empresa, al con-
siderarlo «instrumento de la función re-
presentativa en su condición de 
representante sindical» —SSTC 201/1999, 
213/2002, 198/2004, 108/2008, 203/2015—; en 
otras lo ha hecho en el art. 20.1 CE), lo que se 
desprende con claridad es que los principios 
de buena fe y lealtad se ven contrarrestados 
por la función sindical del trabajador, hasta 
imponer la libertad de expresión del sindica-
lista sobre los poderes de dirección de la em-
presa.

Otro mar proceloso dentro de esta categoría 
es la libertad de expresión de los trabaja-
dores en las denominadas empresas de 
tendencia, y el respeto a su ideario. Para el 
caso de los profesionales de la información y 
los medios de comunicación social, el asunto 
se reconduce a la cláusula de conciencia (Vi-
llaVerDe, 2005). En el resto, el TC suele hacer 
prevalecer la tendencia y el ideario de la em-
presa, considerándolos restricciones a la li-
bertad ideológica y de expresión de los traba-
jadores, siempre que esa tendencia e ideario 
fuese conocido y su respeto elevado a condi-
ción contractual (SSTC 47/1985, 106/1996, 
125/2007, mutatis mutandis 86/2017). Aun-
que no es exactamente el mismo caso que el 
de las empresas de tendencia, resulta intere-
sante el pronunciamiento del TC en la STC 
226/2016 sobre la expulsión de un partido 
político de una de sus militantes por las 
críticas que vertió sobre él en sendas 
«cartas al director» publicadas en un diario 
regional. En esta ocasión el TC considera que 
la libertad de asociación política del art. 22 
CE puede imponer ciertos deberes a los afila-
dos «dimanantes de la pertenencia» en este 
caso a un partido político «que pueden operar 
como límite externo a la libertad de expre-
sión» (FJ 5). La debida fidelidad y lealtad a la 
asociación, su ideario y sus fines, pueden jus-
tificar sanciones e incluso la expulsión del 
socio que la defraude expresando opiniones 

críticas gravemente lesivas de su imagen pú-
blica. Otro caso, no menos interesante, fue el 
planteado y resuelto por el TC en su STC 
78/2016 en relación con la retirada de la pala-
bra y la sanción que le impuso la presidencia 
de un parlamento autonómico a una parla-
mentaria que llamo corrupto al Presiden-
te de la Comunidad Autónoma.

Finalmente, otro de los sujetos activos singu-
lares de la libertad de expresión son los pro-
fesionales del Derecho en sus actuaciones 
ante los órganos judiciales. Otra rama desga-
jada del tronco común que también ha adqui-
rido protagonismo propio en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, la 
denominada libertad de expresión foren-
se. En este caso, el TC considera que los Le-
trados y Procuradores pueden expresarse 
con plena libertad ante los órganos judiciales, 
siempre que lo dicho redunde en la defensa 
de los intereses de su cliente. Dicho de otro 
modo, la formalidad y severidad procedimen-
tal del lenguaje del foro puede traspasarse 
siempre que se haga al servicio de los dere-
chos de defensa del cliente. De este modo, el 
canon de la libertad de expresión es plena-
mente aplicable a un contexto particularmen-
te formal y procedimentalizado como es el 
propio de las actuaciones judiciales, pero 
siempre en el marco justificatorio de la me-
jor defensa de las partes en el proceso 
judicial. El TC ha resumido de esta manera 
su doctrina en esta materia:

«“Por esta razón, se trata de una mani-
festación de la libertad de expresión 
especialmente resistente, inmune a 
restricciones que es claro que en otro 
contexto habrían de operar” (STC 
205/1994, de 11 de julio, FJ 6; también, 
entre otras, SSTC 184/2001, de 17 de 
septiembre, FJ 4; 299/2006, de 23 de 
octubre, FJ 4). Es por ello por lo que 
ampara “la mayor beligerancia en los 
argumentos” (SSTC 113/2000, de 5 de 
mayo, FJ 6; 65/2004, de 19 de abril, FJ 
4) e incluso “términos excesivamente 
enérgicos” (STC 235/2002, de 9 de di-
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ciembre, FJ 4), pero siempre en aten-
ción “a su funcionalidad para el logro 
de las finalidades que justifican su pri-
vilegiado régimen”, y con el límite del 
“mínimo respeto debido a las demás 
partes presentes en el procedimiento, 
y a la ‘autoridad e imparcialidad del 
Poder Judicial’” (STC 205/1994, de 11 
de julio, FJ 6). La libertad de expresión 
del Abogado no legitima así ni el insul-
to ni la descalificación (SSTC 157/1996, 
de 15 de octubre, FJ 5; 113/2000, de 5 
de mayo, FJ 6; 226/2001, de 26 de no-
viembre, FJ 3; 197/2004, de 15 de no-
viembre, FJ 7)» (STC 39/2009 FJ 3).

La STEDH Rodríguez Ravelo, de 12 de enero 
de 2016, condenó al Reino de España por la 
sanción penal impuesta a un abogado por la 
manifestación de unas opiniones muy críticas 
con una Jueza al considerarla desproporcio-
nada y con un efecto inevitable de desaliento 
sobre el ejercicio de la libertad de expresión 
forense. Para el TEDH la vía penal, por leve 
que sea, como instrumento para imponer lí-
mites a la libertad de expresión de los letra-
dos constituye con carácter general un exce-
so muy difícil de justificar en una sociedad 
democrática.

El TC también ha dicho que donde no hay 
autor conocido (y responsable) de las 
opiniones e informaciones divulgadas, no 
hay libertad de expresión. El TC ha tenido 
ocasión de pronunciarse sobre los mensajes 
anónimos al hilo de una serie de asuntos re-
lativos al contenido de diversas «cartas al Di-
rector». En estos casos, el TC ha afirmado ro-
tundo que es responsabilidad del medio de 
comunicación comprobar la identidad del au-
tor de la «carta», so pena de asumir su conte-
nido y las responsabilidades que de él puedan 
derivarse (SSTC 200/1998, 153/2000, 
204/2001). El ATC 56/2002 (y repárese en que 
es un auto que inadmite el recurso de ampa-
ro) ha sido meridiano en su claridad: los es-
critos anónimos no son objeto de la liber-
tad de expresión. Sin autor conocido, no 
hay libertad de expresión.

Otra de las peculiaridades del sujeto de la li-
bertad de expresión consiste también en la 
relevancia que posee su sujeto pasivo, al 
que le ha estatus constitucional el dere-
cho a recibir libremente información ve-
raz del art. 20.1 d) CE. De este sujeto se 
hablará más abajo.

Ahora es otro el sujeto pasivo que interesa. El 
concernido por el mensaje expresado, 
sea una opinión, sea una información, 
tiene relevancia constitucional para deli-
mitar el ámbito de tutela de los derechos del 
art. 20.1.a) y d) CE. Esta relevancia está ex-
presada en la doctrina de los personajes 
públicos. En efecto, uno de los criterios em-
pleado por el TC para medir el grado de pro-
tección constitucional de un mensaje es la 
condición de la persona de la que se opina o 
de la que se informa: sujeto público o privado. 
Esa condición contribuye también a precisar 
el grado de relevancia pública del mensaje, 
por cuanto, si este se refiere a un personaje 
público, el TC ha venido presumiendo su rele-
vancia para la formación de una opinión pú-
blica libre. En esto, el TC no ha hecho sino 
hacer suya una reiterada y afianzada doctrina 
del TEDH sobre las public figure (que ha 
vuelto a condensar y reafirmar en una de sus 
más significativas resoluciones de los últimos 
años, caso Von Hannover, de 29 de septiem-
bre de 2004, reiterada luego en los casos Ver-
lagsgruppe News GMBH, de 14 de marzo de 
2007, Pfeifer, de 15 de febrero de 2008, Almei-
da Leitão Bento Fernandes, de 12 de marzo 
de 2015, y Jiménez Losantos, de 14 de junio 
de 2016; bustos Gisbert, 2016).

El TC ha definido con agudeza lo que ha de 
considerarse personaje público. Esta catego-
ría, en rigor, más que a personas, describe un 
contexto funcional (ejercicio de cargos públi-
cos o políticos, actividades personales o pro-
fesionales que lo hacen públicamente conoci-
do y relevante), en el cual la persona que 
ingresa en él debe soportar el ejercicio de 
la libertad de expresión de otros en un 
grado que resultaría intolerable fuera de 
ese contexto; siempre, desde luego, que su 
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mensaje sea referido a su actividad en ese es-
pacio (por todas, STC 192/1999, FJ 7). Dentro 
de esta categoría general, el TC ha distingui-
do a los denominados personajes con noto-
riedad pública, que son aquellos cuya condi-
ción les deviene «por la actividad profesional 
que desarrollan o por difundir habitualmente 
hechos y acontecimientos de su vida privada» 
(por todas, STC 134/1999; también las SSTC 
34/2010, 89/2010, 41/2011, 7/2014, 19/2014, 
79/2014, 18/2015, donde habla de personales 
con «notoriedad social»; doctrina que tam-
bién ha sostenido el TEDH, entre otros, en el 
caso Verlagsgruppe News GMBH, de 14 de 
marzo de 2007).

IV.  ARTÍCULO 20.1 CE. CONTENIDO 
CONSTITUCIONAL DE LA LIBER
TAD DE EXPRESIÓN. LA DIMEN
SIÓN SUBJETIVA

Sin perjuicio de lo que se diga más adelante, 
el TC ha mantenido desde su STC 6/1981 la 
consideración de la libertad de expresión en 
la CE como derechos de libertad, y no de 
prestación, que otorga a la persona el po-
der jurídico de expresar opiniones o in-
formaciones, o de recibirlas, imponiendo 
a los demás el deber de abstenerse de 
cualquier acción que lo impida o coarte 
(interdicción de todo tipo de censura previa, 
restricciones previas y tutela frente a actos 
impeditivos), y, también, y esto es importan-
te, el deber de soportar la difusión de 
ciertos mensajes (doctrina de las opiniones 
molestas o hirientes).

«La libertad de expresión que procla-
ma el art. 20.1.a) es un derecho funda-
mental del que gozan por igual todos 
los ciudadanos y que les protege fren-
te a cualquier injerencia de los pode-
res públicos que no esté apoyada en la 
Ley, e incluso frente a la propia Ley en 
cuanto esta intente fijar otros límites 
que los que la propia Constitución 
(arts. 20.4 y 53.1) admite. Otro tanto 
cabe afirmar respecto del derecho a 

comunicar y recibir información veraz 
(art. 20.1.d) […].

“Son estos derechos, derechos de li-
bertad frente al poder y comunes a 
todos los ciudadanos”» (STC 6/1981, 
FJ 4).

El contenido constitucional de la libertad de 
expresión goza de eficacia directa y se ejerci-
ta «de acuerdo con su contenido constitucio-
nalmente sancionado y, de estar este desarro-
llado legalmente, de acuerdo también con lo 
que disponga la ley correspondiente, siempre 
que esta sea posterior a la CE y no haya sido 
declarada inconstitucional por este Tribunal» 
(STC 77/1992, FJ 2). Por tanto, el disfrute de 
la libertad de expresión, en cualquiera de sus 
manifestaciones, no necesita de permisos, 
concesiones o autorizaciones, ni puede estar 
sujeta a género alguno de restricciones pre-
vias; es más, de existir estas, tengan su origen 
en un poder público o en un sujeto particular, 
soportarán la sospecha fundada de ser lesivas 
del art. 20.1 CE (STC 77/1982, FJ 1; vid., tam-
bién, la STC 212/2003; en las SSTC 56/2004 y 
57/2004, se habla incluso de que la libertad de 
expresión e información no puede someterse 
a una prohibición general con reserva de au-
torización por los poderes públicos en rela-
ción con el contenido de normas que regula-
ban el acceso de los medios de comunicación 
a las salas de vistas). También la Constitución 
Española dispensa la tutela de la libertad de 
expresión si ese comportamiento obstativo y 
la pretensión de imponer restricciones a la di-
fusión de un mensaje tiene lugar en las rela-
ciones entre particulares. En los casos en los 
que el TC se ha enfrentado a estas situacio-
nes, habitualmente en el ámbito de las rela-
ciones laborales, y a salvo alguna excepción 
(STC 126/2003), ha rechazado el argumento 
según el cual el legítimo ejercicio de la liber-
tad de expresión debe estar precedido por el 
uso de los conductos internos de la organiza-
ción o empresa para poner en conocimiento 
de su dirección hechos o quejas antes de su 
difusión pública (SSTC 6/1988, 57/1999, 
90/1999).
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1.  Art. 20.1.a) CE. Derecho a expre
sar opiniones, ideas y pensamien
tos

El derecho a manifestar opiniones, ideas y 
pensamientos (en adelante, libertad de opi-
nión) atribuye a su titular el poder jurídico de 
hacerlo e imponiendo a los terceros, públicos 
o privados, el correlativo deber de abstenerse 
de impedir, coartar o restringir esa exteriori-
zación, y el deber de soportar lo que otros di-
gan sobre uno mismo o sobre aquellas cues-
tiones que puedan ser de su interés (SSTC 
6/1981 y 12/1982).

La libertad de opinión es un derecho de li-
bertad de los que garantizan una acción de 
su titular (expresar opiniones), o su contra-
rio, la decisión de no hacerlo (no expresar 
opiniones, libertad negativa de expresión, 
STC 153/2000).

Un aspecto del contenido constitucional de la 
libertad de opinión que ha gozado de una es-
pecial tutela en la jurisprudencia constitucio-
nal, siguiendo la estela abierta por el TEDH 
(casos Castells, de 23 de abril de 1992; Haes y 
Gisels, de 24 de febrero de 1997; Fuentes 
Bobo, de 29 de febrero de 2000; VGT Verein 
gegen Tierfabriken, de 28 de junio de 2002; 
Perna, de 16 de mayo de 2003; Vides Aizsar-
dzïbas Stanislas, de 27 de mayo de 2004), ha 
sido el derecho de crítica, y muy en particu-
lar el derecho de crítica política. Este ha 
sido el recurso empleado por el TC para intro-
ducir en el ámbito de la libertad de opinión la 
«relevancia pública» del mensaje difundido 
(SSTC 232/2002, FJ 4; 9/2007, FJ 4). Es cierto, 
y así lo ha dicho el TC, que la crítica no ad-
mite el insulto [expresiones formalmente 
injuriosas e innecesarias —STC 204/2001, FJ 
6)—]; pero, a mayor relevancia pública del 
asunto o persona objeto de la crítica 
(personajes públicos), más resistente es 
la protección constitucional de la opi-
nión crítica frente a otros derechos y bienes 
constitucionales (por todas, STC 198/2004, FJ 
7). El grado más elevado de protección se 
alcanza cuando el derecho de crítica se 

ejerce respecto de personajes públicos 
en general, y de políticos en particular. 
En efecto, el TC ha tenido sumo cuidado en 
extender sobre las críticas «políticas» y/o a 
«políticos» un manto protector especialmen-
te tupido y resistente, porque, a su juicio, así 
lo exige la dimensión objetiva democrática de 
la libertad de opinión, pues esa «crítica» sirve 
al fortalecimiento del debate público sobre 
asuntos políticos respecto de los que cual-
quiera puede tener interés (SSTC 192/1999, 
11/2000, 47/2002, 232/2002, 174/2006, 9/2007, 
89/2010, 79/2014; STEDH Jiménez Losantos, 
de 14 de junio de 2016).

Finalmente, y como ya se señaló más arriba, 
una dimensión singular de la libertad de ex-
presión es la llamada libertad de expresión 
forense, a la que ya se le ha dedicado alguna 
línea en este comentario, y que tutela la liber-
tad de opinión de los profesionales de la Abo-
gacía y procura en su asistencia técnica al 
ejercicio del derecho de defensa de sus repre-
sentados (concretando jurisprudencialmente 
lo dispuesto en el art. 437.1 LOPJ). Las pecu-
liaridades de esta dimensión del ejercicio de 
la libertad de opinión estriban en su sujeto, el 
contexto y la finalidad del ejercicio de dicha 
libertad. Su sujeto son los operadores jurídi-
cos, especialmente Abogados y Procurado-
res; su contexto es el de los procedimientos y 
actos judiciales; y su finalidad, de ahí su espe-
cial consideración por el Tribunal Constitu-
cional, es la de otorgar la máxima tutela a 
aquellos juicios de valor y apreciaciones per-
sonales expresados en los procedimientos ju-
diciales, siempre que contribuyan a la mejor 
defensa de los intereses de las partes en el 
procedimiento o afectadas por los actos judi-
ciales (por todas, STC 113/2000, FJ 6). Como 
ha afirmado la STC 157/1996 (FJ 5), «la defen-
sa de la libertad de su defendido ha de permi-
tirle al Letrado la mayor beligerancia en los 
argumentos, con el solo límite, en la expre-
sión, del insulto o la descalificación gratui-
tos». En puridad, la libertad de expresión fo-
rense constituye una dimensión de la 
interdicción del efecto desaliento sobre el 
ejercicio de la libertad de expresión en el 
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marco de las relaciones del foro con los órga-
nos judiciales (muy claro en este extremo el 
TEDH en el caso Rodríguez Ravelo, de 12 de 
enero de 2016). Al igual que con las normas 
penales, el TC pretende con la doctrina de la 
libertad de expresión forense evitar el efec-
to que sobre las partes en el proceso pue-
da tener la amenaza de una sanción im-
puesta por el órgano judicial en ejercicio 
de su potestad de policía de estrados. Así 
se ha dispensado tutela constitucional a las 
opiniones por muy molestas, hirientes, grose-
ras o abruptas (STC 184/2001) que hayan po-
dido ser, si su propósito ha sido poner en sol-
fa el modo de ejercer la función jurisdiccional 
y la actitud procesal de la otra parte, y no la 
persona o dignidad del órgano judicial o la de 
las partes en el proceso o actuación judicial 
(SSTC 175/1996, 115/2000, 226/2001, 235/2002, 
117/2003, 229/2006, 39/2009).

2.  Art. 20.1.d) CE. Derecho a comu
nicar y recibir información veraz

Al igual que el canon de la libertad de opinión, 
el de la libertad de información, y ahora nos 
referimos a su perspectiva activa, derecho a 
comunicar información veraz por cualquier 
medio de difusión, está sólidamente definido 
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal. Esta libertad, firmemente anclada a la 
dimensión objetiva democrática de la li-
bertad de expresión en el ordenamiento ju-
rídico español (SSTC 6/1981, 30/1982, 
105/1983, 159/1986, 6/1988, 171/1990, 220/1991; 
siguiendo las pautas del TEDH, por todas, 
caso The Sunday Times, de 26 de abril de 
1979). Como ha dicho la STC 220/1991 (FJ 4), 
«es este un derecho que tiene como caracte-
rísticas esenciales estar dirigido a los ciuda-
danos en general al objeto de que puedan for-
mar sus convicciones, ponderando opiniones 
divergentes e incluso contradictorias y parti-
cipar así en la discusión relativa a los asuntos 
públicos». La libertad de información está 
aún más claramente graduada en su escala de 
protección que la libertad de opinión, comen-
zando con las informaciones insidiosas e in-

veraces, concluyendo en la noticia, y pasando 
por la información veraz pero sin relevancia 
pública, el error informativo o el denominado 
«reportaje neutral».

El TC ha mantenido una interpretación cons-
tante sobre el contenido constitucional de la 
libertad de información. Es un derecho de 
libertad, que no de prestación, que atri-
buye al individuo, y singularmente al pro-
fesional de la información (como se ha 
vista más arriba), el poder jurídico de di-
vulgar la narración de hechos sin interfe-
rencias, coacciones o restricciones de 
terceros, públicos o privados. Sobre estos 
pesan los correlativos deberes de abstenerse 
de impedir el ejercicio de ese poder de trans-
mitir información, y de soportar la que pudie-
ra resultar molesta e hiriente. Es evidente 
que, como también en el caso de la libertad de 
opinión, lo relevante para establecer el grado 
de protección constitucional es la calidad de 
la información divulgada, de manera que 
aquel poder se extiende o se contrae según 
sea la información comunicada. Este canon 
lo ha expresado con meridiana claridad la 
STC 76/2002 (FJ 3):

«1) Tanto la libre comunicación de in-
formación como la libertad de expre-
sión tienen una dimensión especial en 
nuestro Ordenamiento en razón de su 
doble carácter de libertad individual y 
de garantía de la posibilidad de exis-
tencia de la opinión pública, indisolu-
blemente unida al pluralismo político 
propio del Estado democrático (SSTC 
104/1986, de 17 de julio, y 78/1995, de 
22 de mayo, entre otras muchas). 2) 
En el enjuiciamiento de la corrección 
del ejercicio de estos derechos y liber-
tades ha de tomarse en consideración 
la trascendencia pública o no de los 
hechos u opiniones emitidos y si la in-
formación que, en su caso, se ofrezca 
es o no veraz, habida cuenta de la rele-
vancia de la información que reúne di-
chas características como base de una 
sociedad democrática (SSTC 172/1990, 
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de 12 de noviembre, FJ 2; 178/1993, de 
31 de mayo; 320/1994, de 28 de no-
viembre, y 138/1996, de 16 de septiem-
bre, FJ 3). 3) Entre los elementos a te-
ner en cuenta en la valoración de la 
trascendencia pública de los hechos 
divulgados cobran especial relevancia 
la materia de la información, su inte-
rés público y su contribución a la for-
mación de una opinión pública libre 
(STC 49/2001, de 26 de febrero, FJ 6), 
así como el vehículo utilizado para di-
fundir la información, en particular si 
este es un medio de comunicación so-
cial (SSTC 107/1988, de 8 de junio, y 
15/1993, de 18 de enero). 4) La veraci-
dad de la información no debe confun-
dirse con una exigencia de concordan-
cia con la realidad incontrovertible de 
los hechos, sino que en rigor única-
mente hace referencia a una diligente 
búsqueda de la verdad que asegure la 
seriedad del esfuerzo informativo 
(SSTC 219/1992, de 3 de diciembre, y 
41/1994, de 15 de febrero); ahora bien, 
esta libertad no protege a quienes, de-
fraudando el derecho de todos a reci-
bir información veraz, actúan con me-
nosprecio de la verdad o falsedad de 
lo comunicado, comportándose de 
manera negligente e irresponsable al 
transmitir como hechos verdaderos 
simples rumores carentes de toda 
constatación o meras invenciones o 
insinuaciones insidiosas (STC 
172/1990, de 12 de noviembre, FJ 3). 
Las noticias, para gozar de protección 
constitucional, deben ser diligente-
mente comprobadas y sustentadas en 
hechos objetivos (SSTC 192/1999, de 
25 de octubre, FJ 7, y 110/2000, de 5 de 
mayo, FJ 8, y SSTEDH caso Sunday 
Times, de 26 de abril de 1979, y caso 
Duroy y Malaurie, 3 de octubre de 
2000), debiendo acreditarse la malicia 
del informador» (STC 192/1999, de 25 
de octubre, FJ 6; vid., también, SSTC 
6/1981, 159/1986, 192/1999, 76/2002, 
148/2002, 185/2002, 54/2004).

El TC se ha resistido a lo largo de todos estos 
años a aceptar la pretensión de los medios de 
comunicación de identificar el ejercicio de la 
libertad de información más resistente frente 
a las restricciones derivadas de la protección 
de otros derechos y bienes constitucionales 
con la divulgación de lo «noticiable» o «noti-
cioso». El TC ha cuadrado una difícil arqui-
tectura en la que la libertad de informar se 
sustenta sobre su dimensión objetiva, de ma-
nera que lo que sea información no está a dis-
posición de la voluntad o apreciación subjeti-
va del titular del derecho fundamental. No es 
un ejercicio de la libertad de informa-
ción todo aquel acto comunicativo que a 
juicio de su autor tiene por objeto lo que 
él estima «noticiable» o «noticioso» (a 
salvo excepciones como la STC 139/2007), o 
lo que a su criterio pretende satisfacer 
un supuesto «derecho a saber» de la co-
lectividad. Para el Tribunal Constitucional, 
el ejercicio de la libertad de información 
solo merece garantía constitucional ple-
na si consiste en la narración de hechos 
veraces y con relevancia pública, que re-
sulten «noticiosos» por versar sobre 
asuntos de interés social (STC 29/2009), 
necesarios para alcanzar este fin, y siem-
pre que no supongan una inopinada e in-
necesaria intromisión en la intimidad 
personal o familiar de un tercero, o el 
mancillado de su reputación. Así pues, ni 
es un ejercicio de la libertad de información 
transmitir lo que se considera simplemente 
noticioso, ni lo que simplemente pretenda sa-
tisfacer la curiosidad ajena. Lo que «defrauda 
el interés colectivo» en recibir información 
sobre los asuntos con relevancia pública, 
dice el TC, es la información mendaz, no que 
se niegue protección constitucional a un 
inexistente derecho a saber de la colectivi-
dad (entre muchas, SSTC 6/1988, 192/1999, 
76/2002, 83/2002; STEDH caso News Verlags, 
de 11 de enero de 2000). El TC ha negado de 
manera reiterada que la libertad de informa-
ción se sujete a un canon reforzado por el 
hecho de que sirva a la satisfacción de ese 
derecho colectivo a saber, inexistente en el 
sistema constitucional español (SSTC 
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172/1990, 29/1992, 134/1999, 192/1999, 
115/2000, 83/2002; SSTEDH The Sunday Ti-
mes, de 26 de abril de 1979, y Von Hannover, 
de 29 de septiembre de 2004). Para el Tribu-
nal Constitucional, como se ha visto, la di-
mensión pasiva de la libertad de información, 
garantizada también en el ap. d) del art. 20.1 
CE, el derecho a recibir información ve-
raz libremente por cualquier medio de difu-
sión, tampoco se traduce en una posición 
privilegiada del profesional de la información 
en general, tampoco en el acceso a sus fuen-
tes, ni en el papel de «intermediario» entre la 
noticia y el público.

3.  El derecho a recibir libremente in
formación veraz

El TC ha sido especialmente ambiguo en la 
definición del contenido constitucional del 
derecho a recibir información (SSTC 
159/1986, 168/1986, 336/1993, 52/1995, 
119/1996, 190/1996, 192/1999, 11/2006; Villa-
VerDe, 1994, 1995, 2003). Respecto de este de-
recho solo ha afirmado que, desde la perspec-
tiva de su dimensión objetiva, incorpora el 
interés colectivo en ser informado veraz-
mente sobre asuntos con relevancia pú-
blica (derecho de la colectividad a estar in-
formada), y, desde su dimensión subjetiva, es 
un derecho individual de libertad y no de 
prestación (por tanto, se trataría de un dere-
cho a informarse, y no a ser informado).

La primera vez que el TC se refirió a este dere-
cho lo fue ya en su primera resolución, STC 
6/1981 (FJ 4):

«[…] el derecho a recibir es en rigor 
una redundancia (no hay comunica-
ción cuando el mensaje no tiene re-
ceptor posible), cuya inclusión en el 
texto constitucional se justifica, sin 
embargo, por el propósito de ampliar 
al máximo el conjunto de los legitima-
dos para impugnar cualquier perturba-
ción de la libre comunicación social 
[…].»

Lo que volvió a reiterar en la STC 220/1991 
(FJ 4):

«En resumen, la invocación del art. 
20.1.d) carece de fundamentación váli-
da, constituyendo en realidad un olvi-
do de que el derecho de recibir infor-
mación veraz que garantiza ese 
precepto constitucional es un derecho 
de libertad, que no consiente ser con-
vertido en un derecho de prestación, 
como implícitamente pretenden los 
demandantes.»

La dimensión objetiva del derecho a recibir 
información se ha concretado por el TC en un 
reforzamiento de la importancia del ca-
non de veracidad de la información para 
dispensarle la tutela constitucional del art. 
20.1.d) CE:

«Cuando la Constitución requiere que 
la información sea “veraz” no está tan-
to privando de protección a las infor-
maciones que puedan resultar erró-
neas —o sencillamente no probadas 
en juicio— cuanto estableciendo un 
específico deber de diligencia sobre el 
informador, a quien se le puede y debe 
exigir que lo que transmita como “he-
chos” haya sido objeto de previo con-
traste con datos objetivos, privándo-
se, así, de la garantía constitucional 
a quien, defraudando el derecho de 
todos a la información, actúe con 
menosprecio de la veracidad o false-
dad de lo comunicado […]» (STC 
6/1988, FJ 9).

«En definitiva, lo que a través de este 
requisito se está exigiendo al profesio-
nal de la información es “una actua-
ción razonable en la comprobación de 
la veracidad de los hechos que expone 
para no defraudar el derecho de todos 
a recibir una información veraz”» 
(STC 21/2000, FJ 6, reiterando las 
SSTC 240/1992, 28/1996, 192/1999) 
(cursiva del autor).
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El TC ha sido muy restrictivo en la garantía 
de la dimensión subjetiva de este derecho. 
Más allá de aquellas palabras obiter dicta de 
la citada STC 6/1981, el TC ha negado que su 
titular pueda amparar en su contenido consti-
tucional el derecho a acceder a un medio de 
comunicación determinado, o a recibir cierta 
información de su gusto o deseo (SSTC 
52/1995, 119/1996, 11/2006), o que, esgrimien-
do el derecho a recibir información veraz de 
los oyentes de una radio, una persona pueda 
arrogarse una especie de legitimación en su 
representación para defender su derecho a 
recibir información veraz e imponer a un me-
dio de comunicación que transmita un deter-
minado mensaje (STC 51/2007).

4.  El canon de la veracidad de la in
formación

Por último, para delimitar cabalmente el con-
tenido constitucional de la libertad de informa-
ción es inexcusable referirse la doctrina del 
TC sobre la veracidad de la información divul-
gada. Si ha habido una jurisprudencia unifor-
me y sólida del TC desde los años ochenta es 
sin duda la relativa a la veracidad informativa. 
La veracidad determina el objeto de la libertad 
de información, pues la protección del art. 
20.1.d) CE solo se otorga a la narración de he-
chos veraces; pero también condiciona su con-
tenido, pues al titular de esta libertad la Cons-
titución Española le impone el deber de su 
ejercicio responsable. De esta manera, la vera-
cidad emerge como un límite positivo de la li-
bertad de información (no de la de opinión, 
pues los juicios de valor no son susceptibles 
de comprobación o corroboración alguna) 
(SSTC 3/1997, FJ 3, y 204/1997, FJ 2).

Haciendo resumen apretado de la jurispru-
dencia constitucional, la veracidad predica-
da de la información no es sinónimo de 
verdad, ni real, ni procesal. La veracidad 
no exige que los hechos narrados sean he-
chos reales, verdaderos o hayan sido proba-
dos judicialmente. La veracidad es, en pu-
ridad, un estándar de comportamiento 

que es exigible del informador, profesio-
nal o no, y que le impone un deber de 
comprobación responsable y diligente de 
los hechos divulgados mediante su con-
traste con datos objetivos. Por tanto, la 
veracidad no excluye los errores informa-
tivos, siempre que se haya desplegado esa 
diligencia exigible. La intensidad de la dili-
gencia debida depende de la condición misma 
del sujeto que ejerce la libertad de informa-
ción (si es o no profesional de la información, 
y su mayor o menor cercanía o implicación 
con la fuente de la información divulgada) y 
la intensidad con la que afecta a otros dere-
chos y bienes constitucionales, en particular 
el derecho al honor, la intimidad (con la que 
la veracidad guarda una paradójica relación, 
pues la prueba de la intromisión en la esfera 
íntima de una persona es justamente la vera-
cidad de los hechos divulgados precisamente 
sobre su esfera íntima; por todas, SSTC 
134/1999 y 115/2000) o la propia imagen de un 
tercero (vid., entre muchos, el ATC 5/1992) 
—VillaVerDe, 2000—.

La STC 69/2006 (FJ 3) ha hecho una apretada 
síntesis de la doctrina constitucional sobre el 
sentido y alcance de la exigencia de veracidad:

«[E]ste Tribunal ha establecido una 
consolidada doctrina, resumida en la 
STC 158/2003, de 15 de septiembre, FJ 
4, según la cual este requisito constitu-
cional no va dirigido a la exigencia de 
una rigurosa y total exactitud en el con-
tenido de la información, sino a negar 
la protección constitucional a los que 
transmiten como hechos verdaderos, 
bien simples rumores, carentes de toda 
constatación, o bien meras invenciones 
o insinuaciones sin comprobar su reali-
dad mediante las oportunas averigua-
ciones propias de un profesional dili-
gente; todo ello sin perjuicio de que su 
total exactitud puede ser controvertida 
o se incurra en errores circunstanciales 
que no afecten a la esencia de lo infor-
mado. La razón se encuentra en que, 
como hemos señalado en muchas oca-
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siones, cuando la Constitución requie-
re que la información sea “veraz” no 
está tanto privando de protección a las 
informaciones que puedan resultar 
erróneas, como estableciendo un deber 
de diligencia sobre el informador a 
quien se le puede y debe exigir que lo 
que transmite como “hechos” haya sido 
objeto de previo contraste con datos 
objetivos. De este modo, el requisito de 
la veracidad deberá entenderse cumpli-
do en aquellos casos en los que el infor-
mador haya realizado, con carácter 
previo a la difusión de la noticia, una 
labor de averiguación de los hechos so-
bre los que versa la información y la 
referida indagación la haya efectuado 
con la diligencia que es exigible a un 
profesional de la información.»

«Hemos, asimismo, señalado [en rela-
ción específicamente a la diligencia 
exigible a un profesional de la infor-
mación] que dicha diligencia no puede 
precisarse a priori y con carácter ge-
neral, pues depende de las caracterís-
ticas concretas de la comunicación de 
que se trate, por lo que su apreciación 
dependerá de las circunstancias del 
caso (SSTC 240/1992, de 21 de diciem-
bre, FJ 7, y 136/2004, de 13 de julio, 
FJ 3, entre otras muchas). A tal res-
pecto se han establecido algunos cri-
terios que deben tenerse en cuenta 
para el cumplimiento de este requisito 
constitucional. Entre otros hemos se-
ñalado que el nivel de diligencia exigi-
ble adquirirá su máxima intensidad 
“cuando la noticia que se divulga pue-
de suponer por su propio contenido 
un descrédito en la consideración de 
la persona a la que la información se 
refiere” (SSTC 240/1992, de 21 de di-
ciembre, FJ 7, y 192/1999, de 25 de oc-
tubre, FJ 4). De igual modo ha de ser 
un criterio que debe ponderarse el del 
respeto a la presunción de inocencia» 
(SSTC 219/1992, de 3 de diciembre, FJ 
5, o 28/1996, de 26 de febrero, FJ 3).

«Para comprobar si el informador ha 
actuado con la diligencia que le es 
constitucionalmente exigible también 
debe valorarse cuál sea el objeto de la 
información, pues no es lo mismo “la 
ordenación y presentación de hechos 
que el medio asume como propia” que 
“la transmisión neutra de manifesta-
ciones de otro” (STC 28/1996, de 26 de 
febrero). No hay que descartar, ade-
más, la utilización de otros criterios 
que pueden ser de utilidad a estos 
efectos, como son “el carácter del he-
cho noticioso, la fuente que propor-
ciona la noticia, las posibilidades efec-
tivas de contrastarla, etc.” (STC 
21/2000, de 31 de enero, FJ 6).»

«Finalmente hemos afirmado que no es 
un canon de veracidad la intención de 
quien informa, sino la diligencia al efec-
to desplegada, de manera que la forma 
de narrar y enfocar la noticia no tiene 
que ver ya propiamente con el juicio 
sobre la veracidad de la información, 
por más que sí deba tenerse en cuenta 
para examinar si, no obstante ser ve-
raz, su fondo o forma pueden resultar 
lesivos del honor de una tercera perso-
na (SSTC 192/1999, de 25 de octubre, 
FJ 6, y 1/2005, de 17 de enero, FJ 3)» 
(vid., también, SSTC 53/2006, 68/2008).

Esta doctrina ha permitido extender la garan-
tía constitucional de la libertad de informa-
ción a los errores informativos; aquellos 
casos en los que, a pesar de que el informador 
ha desplegado la diligencia exigible en la com-
probación de los hechos narrados, la informa-
ción, con todo, resultó ser errónea (por todas, 
STC 192/1999, FJ 6). Del mismo modo que el 
TC ha desligado tajantemente la veracidad del 
modo elegido por el informador de narrar los 
hechos y del sesgo e interpretación que les 
haya dado (por todas, STC 192/1999, FJ 6).

Bien se ve, por lo demás, que el TC ha ligado la 
veracidad informativa con las fuentes de in-
formación empleadas, pues su revelación y 
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acreditación puede constituir una prueba deci-
siva de la diligencia desplegada. En lo que ata-
ñe a las fuentes de información, el TC ha trata-
do siempre de ser cauto, pues, como se verá, el 
secreto profesional [mencionado en el propio 
ap. d) del art. 20.1 CE como un contenido de 
configuración legal de la libertad de informa-
ción] protege al informador, eximiéndole del 
deber de revelar sus fuentes como única mane-
ra de probar su diligencia. Ahora bien, el TC 
no ha dudado en rechazar de plano los ale-
gatos y referencias exculpatorios a fuen-
tes indeterminadas y desconocidas de in-
formación (en fin, el manido «fuentes bien 
informadas» o «según fuentes de…»; por todas, 
STC 21/2000, FJ 8). Del mismo modo que el ac-
ceso a determinadas fuentes, especialmente 
los propios poderes públicos, pueden consti-
tuir un indicio razonable, incluso la prueba 
concluyente, de la veracidad de la información 
divulgada, llegando a exonerar al informador 
de toda responsabilidad por el contenido de lo 
divulgado (SSTC 219/1992, 240/1992, 178/1993, 
154/1999, 21/2000, 46/2002, 52/2002, 14/2003; 
AATC 19/1993, 298/2000; STEDH caso Colom-
bani, de 25 de junio de 2002).

Desde luego, el TC también ha reparado en la 
relevancia constitucional que posee la li-
citud o ilicitud del modo en que se ha ob-
tenido la información comunicada. Es ya 
un lugar común la doctrina del TC según la 
cual el art. 20.1 d) CE «ampara, en su conjun-
to, la información rectamente obtenida […]» 
(STC 6/1988, FJ 5; SSTC 52/1996, 99/2002, 
158/2003, 54/2004; ATC 298/2000). Por tal, 
cabe inferir de la jurisprudencia del TC, toda 
aquella información obtenida de fuentes 
cuyo acceso no suponga la lesión de un 
derecho o bien constitucional. Como ya se 
ha dicho, el TC ha sostenido de manera conti-
nuada que la libertad de información no es un 
derecho de prestación, por lo que su conteni-
do no incorpora el derecho a que terceros, pú-
blicos o privados, se constituyan en fuentes 
de información para quien la demanda esgri-
miendo su libertad de información o su dere-
cho a recibirla. Una y otro extienden su garan-
tía a la investigación de los hechos, pero no 

imponen un deber a los entes públicos o a los 
particulares de informar a quien así se lo exija. 
En el caso de los entes públicos, su condición 
de fuentes derivará del régimen jurídico de la 
publicidad de sus actos (SSTC 105/1983, 
6/1988, 136/1989, 143/1991, 254/1993; y para el 
caso de los órganos judiciales, SSTC 30/1982, 
13/1985, 96/1988, 176/1988, y más reciente-
mente las SSTC 56 y 57, ambas de 2004). En el 
supuesto de los particulares, a estos les asiste 
frente a requerimientos de información muy 
en particular sus derechos fundamentales a la 
intimidad, al secreto de sus comunicaciones y 
la protección de sus datos personales (ATC 
298/2000). Ni siquiera la veracidad lleva tan le-
jos el deber de diligencia como para, con la 
excusa de su cumplimiento, exonerar al infor-
mador de la ilicitud del acceso a información 
de fuentes que le estaban vedadas (STC 
28/1996). No obstante, el TC ha dicho que la 
diligencia debida en la comprobación razona-
ble de los hechos, incluso su prueba, para dar 
por cumplida la exigencia constitucional de 
veracidad no puede realizarse después de su 
difusión (STC 158/2009).

Queda en este apartado por abordar una di-
mensión de la veracidad informativa que ha 
dado lugar a una interesante y rica doctrina 
denominada del reportaje neutral. Por re-
portaje neutral el TC ha considerado la di-
vulgación de una información consisten-
te en la reproducción de lo dicho por 
otro (SSTC 40/1992, 41/1994, 22/1995, 3/1997, 
134/1999, 76/2002, 54/2004 —que constituye 
un ejemplo paradigmático de reportaje neu-
tral desvirtuado por la intervención del me-
dio de comunicación—, 171/2004, 1/2005, 
139/2007, 68/2008).

La STC 76/2002 (FJ 4) ha sintetizado esta doc-
trina:

«Nuestra jurisprudencia ha caracteri-
zado lo que denomina “reportaje neu-
tral” en los siguientes términos:

a) El objeto de la noticia ha de ha-
llarse constituido por declaraciones 
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que imputan hechos lesivos del honor, 
pero que han de ser por sí mismas, 
esto es, como tales declaraciones, no-
ticia y han de ponerse en boca de per-
sonas determinadas responsables de 
ellas (SSTC 41/1994, de 15 de febrero, 
FJ 4, y 52/1996, de 26 de marzo, FJ 5). 
De modo que se excluye el reportaje 
neutral cuando no se determina quién 
hizo tales declaraciones [STC 
190/1996, de 25 de noviembre, FJ 4.b)]. 
b) El medio informativo ha de ser 
mero transmisor de tales declaracio-
nes, limitándose a narrarlas sin alterar 
la importancia que tengan en el con-
junto de la noticia (STC 41/1994, de 15 
de febrero, FJ 4). De modo que si se 
reelabora la noticia no hay reportaje 
neutral (STC 144/1998, de 30 de junio, 
FJ 5) y tampoco lo hay cuando es el 
medio el que provoca la noticia, esto 
es, en el llamado periodismo de inves-
tigación (STC 6/1996, de 16 de enero, 
VP), sino que ha de limitarse a repro-
ducir algo que ya sea, de algún modo, 
conocido. c) En los casos de reportaje 
neutral propio la veracidad exigible se 
limita a la verdad objetiva de la exis-
tencia de la declaración, quedando el 
medio exonerado de responsabilidad 
respecto de su contenido (STC 
232/1993, de 12 de julio, FJ 3). Conse-
cuentemente la mayor o menor proxi-
midad al reportaje neutral propio mo-
dula la responsabilidad por el 
contenido de las declaraciones (SSTC 
240/1992, FJ 7, y 144/1998, FJ 5).»

A lo que ha añadido la STC 1/2005 (FJ 4):

«Conviene completar esta síntesis 
doctrinal con alguna otra referencia a 
nuestra jurisprudencia en un intento 
de perfilar aún más lo que hemos en-
tendido por reportaje neutral. Así, 
cabe recordar que en la STC 6/1996, de 
16 de enero, FJ 5, excluimos del repor-
taje neutral aquellos supuestos en los 
que el medio de comunicación, al 

transmitir la información, haga suya 
una versión de los hechos. En la STC 
52/1996, de 26 de marzo, FJ 5, por su 
parte, distinguimos aquellos casos en 
los que el periodista se limita a dar 
cuenta de declaraciones o afirmacio-
nes de un tercero —reportaje neu-
tral— de aquellos en los que asume 
una determinada versión de unos he-
chos con base en una determinada 
fuente, en los que claramente no nos 
encontramos ante esta figura. Y en la 
STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 17, 
afirmamos que no cabrá hablar de re-
portaje neutral cuando quien lo difun-
de no se limita a ser un mero transmi-
sor del mensaje, es decir, a comunicar 
la información, sino que utiliza el men-
saje, no para transmitir una noticia, 
sino para darle otra dimensión. Por 
fin, en la STC 134/1999, de 15 de julio, 
FJ 4, se recuerda que “estaremos ante 
un reportaje neutral si el medio de co-
municación se ha limitado a cumplir 
su función transmisora de lo dicho por 
otro, aunque él haya provocado esa in-
formación, siempre que no la manipu-
le mediante su artero fraccionamiento 
en el seno de un reportaje de mayor 
extensión, interfiriendo en su discurrir 
con manifestaciones propias, compo-
niéndolo con textos o imágenes cuyo 
propósito sea, precisamente, quebrar 
la neutralidad del medio de comunica-
ción respecto de lo transcrito, de suer-
te que esa información haya dejado de 
tener su fuente en un tercero, para ha-
cerla suya el medio de comunicación 
que la reproduce y difunde; es decir, 
cuando el medio, haya permanecido o 
no ajeno a la generación de la informa-
ción, no lo fuera, y esto es lo que im-
porta, respecto de la forma en la que 
lo ha transmitido al público”.»

En relación con la prueba de la veracidad de 
la información divulgada, el TC también ha 
tenido ocasión de pronunciarse sobre si ese 
deber de comprobación diligente puede lle-
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gar a justificar el uso de cámaras ocultas 
por parte de los informadores (SSTC 12/2012, 
23 y 24/2012 y 18/2015).

5.  Los medios de ejercicio de la liber
tad de expresión

Un asunto controvertido siempre ha sido si 
también son objeto del art. 20.1 CE los medios 
de manifestación, transmisión, reproducción 
y difusión de opiniones e informaciones. 
Cuestión importante, pues la tutela del pre-
cepto no se extiende de igual modo a las deno-
minadas «libertades sustanciales» del art. 
20.1.a) y d), los derechos a expresar opiniones 
y a comunicar-recibir información, que a los 
instrumentos que permiten ejercer los pode-
res jurídicos en que consiste el contenido 
constitucional del derecho fundamental, en 
suma, a las «libertades instrumentales» (basti-
Da, 1994). Para el Tribunal Constitucional, la 
protección de los derechos sustanciales y sus 
instrumentos de ejercicio son de alcance 
constitucional; pero las libertades instrumen-
tales solo gozan de eficacia directa para los 
medios que resulten necesarios e indispensa-
bles para el ejercicio de las libertades sustan-
ciales [por todas, STC 127/1994, FJ 4. B)].

El precepto constitucional es meridiano. En 
su letra a) garantiza, sin paliativos, la libertad 
de opinar «mediante la palabra, el escrito o 
cualquier otro medio de reproducción». Su 
letra d) protege el derecho a comunicar o re-
cibir información «por cualquier medio de di-
fusión». Solo se vuelven a mencionar los me-
dios de difusión de opiniones e informaciones 
en los aps. 3.º (reserva de ley para la regula-
ción del control parlamentario de los medios 
de comunicación social de titularidad pública 
y de su accesibilidad a grupos sociales y polí-
ticos) y 5.º (solo es posible el secuestro de 
publicaciones, grabaciones y otros medios de 
información en virtud de resolución judicial).

En suma, el TC ha hecho suya la tesis según la 
cual las «libertades instrumentales» son dere-
chos constitucionales de configuración legal; 

aunque ha admitido que la creación y uso de 
un medio de difusión no requiere de regula-
ción o reconocimiento legal alguno (caso de 
la prensa, y bien pudiera ser también el de In-
ternet, por ejemplo; STC 77/1982), salvo que 
requiera el uso del dominio público o la esca-
sez probada del medio requiera de interven-
ción estatal para regular la igualdad de opor-
tunidades en su acceso y para su empleo.

V.  ARTÍCULO 20.4 CE. LOS LÍMITES 
A LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN

El ap. 4 del art. 20 CE constituye un caso sin-
gular en la CE que ha suscitado no pocos pro-
blemas de interpretación. Dice este apartado 
que: «Estas libertades tienen su límite en el 
respeto a los derechos reconocidos en este 
Título, en los preceptos de las leyes que lo de-
sarrollan y, especialmente, en el derecho al 
honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la 
protección de la juventud y de la infancia».

Desde luego, buena parte del contenido de 
este apartado es redundante. La palabra «es-
pecialmente» y la propia mención expresa de 
los derechos al honor, a la intimidad, y a la 
propia imagen, parece abocar, y así lo ha en-
tendido algún sector doctrinal, a considerar 
que la tutela constitucional de la libertad de 
expresión resulta disminuida ante esos dere-
chos y bienes constitucionales erigidos en el 
art. 20.4 CE en límites singulares y específi-
cos, a modo de límites positivos e internos, de 
dicha libertad constitucional. Sin embargo, ni 
este apartado supone que otros derechos o 
bienes constitucionales no sean límite efecti-
vo a la libertad de expresión, ni el TC ha asu-
mido esa doctrina. El TC se ha limitado a se-
ñalar que la enumeración de este ap. 4.º no es 
exhaustiva (SSTC 170/1994, 6/1995, 187/1999). 
Añadamos a modo de recordatorio que, como 
ha dicho la STC 6/1981 (FJ 4):

«Ciertamente cualquier limitación de 
estas libertades solo es válida en cuan-
to hecha por Ley, no ya porque así lo 
exijan diversos Pactos Internaciona-



Comentarios a la Constitución Española 20

605

les ratificados por España, sino, sobre 
todo, porque así lo impone la propia 
Constitución, que, extremando aún 
más las garantías, exige para esas le-
yes limitativas una forma especial e 
impone al propio legislador una barre-
ra infranqueable (arts. 53 y 81). Pero 
esta reserva de Ley solo incluye las li-
mitaciones o restricciones de la liber-
tad, no los actos de administración 
por los que un ente público, actuando 
como titular de un determinado medio 
de comunicación, acuerda suspender 
su funcionamiento.»

Ya se ha dicho en las páginas precedentes que, 
en buena parte, el contenido constitucional de 
la libertad de expresión resulta de su confron-
tación con otros derechos y bienes constitu-
cionales, y muy especialmente con los dere-
chos al honor (STC 105/1990), a la intimidad 
(STC 134/1999) y a la propia imagen (STC 
83/2002) del art. 18.1 CE. A las páginas en este 
comentario relativas a estos tres derechos 
fundamentales hay que remitirse ahora. Con-
viene detenerse aquí, por un lado, en el modo 
en que el TC ha empleado algunos bienes 
constitucionales para limitar la libertad de ex-
presión: buena fe contractual (SSTC 6/1988, 
1/1998, 56/2008), la dignidad de ciertos colecti-
vos (SSTC 214/1991, 176/1995), la moral públi-
ca (STC 62/1982), la fidelidad a las institucio-
nes democráticas (SSTC 51/1985, 107/1988), la 
imparcialidad y dignidad de la función judicial 
(STC 46/1998); y por otro lado, en ciertas cláu-
sulas generales que le han servido al TC para 
efectuar el juicio de proporcionalidad entre 
aquella libertad y sus límites. Comencemos 
por estas últimas, la relevancia pública y la ne-
cesidad de los mensajes expresados.

El Tribunal Constitucional, cuando tiende su 
«vara de medir» y gradúa con ella la tutela 
dispensada por el art. 20.1.a) y d) a opiniones 
e informaciones, ha tenido siempre en cuenta 
dos criterios, aplicados indistintamente a uno 
u otro objeto de protección, para determinar 
la «proporcionalidad» del límite impuesto a la 
libertad de expresión y discutido en su sede. 

Criterios que, de resultar el juicio de propor-
cionalidad positivo para aquella libertad, se 
tornan en remedos de límites a otros dere-
chos fundamentales, en especial, los ya men-
cionados derechos al honor, a la intimidad y a 
la propia imagen. Estos criterios son: la rele-
vancia pública del mensaje y la necesidad de 
las opiniones o informaciones que lo compo-
nen (por todas, STC 115/2000, FJ 7).

Un juicio de valor, una apreciación subjetiva, 
una crítica, una narración de hechos, todos 
estos mensajes, gozarán de la tutela constitu-
cional que les dispensa el art. 20.1.a) y d) CE 
si poseen relevancia pública (Díez bueso, 
2002). Y así ha definido el TC qué ha de consi-
derarse por tal: «Una información posee 
relevancia pública porque sirve al interés 
general en la información, y lo hace por 
referirse a un asunto público, es decir, a 
unos hechos o a un acontecimiento que 
afecta al conjunto de los ciudadanos […]» 
(STC 134/1999, FJ 8). Si la opinión o la infor-
mación controvertida sirven a ese interés, los 
derechos o bienes constitucionales afectados 
por el mensaje deben sacrificarse en aras de 
la libertad de expresión. En ese caso, esta li-
bertad actúa de límite «proporcionado» de 
esos otros derechos y bienes constituciona-
les, pues su tutela es necesaria, adecuada y 
proporcionada en sentido estricto para que la 
opinión o información divulgadas pueda in-
corporarse y circular en el proceso de comu-
nicación pública, libre, abierto y plural, indis-
pensable para la formación de la opinión 
pública en el seno de un Estado democrático 
(SSTC 219/1992, 244/2007). Si la opinión o la 
información tienen relevancia pública, 
nada se les resiste.

Para el Tribunal Constitucional, el canon de 
la relevancia pública es claro, y tres son sus 
parámetros (STC 14/2003): el medio de difu-
sión empleado, el objeto de la información o 
la opinión, y la condición de las personas 
afectadas o las circunstancias narradas:

«Hemos declarado que este concurre 
cuando la información que se comuni-
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ca es relevante para la comunidad, lo 
cual justifica la exigencia de que se 
asuman perturbaciones o molestias 
ocasionadas por la difusión de una de-
terminada noticia (SSTC 134/1999, de 
15 de julio, FJ 8; 154/1999, de 14 de 
septiembre, FJ 9; 52/2002, de 25 de fe-
brero, FJ 8). En este punto, como ad-
vertimos en la STC 115/2000, FJ 9, re-
sulta decisivo determinar si nos 
encontramos ante unos hechos o cir-
cunstancias susceptibles de afectar al 
conjunto de los ciudadanos, lo cual es 
sustancialmente distinto ya sea de la 
simple satisfacción de la curiosidad 
humana por conocer la vida de otros, 
o bien de lo que a juicio de uno de di-
chos medios puede resultar noticioso 
en un determinado momento (STC 
134/1999, FJ 8, entre otras muchas). 
Pues hemos declarado que la preser-
vación de ese reducto de inmunidad 
solo puede ceder, cuando del derecho 
a la información se trata, si lo difundi-
do afecta, por su objeto y su valor, al 
ámbito de lo público, que no coincide, 
claro es, con aquello que pueda susci-
tar o despertar, meramente, la curiosi-
dad ajena (STC 29/1992, de 11 de fe-
brero, FJ 3)» (STC 83/2002, FJ 4).

«El criterio a utilizar en la comproba-
ción de la relevancia pública de la in-
formación incluye tanto la materia u 
objeto de aquella, que debe referirse a 
asuntos públicos de interés general que 
contribuyan a la formación de la opi-
nión pública; como las personas impli-
cadas en los hechos relatados, que de-
ben tener el carácter de personaje 
público o con notoriedad pública 
(SSTC 144/1998, de 30 de junio, FJ 2; 
134/1999, de 15 de julio, FJ 8; 11/2000, 
de 17 de enero, FJ 8; 112/2000, de 5 de 
mayo, FJ 7). En la categoría de “perso-
najes públicos” deben incluirse, desde 
luego, las autoridades y funcionarios 
públicos, quienes deben soportar, en su 
condición de tales, el que las actuacio-

nes en el ejercicio de sus cargos y fun-
ciones se vean sometidos al escrutinio 
de la opinión pública y, en consecuen-
cia, a que no solo se divulgue informa-
ción sobre lo que digan o hagan en el 
ejercicio de sus funciones, sino, inclu-
so, sobre lo que digan o hagan al mar-
gen de las mismas, siempre que tenga 
una directa y evidente relación con el 
desempeño de sus cargos (STC 
148/2001, de 27 de junio, FJ 6). En estos 
casos, y en tanto lo divulgado se refiera 
directamente al ejercicio de las funcio-
nes públicas, no puede el individuo 
oponer sin más los derechos del art. 
18.1 CE. Por el contrario, fuera de tales 
supuestos, y cuando lo divulgado ven-
ga acompañado de expresiones formal-
mente injuriosas o se refiera a cuestio-
nes cuya revelación o divulgación es 
innecesaria para la información, es evi-
dente que el personaje público es, a to-
dos los efectos, un particular como 
cualquiera (STC 192/1999, de 25 de oc-
tubre, FJ 7)» (STC 54/2004, FJ 3).

Poseen relevancia, pues, los mensajes referi-
dos a personajes públicos o con notoriedad 
pública, solo y en cuanto se refieran a su con-
dición de tales (SSTC 192/1999; 83/2002), la 
información relativa a hechos delictivos o con 
relevancia penal (SSTC 320/1994, 154/1999, 
121/2002, 139/2007), las investigaciones judi-
ciales o policiales (SSTC 219/1992, 185/2002, 
14 y 127/2003), o los acontecimientos y suce-
sos de alcance general, con o sin relevancia 
políticas (SSTC 231/1988, 171 y 172/1999).

Dicho esto, conviene señalar, que, no obstan-
te, la relevancia pública del mensaje, el TC 
no le dará amparo a aquellos de sus con-
tenidos que resulten ser innecesarios 
para lo que se quiera divulgar (por todas, 
SSTC 112/2000, FF. JJ. 8 y 9; 204/2001, FJ 4; 
STEDH caso Tammen, de 6 de febrero de 
2001). Este criterio se ha empleado por el TC, 
tanto para el caso de opiniones (SSTC 
112/2000, 99/2002) como de informaciones 
(SSTC 19/1996, 134/1999, 121/2002).
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El TC tiende a distinguir dentro del canon de 
la necesidad del mensaje, si se trata de un 
asunto penal o civil. Para el Tribunal Consti-
tucional, las informaciones solo pueden 
ser relevantes penalmente si son menda-
ces, y de tratarse de opiniones, si son for-
malmente injuriosas y, además, innecesa-
rias (por todas, STC 297/2000, FJ 6; vid., 
también, STC 148/2001). En el caso de la juris-
dicción civil, el criterio es más laxo, pues las 
informaciones o las opiniones podrán ser en-
juiciadas si resultan innecesarias para el 
fin del mensaje que se divulga; aunque la 
información resulte veraz y dotada de re-
levancia pública, y la opinión no sea for-
malmente injuriosa (STC 112/2000, FJ 8).

Estos son criterios que el TC no duda en apli-
car con carácter general, a los que hay que 
sumar el empleo de lo que el Alto Tribunal ha 
considerado en ocasiones derechos y bienes 
dignos de protección constitucional. Algunos 
de ellos ya han sido mencionados a lo largo 
de este texto. Es posible clasificar este tipo de 
límites específicos en tres grandes grupos. 
Los límites derivados del respeto a determi-
nadas instituciones públicas, los que pueden 
encuadrarse en el género de mensajes moles-
tos e hirientes y, por último, los ligados a la 
protección de la infancia y la juventud.

Como se acaba de mencionar, el TC no ha du-
dado en ampliar la lista de límites del art. 
20.4 CE esgrimiendo el debido respeto que 
merece la dignidad de determinadas ins-
tituciones públicas. Cierto que lo ha hecho 
de manera muy excepcional, en sentencias 
como la 51/1985, relativa al antiguo art. 161 
CP de 1973 (delito de injurias y calumnias a 
los miembros de los órganos constituciona-
les y de las altas instituciones del Estado y 
las CC. AA., hoy regulado en el Título XXI, 
Capítulo III, Sección 1.ª, del vigente CP) o la 
polémica STC 177/2015 en relación con la 
condena penal por la quema de fotografías 
del Rey de España (delito de injurias a la Co-
rona del art. 490.3 CP), que fue contradicha 
por la STEDH Stern Taulats y Roura Cape-
llera, de 13 de marzo de 2018, o la capital 

235/2007 que estima parcialmente la cuestión 
de inconstitucionalidad planteada contra el 
art. 607.2 CP, delito de negación o justifica-
ción del genocidio. Incluso ha llegado a sos-
tener que la libertad de expresión encuentra 
«un límite indiscutible en la seguridad exte-
rior e interior del Estado, que puede ponerse 
en riesgo cuando se produce una destrucción 
del prestigio de las instituciones democráti-
cas, en las que las fuerzas políticas del país 
se deben reconocer y que expresan no solo el 
interés singular de algunos miembros de la 
comunidad nacional, sino el interés de la co-
lectividad entera, en la medida en que estas 
instituciones son expresión de la solidaridad 
de la Nación y ofender su prestigio significa 
incumplir el deber de solidaridad política». 
Aunque no debe pasar inadvertido que el TC 
siempre ha mantenido que la dignidad y el 
honor en la CE:

«(tienen) un significado personalista 
[…], lo cual hace inadecuado hablar 
del honor de las instituciones públicas 
o de clases determinadas del Estado, 
respecto de las cuales es más correc-
to, desde el punto de vista constitucio-
nal, emplear los términos de dignidad, 
prestigio y autoridad moral, que son 
valores que merecen la protección pe-
nal que les dispense el legislador, pero 
que no son exactamente identificables 
con el honor, consagrado en la Consti-
tución como derecho fundamental, y, 
por ello, en su ponderación frente a la 
libertad de expresión debe asignárse-
les un nivel más débil de protección 
del que corresponde atribuir al dere-
cho al honor de las personas públicas 
o de relevancia pública» (STC 
107/1988, FJ 2; vid., también, SSTC 
20/1990, 143/1991 —relativa al despa-
recido delito de desacato—, 190/1992, 
336/1993, 136/1994, 2/2001, 148/2001; 
ATC 19/1992; SSTEDH casos Barfod, 
de 22 de febrero de 1989; Castells, de 
23 de abril de 1992; Janoweski, de 21 
de enero de 1999; Ibrahim Aksay, de 
10 de octubre de 2000).
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El TC ha sido siempre muy cauto y preciso en 
distinguir la sanción penal de determinadas 
conductas expresivas, por constituir ataques 
desproporcionados, injustificados e inju-
riosos a las instituciones del Estado y las 
CC. AA. que socavan gravemente su legi-
timidad, normal funcionamiento o digni-
dad institucionales, de aquellas otras que 
son simple expresión de la desafección, 
crítica, e incluso ataque ideológico al sis-
tema democrático de libertades, a la pro-
pia CE y sus principios estructurales, por 
muy agrios, desabridos, molestos o hirientes 
que puedan ser los mensajes. Recuérdese que 
la STC 48/2003 (que desestimó el recurso de 
inconstitucionalidad interpuesto contra la 
Ley Orgánica 6/2002, de 27 de junio, de parti-
dos políticos), reiterando lo ya dicho en la 
STC 136/1999 (caso de la Mesa Nacional de 
HB; y anteriormente la STC 159/1986 y 
199/1987), no tuvo reparo en sostener que, si 
bien nuestro sistema constitucional des-
conoce la figura denominada «democra-
cia militante», no vulnera el art. 20.1 CE la 
sanción jurídica de aquellos mensajes o acti-
vidades propagandísticas y comunicativas de 
los partidos políticos que, sin incurrir en tipos 
penales, resultan no obstante ser intimidato-
rios o amenazantes o supongan la adhesión a 
actividades terroristas (por todas, SSTC 
136/1999, FJ 10, y 235/2007, FJ 4). Sin embar-
go, este criterio desfalleció en la citada STC 
177/2015 donde el TC llego a afirmar que la 
quema de fotos del Jefe del Estado era un 
«acto incitador al odio» (FJ 4). Conviene se-
ñalar que en esta sentencia el TC parece ob-
viar la doctrina sentada por el TEDH en su 
STEDH Otegui Mondragón, de 15 de marzo 
de 2011, en la que se consideró lesiva del art 
10 CEDH la condena del recurrente por un 
delito de injurias contra el Rey, y que reiteró 
justamente en la que corrige de plano la STC 
177/2015, Stern Taulats y Roura Capellera, 
de 13 de marzo de 2018.

Justamente, esta idea esencial de que lo rele-
vante en estos casos es examinar si los mensa-
jes difundidos han traspasado los límites de la 
libertad de expresión vulnerando «bienes 

constitucionalmente protegidos», es la que 
también ha regido la imposición a aquella 
libertad de restricciones derivadas del 
normal funcionamiento de los órganos ju-
diciales, ligado inextricablemente al derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva, los 
derechos de defensa, la imparcialidad de los 
órganos judiciales y la presunción de inocen-
cia del art. 24 CE. Es en este marco en el que 
el TC se ha pronunciado sobre las denomina-
das crónica de sucesos, revelación de infor-
mación relativa a las víctimas, perjudicados o 
procesados, difusión de antecedentes penales 
o fichas policiales, violación del secreto de su-
mario y sobre los llamados «juicios paralelos» 
(SSTC 13/1985, 176/1988, 195/1991, 219/1992, 
240/1992, 178/1993, 173/1995, 28/1996, 
136/1999, 154/1999, 21/2000, 66/2001, 46/2002, 
52/2002, 76/2002, 185/2002, 14/2003, 127/2003, 
158/2003, 54/2004, 56/2004, 216/2006, 244/2007; 
SSTEDH casos News Verlag, de 11 de enero 
de 2000; Constantinescu, de 27 de junio de 
2000; Du Roy y Malaurie, de 3 de octubre 
de 2000; Pedersen and Baadsgaard, de 19 de 
junio de 2003; AA. VV., 2007; VeGa ruiz, 1998).

El TC también ha dispensado una tutela singu-
lar a la dignidad de ciertos colectivos fren-
te a aquellos mensajes que exceden la toleran-
cia que merecerían por su mera condición de 
expresiones hirientes o molestas de no ser 
inopinadamente vejatorios. Dentro de esta ca-
tegoría se encuadran también el denominado 
«discurso del odio» (hate speechs), aquellos 
mensajes que incitan a la xenofobia, al odio 
racial, y, en general, a la denigración y violen-
cia contra determinados colectivos. El TC ha 
sido rotundo en negar toda protección consti-
tucional a este tipo de mensajes vejatorios y 
denigrantes en las SSTC 214/1991 (caso Viole-
ta Fridman vs. Leon Degrelle), 176/1995 (caso 
del cómic «Hitler-SS») y la citada 235/2007, 
que resume con claridad meridiana la doctrina 
del Alto Tribunal sobre este particular, en ple-
na consonancia con la jurisprudencia del 
TEDH (FJ 9). Similar atención y cuidado ha 
dispensado para la protección de la dignidad 
de personas con una discapacidad psíquica 
(STC 208/2013) o para el caso de que el objeto 
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de la información fuese un menor (SSTC 
134/1999, 187/1999, 158/2009, 34/2010).

Por último, el TC solo ha acudido en dos oca-
siones a la protección de la juventud y la 
infancia como bien constitucional potencial-
mente restrictivo de la libertad de expresión. 
La primera fue la controvertida STC 62/1982, 
única ocasión en la que el Tribunal Constitu-
cional, esgrimiendo el art. 10.2 CE, elevó la 
«moral pública» a discutible límite del art. 
20.1 CE. La segunda ha sido la STC 52/1995, 
en la que consideró que las medidas restricti-
vas establecidas en un reglamento sobre la 
distribución postal de revistas para adultos y 
pornográficas resultaban desproporcionadas 
y lesivas de la libertad de expresión.

VI.  ALGUNAS CUESTIONES PARTI
CULARES

1.  Art. 20.2 y 5 CE. Censura previa, 
secuestro de publicaciones y me
didas cautelares

El TC ha dejado zanjada la cuestión relativa a 
las restricciones previas a la libertad de ex-
presión. «El fin último que alienta la prohibi-
ción de toda restricción previa de la libertad 
de expresión en su acepción más amplia no 
es sino prevenir que el poder público pierda 
su debida neutralidad respecto del proceso 
de comunicación pública libre garantizado 
constitucionalmente» (STC 187/1999, FJ 5). 
En su STC 187/1999, reiterando la doctrina 
previa del Alto Tribunal, ha definido el alcan-
ce constitucional de la prohibición de «nin-
gún tipo de censura previa» y distinguido esta 
figura de otras como la denominada «auto-
censura» o las potestades de vigilancia y con-
trol sobre los contenidos de las publicaciones 
que asiste a sus editores (VillaVerDe, 2001, I).

El TC ha definido la «censura previa»:

 «[…] cualquier medida limitativa de la 
elaboración o difusión de una obra del 
espíritu que consista en el someti-

miento a un previo examen por un po-
der público del contenido de la misma 
cuya finalidad sea la de enjuiciar la 
obra en cuestión con arreglo a unos 
valores abstractos y restrictivos de la 
libertad, de manera tal que se otorgue 
el plácet a la publicación de la obra 
que se acomode a ellos a juicio del 
censor y se le niegue en caso contra-
rio. Y precisamente por lo tajante de la 
expresión empleada por la Constitu-
ción para prohibir estas medidas, debe 
alcanzar la interdicción a todas las 
modalidades de posible censura pre-
via, aun los más “débiles y sutiles”, 
que tengan por efecto, no solo el impe-
dimento o prohibición, sino la simple 
restricción de los derechos de su art. 
20.1 (SSTC 77/1982, 52/1983, 13/1985, 
52/1995, 176/1995)» (STC 187/1999, 
FJ 5).

Para el TC está claro que esta prohibición ab-
soluta de cualquier clase de control previo 
ejercido por los poderes públicos sobre el 
contenido de los mensajes resulta una intole-
rable intromisión del Estado en el proceso de 
comunicación pública que interdicta su con-
dición de libre, plural y abierto a cualquier 
mensaje. Que así sea es función justamente 
de la dimensión subjetiva de la libertad de ex-
presión. De este modo, en la CE el sistema 
de responsabilidades por extralimitación 
en el ejercicio de las libertades de expre-
sión adopta un modelo represivo y no 
preventivo (por todas, STC 187/1999, FJ 5). 
Y lo ha distinguido de otras medidas que, aun 
siendo cautelas y controles tomados sobre el 
contenido de los mensajes previamente a su 
difusión, responden a otras finalidades que 
las separan de la condición de censura previa 
prohibida del ap. 2 del art. 20.1 CE. Se trata, 
por una parte, de las potestades de control de 
contenidos que asiste a los editores de las pu-
blicaciones o medios de comunicación; y, por 
otra parte, de la denominada «autocensura» 
que se imponen los informadores, bien a tra-
vés de las normas de autocontrol de su me-
dio, o bien individualmente (VillaVerDe, 1998). 
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Sobre estos particulares, el TC también tiene 
dicho:

«[…] la “verdadera censura previa” 
consiste en cualesquiera medidas limi-
tativas de la elaboración o difusión de 
una obra del espíritu, especialmente al 
hacerlas depender del previo examen 
oficial de su contenido» (STC 52/1983, 
FJ 5).

Por ello, el derecho de veto que al Director 
concede el art. 37 de la Ley de Prensa e Im-
prenta de 18 de marzo de 1966 no puede ser 
identificado con el concepto de censura pre-
via (SSTC 171/1990 y 172/1990). Tampoco lo 
es la autodisciplina del Editor, cuya función 
consiste en elegir el texto que se propone pu-
blicar, asumiendo así los efectos positivos o 
negativos, favorables o desfavorables de esa 
opción, como puedan ser el riesgo económico 
y la responsabilidad jurídica (STC 176/1995):

«Tampoco encaja en este concepto la 
que a veces ha dado en llamarse “auto-
censura”, utilizada en algunos secto-
res —la cinematografía o la prensa—, 
en algunos países o en algunas épocas 
para regular la propia actividad y esta-
blecer corporativamente ciertos lími-
tes. Más lejos aún del concepto consti-
tucionalmente proscrito está la carga, 
con su cara y reverso de derecho-de-
ber, que permite e impone a los edito-
res y directores un examen o análisis 
de texto y contenidos, antes de su di-
fusión, para comprobar si traspasan, o 
no, los límites de las libertades que 
ejercen, con especial atención a los 
penales» (SSTC 187/1999, FJ 5; vid., 
también, las SSTC 199/1987, 240/1992, 
41/1994, 22/1995, 161/2005; ATC 
1243/1988).

Asimismo, tampoco el TC ha considerado una 
restricción previa prohibida, que el legislador 
someta la creación de medios de comunica-
ción a unas condiciones normadas y visadas 
por los poderes públicos (servicio público de 

la radiodifusión, sistemas de autorización, li-
cencia o concesión para la explotación de 
medios de comunicación, etc.); ni el cierre y 
precintado de instalaciones de los medios de 
comunicación con ocasión del incumplimien-
to de aquellas condiciones legales de existen-
cia (SSTC 144/1987, 181/1990, 119/1991, 
31/1994, 88/1995). Sin embargo, sí consideró 
que el ap. 2 del art. 607 CP constituía una res-
tricción previa desproporcionada de la liber-
tad de expresión. «[…] Una finalidad mera-
mente preventiva o de aseguramiento no 
puede justificar constitucionalmente una res-
tricción tan radical de estas libertades» (STC 
235/2007, FJ 8, citando la STC 187/1999).

El TC ha separado la interdicción de cual-
quier tipo de censura previa del secuestro de 
publicaciones previsto en el ap. 5 del art. 
20.1 CE, y que ha definido como «la puesta a 
disposición del órgano judicial que lo ha acor-
dado del soporte material, sea este un impre-
so, publicación, grabación o cualquier otro 
medio de difusión de mensajes, o, dicho en 
los términos de la STC 144/1987, el instru-
mento capaz de difundir, directamente o in-
corporándolas a un soporte susceptible a su 
vez de difusión, cualquier contenido comuni-
cativo (FJ 3), con el fin que disponga la Ley 
que atribuya ese poder jurídico al Juez (SSTC 
31/1994, 88/1995, 52/1995)» (STC 187/1999, FJ 
6). A su juicio, y aunque el secuestro de «pu-
blicaciones, grabaciones y medios de infor-
mación» pueden ser consideradas sin dificul-
tad restricciones previas, no son censura 
previa y, desde luego, la propia CE autoriza su 
existencia y, además, apodera únicamente a 
los órganos judiciales para su adopción, ve-
dando toda posibilidad constitucional al 
secuestro administrativo (por todas, STC 
187/1999, FJ 5; vid., también, su FJ 6).

Ahora bien, el TC ha sido más generoso en la 
interpretación de este ap. 5 que con el ap. 2 
del art. 20 CE, pues ha considerado que la dic-
ción de aquel no vedada la posibilidad de que 
se apodere a los órganos jurisdiccionales 
para adoptar medidas cautelares que, aun 
no siendo técnicamente el secuestro de 
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publicaciones autorizado por el art. 20.5 
CE, sí constituyen restricciones previas a 
la difusión de mensajes con el objeto de ata-
jar el riesgo de la lesión inminente e irrepara-
ble de otros derechos o bienes constituciona-
les (SSTC 187/1999, FJ 6, 34/2010 FJ 5 —esta 
última con un resultado opuesto al que se al-
canzó en la 187/1999, ambas relativas al se-
cuestro judicial de publicaciones y programas 
audiovisuales para la protección de meno-
res—). Pero con condiciones impuestas tam-
bién por la CE:

«La Constitución tan solo, y no es 
poco, prohíbe que dichas medidas de 
urgencia puedan ser adoptadas por un 
poder público distinto al judicial, 
cuando impliquen un examen crítico 
del contenido del mensaje cuya difu-
sión pueda negarse o restringirse, y, 
además, que dicha medida solo quepa 
ser adoptada en los supuestos que 
una Ley permita por efecto de la perti-
nente resolución judicial motivada y 
recaída en un proceso ad hoc. Sin Ley 
que habilite para adoptar una tan se-
vera medida, el Juez carece de cual-
quier potestad al respecto. En efecto, 
no cabe inducir de la letra del art. 20.5 
CE un apoderamiento genérico a los 
Jueces y Tribunales para acordar se-
cuestros o medidas equivalentes, 
como la enjuiciada, limitando el libre 
ejercicio de la libertad de expresión y 
el derecho a informar y a ser informa-
do, sin que, por otra parte, su pleno 
sometimiento al imperio de la Ley les 
permita actuar extramuros de ella, 
praeter legem, siempre a instancia de 
parte y nunca por iniciativa propia, ex 
officio.»

«[…] tampoco la Ley es libérrima para 
determinar en qué términos y con qué 
fines los Jueces pueden acordar un se-
cuestro de estas características, ya 
que el legislador ha de moverse dentro 
del perímetro infranqueable que le 
marca el debido respeto al contenido 

esencial de tales derechos fundamen-
tales. Desde otra perspectiva, igual-
mente, y por las mismas razones de 
garantía, dichas medidas, sea el se-
cuestro judicial de los soportes del 
mensaje o sean otras, por razones de 
urgencia, solo podrán adoptarse en el 
curso de un proceso judicial en el que 
se pretendan hacer valer o defender, 
precisamente, los derechos y bienes 
jurídicos que sean límite de tales liber-
tades, proceso que es el cauce formal 
inexcusable para la prestación de la 
tutela a la que está abocada la función 
jurisdiccional y donde ha de recaer la 
adecuada resolución judicial motiva-
da, que deberá estribar la medida en la 
protección de tales derechos y bienes 
jurídicos, con severa observancia tan-
to de las garantías formales como de 
las pautas propias del principio de 
proporcionalidad exigibles en toda 
aplicación de medidas restrictivas de 
los derechos fundamentales (SSTC 
62/1982, 13/1985, 151/1997, 175/1997, 
200/1997, 177/1998, 18/1999)» (STC 
187/1999, FJ 6; repárese en que esta 
sentencia sutilmente mantuvo la cons-
titucionalidad de la medida cautelar 
prevista en el art. 3.2 de la Ley 62/1978, 
para la Protección Jurisdiccional de 
los Derechos Fundamentales de la 
Persona).

2.  Secreto profesional y cláusula de 
conciencia de los periodistas

El ap. d) del art. 20.1 CE concluye de este 
modo: «La Ley regulará el derecho a la cláu-
sula de conciencia y al secreto profesional en 
el ejercicio de estas libertades». Esta reserva 
de ley y sus dos objetos son considerados el 
núcleo constitucional del estatuto jurídico 
del profesional de la información.

El TC ha tenido ocasión de pronunciarse en 
dos ocasiones sobre la cláusula de concien-
cia, hoy desarrollada en la Ley Orgánica 
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2/1997, de 19 de junio (SSTC 199/1999 y 
225/2002) (carrillo, 1993). Para el Tribunal 
Constitucional, la cláusula de conciencia es 
un derecho instrumental de la libertad de 
información del art. 20.1.d) CE, de mane-
ra que aquel sirve para reforzar el libre 
ejercicio de este. La cláusula de concien-
cia es un «derecho de los profesionales 
de la información» y que tiene por objeto 
regular jurídicamente en la relación la-
boral del informador con la empresa me-
diática que lo contrate «la posibilidad de re-
solver (a voluntad del profesional de la 
información) el contrato con derecho a una 
indemnización ante el cambio de línea ideoló-
gica del medio para el cual trabaja el profesio-
nal, en la medida en que aquel determina pa-
ralelamente una alteración en el contenido y 
presentación de las noticias que se transmi-
ten, dificultando o impidiendo el ejercicio de 
la libertad informativa del profesional en las 
condiciones pactadas inicialmente» (STC 
199/1999, FF. JJ. 3 y 4).

En ambas sentencias, el TC ha definido el ti-
tular de la cláusula, su contenido y su propó-
sito y efectos. El TC ha considerado que, a 
pesar de las dificultades para identificar al in-
formador que puede beneficiarse de esta cláu-
sula, lo decisivo en la indagación del titu-
lar es la conexión entre la labor 
profesional de quien la esgrima con el 
efectivo ejercicio de la libertad de expre-
sión en el seno de un medio de comunica-
ción, de manera que el supuesto cambio en la 
tendencia del medio de comunicación pueda 
afectar directa, sustancial y negativamente su 
ejercicio (STC 199/1999, FJ 4).

El TC ha mantenido también que el derecho 
a la cláusula de conciencia goza de efica-
cia directa y puede ser ejercido, siempre 
de forma razonable y proporcionada, 
por el profesional de la información sin 
mediar resolución judicial alguna al res-
pecto:

«El periodista tiene derecho a preser-
var su independencia ante situaciones 

de mutación ideológica desde el mo-
mento en que la considere realmente 
amenazada, evitando conflictos con la 
empresa de comunicación (que legíti-
mamente puede alterar su línea ideo-
lógica) y riesgos de incumplimiento 
que, de permanecer en ella, pudieran 
darse y provocarle perjuicios por ra-
zón de su legítima discrepancia ideo-
lógica con la nueva tendencia edito-
rial. Está fuera de duda, por tanto, que 
esa protección tan básica como tajan-
te ofrecida por el art. 20.1.d) CE inclu-
ye la inmediata paralización de la 
prestación laboral ante problemas de 
conciencia como los descritos, inclu-
so con carácter previo al seguimiento 
de cauces jurisdiccionales y con inde-
pendencia de cuáles sean los resulta-
dos del ejercicio posterior de dichas 
acciones. Y es que se debate en esos 
terrenos no ya la intensidad deseable 
en la tutela ofrecida por el derecho a 
la cláusula de conciencia, sino los ni-
veles mínimos o elementales que ha-
cen reconocible la cobertura constitu-
cional examinada» (STC 225/2002, 
FJ 5).

Poco puede decirse, en cambio, del secreto 
profesional de los informadores (Fernán-
Dez-miranDa campoamor, 1990; carrillo, 1993). 
No existe jurisprudencia constitucional 
sobre este asunto, a salvo genéricos obi-
ter dicta en los que el TC reitera que, para 
probar la debida diligencia exigible en la 
comprobación de los hechos difundidos, a 
los efectos de comprobar la veracidad de la 
información transmitida, no es ni exigible ni 
necesario que el informador revele sus fuen-
tes de información (STC 15/1993, y alguna 
sentencia en la que consta sin más trascen-
dencia que el informador esgrimió el secreto 
profesional para no revelar sus fuentes ante 
la jurisdicción ordinaria, SSTC 21/2000, 
139/2001; STEDH Beker, de 5 de octubre de 
2017, que ampara el derecho a no revelar las 
fuentes como parte esencial del derecho a la 
información).
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El ordenamiento jurídico español tampo-
co regula de forma específica el secreto 
profesional de los informadores; aunque 
este derecho ha sido ejercitado con éxito 
ante la jurisdicción ordinaria sin necesidad 
de desarrollo legal, a pesar de la dicción del 
art. 20.1.d) CE. De hecho, es pacífico entre la 
doctrina su consideración como derecho 
constitucional de los profesionales de la in-
formación, de configuración legal pero dota-
do de eficacia directa, e instrumento indis-
pensable para el mejor ejercicio de la libertad 
de información de aquellos. La legislación 
penal solo ofrece al informador la genérica 
eximente de responsabilidad penal del núm. 
7 del art. 20:, «El que obre en cumplimiento 
de un deber o en el ejercicio legítimo de un 
derecho, oficio o cargo»; pues no se mencio-
na ni regula su alegación en aquellos otros 
supuestos donde esgrimir el secreto profe-
sional pudiera tener relevancia: delitos de 
impedir la comisión de delitos o de promover 
su persecución, encubrimiento y falso testi-
monio, y de obstrucción a la justicia (arts. 
450, 451, 458 y 463, respectivamente). Y tam-
poco la legislación procesal prevé el supues-
to del secreto profesional de los informado-
res como exención a la obligación de declarar 
(arts. 416 y ss. LECrim.). No hay que olvidar 
que el ap. 2 del art. 24 establece también que 
«La ley regulará los casos en que, por razón 
de parentesco o de secreto profesional, no se 
estará obligado a declarar sobre hechos pre-
suntamente delictivos».

3. Derecho de réplica y rectificación

Aunque ni el derecho de réplica ni el de rectifi-
cación (dos manifestaciones del más general 
derecho de acceso a los medios de comunica-
ción) aparecen mencionados en el texto cons-
titucional, el TC ha considerado que se trata 
de un derecho de configuración legal ligado 
íntimamente al art. 20.1.d) CE (VillaVerDe, 
2001, II, 172 y ss.; lizarraGa Vizcarra, 2005).

En el ordenamiento jurídico español solo 
está reconocido y regulado el derecho de 

rectificación, desarrollado en la Ley Orgáni-
ca 2/1984, de 26 de marzo (en adelante, LOR-
DR; sin olvidar también el derecho de rectifi-
cación electoral regulado en el Título I, 
Capítulo VI, de la LOREG). Con arreglo a las 
restrictivas normas de la LORDR solo cabe 
rectificar «hechos que aludan» al afecta-
do y que le ocasionen algún perjuicio 
(art. 1 LORDR), y, además, que hayan sido 
difundidos por medios de comunicación 
social y afectan a la honorabilidad del 
afectado. La réplica de opiniones solo ten-
dría un genérico encaje como medida de tu-
tela judicial de los derechos del art. 18.1 CE 
en aplicación de lo dispuesto en el art. 9.2 
de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de 
Protección Civil del Derecho al Honor, a la 
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia 
Imagen.

Para el Tribunal Constitucional, el derecho 
de rectificación es un instrumento al 
servicio de la pluralidad informativa y a 
la protección de otros derechos y bienes 
constitucionales, muy particularmente 
el derecho al honor; pero sobre todo lo 
es del derecho a recibir información. 
Para el Alto Tribunal, el derecho de rectifica-
ción no es un medio para la indagación de la 
veracidad de la información controvertida, 
ni un proceso para verificar esa veracidad, ni 
una sanción por la inexactitud o errores co-
metidos en la información, ni un remedo de 
procedimiento judicial para fijar la versión 
verdadera de unos hechos. El TC ha conside-
rado que el derecho de rectificación es un 
mecanismo para hacer accesible al proce-
so de comunicación pública otra versión 
de unos mismos hechos que puede servir 
a la defensa de la reputación del aludido 
(STC 41/1994), pero, sobre todo, sirve a 
la satisfacción del derecho a recibir in-
formación (STC 168/1986; AATC 94/1989, 
204/1991). Por ello, el deber de los medios de 
comunicación de difundir la rectificación de-
bidamente ejercitada no es una vulneración 
de la libertad de información del medio 
(SSTC 168/1986, 41/1994); aunque el medio 
no tiene la obligación de publicar rectifica-
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ciones carentes de todo fundamento (STC 
35/1983).

El titular del derecho de rectificación es la 
persona física (y de haber fallecido, sus here-
deros o representantes) o la jurídica aludida 
por la información objeto de rectificación, 
cuya difusión pueda ocasionarle algún perjui-
cio en derechos propios (STC 35/1983, FJ 4; 
art. 1 LORDRD). Su objeto son solo hechos 
que aludan al afectado y divulgados por me-
dios de comunicación social, no opiniones 
(art. 2 LORDR; STC 168/1986, FJ 6).

Procesalmente, con arreglo a la LORDR, la 
rectificación se articula en una primera fase 
extrajudicial y en una subsiguiente ventilada 
ante la jurisdicción civil. La fase extrajudicial 
se inicia con un escrito de rectificación remi-
tido al medio (art. 2 LORDR; STC 35/1983), 
siendo obligación del medio proceder a la pu-
blicación gratuita de la rectificación en las 
mismas condiciones que lo fue la información 
«sin comentarios ni apostillas» (art. 3 LOR-
DR). La rectificación se considera satisfecha 
si se publica íntegramente (STC 168/1986; 

ATC 94/1989). En el caso de que el medio no 
atienda la rectificación, el interesado podrá 
acudir al Juez civil presentando la oportuna 
demanda, que debe acreditar el fracaso de la 
fase extrajudicial (art. 3 LORDR), que, de ser 
admitida a trámite (sobre esta admisión, 
SSTC 168/1986, FJ 3; 286/1993, FJ 5), dará lu-
gar a un juicio verbal que se solventará me-
diante sentencia.

Finalmente, el TC ha negado reiteradamente 
que la libertad de expresión ampare un reme-
do de ius retorquendi:

«Es doctrina firmemente asentada que 
el art. 20.1 CE no garantiza un ius re-
torquendi ilimitado (STC 134/1999, de 
15 de julio, FJ 7, y las allí citadas) que 
consista en replicar al juicio que otros 
hayan formulado sobre nuestra perso-
na recurriendo al insulto; esto es, a 
expresiones formal y patentemente 
injuriosas y, además, innecesarias» 
(STC 204/2001, FJ 5; SSTC 85/1992, 
76/1995, 134/1999, 115/2000, 49/2001, 
204/2001, 148/2002).
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I. INTRODUCCIÓN

El ap. b) del art. 20.1 CE protege el derecho a 
la producción y creación literaria, artística, 
científica y técnica. Aunque su inclusión en la 
Constitución pudiera responder a una inten-
ción diversa, este apartado introduce un dere-
cho autónomo que, entre otras cosas, extien-
de la libertad de expresión más allá del 
discurso político.

Efectivamente, con la inclusión de la libertad 
de creación se pretendió inicialmente constitu-
cionalizar los derechos de autor y sobre la pro-
piedad intelectual. La lectura de los debates 
constituyentes no deja lugar a dudas sobre ello 
y menos aún la primera redacción del precepto, 
que garantizaba «los derechos inherentes a la 
producción literaria, artística y científica». Sin 
embargo, el reconocimiento de tal libertad en 
los términos en que finalmente se incluyó con-
llevaba la creación de un nuevo derecho funda-
mental que abarcaba la libertad de creación 
pacífica y sin injerencias y dotaba de un espe-
cial valor a lo creativo a efectos de su difusión.

II. ÁMBITO DE PROTECCIÓN

La principal manifestación del precepto en 
cuestión es la prohibición de injerencias en la 

actividad artística e innovadora. La Constitu-
ción distingue entre producción y creación 
como dos acciones protegidas diferentes, que 
pueden proyectarse a su vez tanto sobre la 
realidad artística y literaria como sobre la 
científica y técnica. La esencia de esta liber-
tad, que la diferencia del resto, es que protege 
la actividad innovadora como un valor para el 
progreso colectivo de la sociedad.

La creación se concreta especialmente en el 
momento reflexivo en el que la obra está aún 
inconclusa y en ese proceso que lleva a defi-
nirla. La producción, por su parte, es una acti-
vidad posterior y supeditada a la anterior que 
se refiere a la difusión y explotación pública. 
La garantía del derecho fundamental se ex-
tiende a ambos.

Más complicada resulta la delimitación del 
objeto de la realidad sobre el que se proyec-
ta. No hay duda de que, cuanto menos, el ob-
jeto del art. 20.1.b) CE es diferente del resto 
de libertades garantizadas en los otros apar-
tados del mismo precepto constitucional; se 
refiere a unas actividades muy concretas. In-
cluso parece que cabría diferenciar dos face-
tas distintas del derecho que pudieran reco-
nocerse como libertad literaria y artística de 
una parte, y libertad científica y técnica de 
otra.



20 Comentarios a la Constitución Española

618

1.  La protección del momento creativo

La libertad de creación desarrolla su auténti-
ca entidad propia en la protección constitu-
cional del momento creativo. La garantía cen-
tral de la fase de elaboración, previa a la 
producción, es específica de la actividad crea-
tiva. Aunque la jurisprudencia ha puesto en 
evidencia que la libertad de información ase-
gura también cierta protección a la fase de 
recopilación y elaboración de datos, siempre 
ha resaltado su carácter instrumental para el 
derecho fundamental.

En el caso de la libertad de creación, en cam-
bio, ese momento previo a la difusión constitu-
ye precisamente el núcleo del objeto protegi-
do. Se garantiza la libertad plena en el 
momento de reflexión y elaboración creativa. 
De hecho, la íntima vinculación entre el proce-
so creativo y la esencia misma de la personali-
dad hacen que cualquier determinación de la 
manera en que se ha de elaborar una obra afec-
te a la dignidad misma de la persona y su capa-
cidad de autodeterminación. En ese momento 
tan solo puede limitarse la capacidad creativa 
por cuestiones de orden público destinadas a 
la protección de bienes constituciones frente a 
lesiones muy evidentes; básicamente, la utili-
zación de materiales o mecanismos que supon-
gan un atentado contra otras personas o bie-
nes constitucionales. En el momento en el que 
la obra aún no está terminada este es el único 
límite, pues es la única manera en que se pue-
de lesionar otros bienes.

La tutela de este momento remite directa-
mente al art. 20.2 CE, pues es a eso a lo que se 
refiere esencialmente la prohibición absoluta 
de cualquier tipo de censura, ya sea adminis-
trativa, ya judicial: a la interdicción de intro-
misiones en el proceso creativo antes de que 
la obra esté definitivamente terminada y de 
que se pueda proceder a su difusión. Así, 
mientras que la prohibición de publicación y 
difusión, a la que el art. 20.5 CE alude como 
secuestro, puede acordarse mediante resolu-
ción judicial, la interferencia en el proceso 
creativo para su enjuiciamiento por el poder 

público en relación a determinados valores 
está prohibida con carácter absoluto.

2.  La protección de la difusión de 
obras creadas

El derecho a difundir los resultados de la acti-
vidad artística, científica o técnica entronca 
sin duda con el derecho a la libertad de expre-
sión. Si el ap. a) del art. 20.1 CE garantiza la 
libre difusión de ideas referidas especialmen-
te al funcionamiento y la configuración de la 
sociedad democrática, el ap. b) extiende simi-
lar protección a la difusión de contenidos 
creativos e innovadores. Ya en la STC 
153/1985, de 7 de noviembre, el Tribunal 
Constitucional puso de manifiesto la vertien-
te de la libertad de creación como concreción 
de la libertad de expresión, si bien lo hace 
asumiendo la idea de que la libertad de expre-
sión como derecho genérico con un conteni-
do amplio y difuso que abarca los derechos 
del resto de apartados del precepto, y más:

«En cuanto a la calificación de los es-
pectáculos artísticos y teatrales por 
razón de la edad y la consiguiente pro-
hibición del acceso a los mismos, el 
Decreto supone una limitación a la li-
bertad de representación que va ligada 
a la libertad de expresión y de crea-
ción literaria y artística garantizadas 
en el art. 20 de la Norma fundamental. 
En efecto, el derecho a la producción 
y creación literaria, artística, científica 
y técnica, reconocido y protegido en 
el ap. b) del mencionado precepto 
constitucional, no es sino una concre-
ción del derecho —también reconoci-
do y protegido en el ap. a) del mis-
mo— a expresar y difundir libremente 
pensamientos, ideas y opiniones, difu-
sión que referida a las obras teatrales 
presupone no solo la publicación im-
presa del texto literario, sino también 
la representación pública de la obra, 
que se escribe siempre para ser repre-
sentada (FJ 5).»
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Esta tendencia a entender las diversas liberta-
des del art. 20 como concreciones o manifes-
taciones de la libertad de expresión, que ven-
dría a convertirse en el derecho «madre» de 
todos los de la comunicación, del que emanan 
todos los demás, no es una novedad en nues-
tra jurisprudencia constitucional. En la STC 
6/1981 aparecía una concepción similar de la 
libertad de información como mera concre-
ción de la libre expresión. El propio Tribunal 
corrigió tal concepción, aclarando en la STC 
6/1988 que se trataba de dos derechos distin-
tos, pero sin oponerse frontalmente a este en-
tendimiento de la libertad de expresión como 
«el coche escoba» que protege cualquier 
transmisión no especializada de ideas. En pa-
labras de santaolalla (185), la libertad de ex-
presión sería así el «haz fundante» que los 
demás derechos del art. 20 CE se limitan a 
reflejar.

Esta comprensión resulta del todo ajena al 
concepto de derecho fundamental como ga-
rantía de un espacio determinado de libertad 
para el desarrollo de la libre personalidad del 
ciudadano. La libertad de creación se refiere 
a un objeto diferente de la difusión de ideas y 
juicios de valor políticos en sentido amplio 
que constituye el objeto protegido por la li-
bertad de expresión en cuanto derecho subje-
tivo. Así lo ratifica la STC 34/2010, de 19 de 
julio, FJ 3, que aclara que: «su inclusión en la 
Constitución le otorga la consideración de de-
recho autónomo, con un ámbito propio de 
protección». De ese modo se ratifica la auto-
nomía propia de la libertad de creación frente 
a la libertad de expresión, tal y como venían 
anunciando otras decisiones, especialmente 
la STC 23/2010, de 27 de abril, FJ 5, a propósi-
to de la difusión de caricaturas.

La práctica jurisprudencial española ha prefe-
rido destacar el carácter institucional de la li-
bertad de expresión como principio rector, 
sometido a la interacción con otros principios 
constitucionales. Desde esa perspectiva, el 
contenido subjetivo protegido opera tan solo 
como un especial valor a tomar en cuenta en 
el juego de la ponderación. Sucede así con la 

libre expresión en el ámbito de la libertad sin-
dical (art. 28 CE), de la libertad de crítica po-
lítica y la expresión pública de ideas religio-
sas (art. 16 CE) y también, como se ve, de la 
transmisión de obras creativas conforme al 
art. 20.1.b) CE. Así, la cualidad artística, cien-
tífica o técnica de lo que se transmite viene a 
introducir un nuevo valor en el juego de la 
ponderación, que aumenta, de algún modo, la 
protección constitucional de ese tipo de actos 
comunicativos. Este enfoque lleva, por tanto, 
a similares resultados que la evidencia de que 
junto a la libertad de expresión «política» 
para lo que concierne al funcionamiento de la 
sociedad, nuestro sistema protege también la 
libertad de creación, referida a la difusión de 
contenidos innovadores.

A)  La protección «acrecida» del deba-
te científico

La idea de creación científica debe ponerse 
en relación con las actividades de investiga-
ción académica o experimental destinadas a 
la elaboración de estudios y análisis de la rea-
lidad. Por su parte, la creación técnica alude a 
la inventiva y la originalidad práctica. Se tra-
ta, esencialmente, de la elaboración de proce-
dimientos y herramientas aptas para la trans-
formación o el análisis de la realidad. Lo que 
tienen en común todas las actividades intelec-
tuales recogidas en el art. 20.1.b) es la innova-
ción creativa. El bien jurídico protegido, en 
última instancia, es el mantenimiento de una 
sociedad en la que la innovación y el conoci-
miento sean libres tanto en cuanto a su crea-
ción como para su difusión.

En este sentido, el debate científico goza de 
una especial posición. Esa parece ser al me-
nos la idea de la STC 43/2004, de 23 de marzo, 
en la que se juzga la legitimidad de un docu-
mental dedicado a analizar hechos acaecidos 
durante la Guerra Civil. De manera lapidaria, 
el Alto Tribunal afirma que:

 «es posible colegir que la libertad 
científica —en lo que ahora interesa, 
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el debate histórico— disfruta en nues-
tra Constitución de una protección 
acrecida respecto de la que opera para 
las libertades de expresión e informa-
ción» (FJ 5).

La rotundidad de la frase debe entenderse 
atenuada (y relativizada) por la explicación 
que se da de cuál es la razón de tal garantía 
reforzada, que parecería predicarse tan solo 
de la investigación histórica, pues:

«Se refiere siempre a hechos del pasa-
do y protagonizados por individuos 
cuya personalidad, en el sentido consti-
tucional del término (su libre desarro-
llo es fundamento del orden político y 
de la paz social: art. 10.1 CE), se ha ido 
diluyendo necesariamente como con-
secuencia del paso del tiempo y no 
puede oponerse, por tanto, como límite 
a la libertad científica con el mismo al-
cance e intensidad con el que se opone 
la dignidad de los vivos al ejercicio de 
las libertades de expresión e informa-
ción de sus coetáneos» (idem).

Es decir, que en este punto no se trata tanto 
de que la Constitución otorgue una protec-
ción cualificada a la libertad de difusión de 
investigaciones científicas de carácter históri-
co, como de que los bienes constitucional-
mente protegidos que cabe oponer al ejerci-
cio de la misma son, por la fuerza de las 
cosas, de menor entidad. Sin embargo, de 
esta misma jurisprudencia parece despren-
derse que es en general la investigación cien-
tífica la que debe disfrutar de un margen de 
acción superior al de la mera transmisión de 
juicios de valor o hechos veraces, vinculado a 
la importancia social del debate técnico:

«Solo de esta manera se hace posible 
la investigación histórica, que es siem-
pre, por definición, polémica y discuti-
ble, por erigirse alrededor de asevera-
ciones y juicios de valor sobre cuya 
verdad objetiva es imposible alcanzar 
plena certidumbre, siendo así que esa 

incertidumbre consustancial al debate 
histórico representa lo que este tiene 
de más valioso, respetable y digno de 
protección por el papel esencial que 
desempeña en la formación de una 
conciencia histórica adecuada a la dig-
nidad de los ciudadanos de una socie-
dad libre y democrática.»

De ese modo se ponen las bases de un dere-
cho fundamental específico y de curiosa con-
figuración. La transmisión del saber científico 
aparece menos limitada por los derechos al 
honor y la intimidad que el resto de libertades 
comunicativas. Para ello no se le exige el con-
traste riguroso propio de la veracidad consti-
tucional, pues se parte de la necesidad consti-
tucional de la diversidad de opiniones 
científicas. A cambio, sí exige a lo transmitido 
—como único requisito constitucional espe-
cífico— que se atenga en lo esencial a las re-
glas propias de la disciplina científica en la 
que se encuadre:

«El encuadramiento de una actividad 
en el ámbito de la investigación histó-
rica y, por tanto, en el terreno científi-
co supone ya de por sí un reforzamien-
to de las exigencias requeridas por el 
art. 20 CE en punto a la veracidad de 
la información ofrecida por el investi-
gador, esto es, a su diligencia. Por 
todo ello, la investigación sobre he-
chos protagonizados en el pasado por 
personas fallecidas debe prevalecer, 
en su difusión pública, sobre el dere-
cho al honor de tales personas cuando 
efectivamente se ajuste a los usos y 
métodos característicos de la ciencia 
historiográfica.

Como hemos dicho a propósito de la 
libertad de información, también la li-
bertad científica comporta una partici-
pación subjetiva de su autor, tanto en 
la manera de interpretar las fuentes 
que le sirven de base para su relato 
como en la elección del modo de ha-
cerlo» (FJ 5).
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Así, el papel que a propósito de la libre infor-
mación juega la veracidad, alcanzada a través 
de la diligencia profesional del periodista lo 
juegan respecto a la investigación científica los 
usos y métodos de la disciplina en cuestión. En 
los supuestos de ejercicio de la libertad cientí-
fica, el requisito que determina su legitimidad 
constitucional son los usos de la disciplina. En 
la medida en que la investigación publicada se 
someta a ellos, gozará de protección constitu-
cional, en razón del interés democrático de 
permitir el libre debate como instrumento para 
el avance de la ciencia y la investigación.

B)  La libertad de difundir obras artísticas

En el art. 20.1.b) CE destaca especialmente la 
importancia que se le otorga a la literatura, 
escindida de lo artístico como si la Constitu-
ción quisiera resaltar la específica trascen-
dencia histórica de lo literario en el ámbito de 
las libertades fundamentales. Tradicional-
mente las obras literarias han sido la princi-
pal fuente de transmisión de doctrinas e 
ideas, incluso de las incómodas para el poder. 
A la literatura se le han impuesto las mismas 
restricciones y controles que a los medios de 
comunicación y acabar con ellos supuso des-
de el principio una de las aspiraciones demo-
cráticas esenciales. La libertad de imprenta, 
que ha sido una de las libertades básicas del 
constitucionalismo democrático, se ha enten-
dido siempre como garantía tanto para la li-
bre información como de para creación litera-
ria libre. De ese modo, parece que la alusión 
expresa a la literatura que hace este precepto 
tiene sentido para excluirla específicamente 
del ap. d) del mismo artículo y de la conse-
cuente obligación de veracidad. A cambio, 
plantea cuestiones de delimitación entre 
prensa y la literatura.

Sobre qué ha de considerarse literatura, pare-
ce que el Tribunal Constitucional no ha queri-
do otorgarle tal calificación a cualquier trans-
misión de opiniones de manera más o menos 
creativa realizada a través de un texto escrito 
e impreso. Así, en los supuestos en los que a 

través de columnas de opinión de periódicos 
se realizaba crítica social con el apoyo de fi-
guras literarias, la jurisprudencia ha conside-
rado siempre que se trata de ejercicio de la 
genérica libertad de expresión. Es el caso, 
por ejemplo, del artículo que dio lugar a la co-
nocida STC 104/1986, de 17 de julio, que juzga 
un artículo periodístico que «versaba, por me-
dio de un artificio literario, sobre un árbol 
plantado por la autoridad municipal y algunas 
supuestas irregularidades con el árbol como 
pretexto» (FJ 1) o del enjuiciado en la STC 
170/1994, de 7 de junio, en la que el deman-
dante se ampara en la utilización de una figu-
ra literaria irónica en un artículo de opinión 
con pretensiones literarias.

En cuanto a la delimitación positiva, la STC 
51/2008, de 14 de abril, realiza un intento de 
delimitación de lo que constitucionalmente 
debe considerarse literario. Así, entiende que 
«la creación literaria da nacimiento a una 
nueva realidad, que se forja y transmite a tra-
vés de la palabra escrita, y que no se identifica 
con la realidad empírica», aunque finalmente 
el criterio rezuma un cierto aire formalista:

«Si bien la demandante y algunas de 
las resoluciones previas han aludido 
en algún momento a las libertades de 
información y de expresión, el hecho 
de tratarse de un fragmento de una no-
vela que cuenta con diversas edicio-
nes permite encuadrarlo sin ningún 
género de dudas en este derecho fun-
damental específico, reconocido en la 
letra b) del art. 20.1 CE.»

En definitiva, parece que es literario cualquier 
fragmento de una novela editada. La cuestión 
no es totalmente baladí si se toma en cuenta 
que en el asunto concreto se enjuiciaba una 
obra de marcado carácter autobiográfico en la 
que se aludía a personajes y circunstancias 
reales, de modo que la misma idea de «novela» 
parece que ha de ser entendida como un con-
cepto amplio. En todo caso, la diferencia entre 
lo que se considere literatura y lo que deba en-
cuadrarse en la mera transmisión de opiniones 
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o hechos tiene cierta relación no solo con las 
pretensiones artísticas del autor, sino con la 
apariencia de realidad, de modo que tan solo 
los mundos imaginarios creados por el autor 
gozarían de la consideración de literarios. De 
ese modo, el Tribunal Constitucional negó, por 
ejemplo, carácter literario a un libro de poe-
mas que recogía las cartas efectivamente en-
viadas por el autor a su amada:

«al tratarse de la reproducción de cartas 
de contenido íntimo, publicadas sin au-
torización de su receptora, de forma que 
al ser identificable la destinataria por fi-
gurar su segundo apellido, así como por 
el contexto de los escritos, no se puede 
calificar el libro como “obra de ficción 
realizada en forma epistolar”» (ATC 
152/1993, de 24 de mayo, FJ 2).

En cuanto a qué se considera arte, no parece 
que la Constitución se refiera en este punto a 
ninguna de las clasificaciones clásicas, sino a 
un concepto amplio de lo artístico entendido 
como la expresión de ideas o emociones a 
través de recursos plásticos, lingüísticos, so-
noros o mixtos. De ese modo, lo que define a 
lo artístico es antes una intención de eleva-
ción intelectual que el mero englobarse en 
determinadas disciplinas. No cabe duda de 
que dentro de la idea de «creación artística» 
puede incluirse, junto a las disciplinas clási-
cas como la pintura, la música, el cine, el bai-
le, la escultura, la fotografía o la arquitectura, 
a otras menos frecuentes como pudieran ser 
la moda, la escenografía o la alta cocina, por 
poner solo algunos ejemplos.

El Tribunal Constitucional extiende la protec-
ción acentuada de la producción científica 
también a la libertad literaria y artística, si bien 
tan solo ha abordado el tema en la STC 51/2008, 
de 14 de abril. Al respecto allí se afirma que:

«La constitucionalización expresa del 
derecho a la producción y creación li-
teraria le otorgan un contenido autó-
nomo que, sin excluirlo, va más allá de 
la libertad de expresión.

Así, el objetivo principal de este dere-
cho es proteger la libertad del propio 
proceso creativo literario, mantenién-
dolo inmune frente a cualquier forma 
de censura previa (art. 20.2 CE) y pro-
tegiéndolo respecto de toda interfe-
rencia ilegítima proveniente de los po-
deres públicos o de los particulares. 
Como en toda actividad creativa, que 
por definición es prolongación de su 
propio autor y en la que se entremez-
clan impresiones y experiencias del 
mismo, la creación literaria da naci-
miento a una nueva realidad, que se 
forja y transmite a través de la palabra 
escrita, y que no se identifica con la 
realidad empírica. De ahí que no resul-
te posible trasladar a este ámbito el 
criterio de la veracidad, definitorio de 
la libertad de información, o el de la 
relevancia pública de los personajes o 
hechos narrados, o el de la necesidad 
de la información para contribuir a la 
formación de una opinión pública li-
bre. Además hay que tener en cuenta 
que la creación literaria, al igual que la 
artística, tiene una proyección externa 
derivada de la voluntad de su autor, 
quien crea para comunicarse, como 
vino a reconocer implícitamente la 
STC 153/1985, de 7 de noviembre, FJ 5. 
De ahí que su ámbito de protección no 
se limite exclusivamente a la obra lite-
raria aisladamente considerada, sino 
también a su difusión.»

Pese a ello, hasta el momento nuestra juris-
prudencia —tan dada a dejar la efectividad 
de los derechos en manos de la pondera-
ción— no ha dado el paso de atribuirle nomi-
nalmente a la obra artística un valor consti-
tucionalmente superior frente a derechos 
como el honor, la intimidad o la propia ima-
gen superior al de la difusión de juicios de 
valor o de hechos veraces. En el caso con-
creto de la STC 51/2008, en lo que se viene a 
poner finalmente el énfasis es en las caracte-
rísticas propias de la literatura que, por sí 
mismas, disminuyen la posibilidad de afec-
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tar al honor de terceras personas. Así, del 
mismo modo que la investigación histórica 
resulta menos lesiva de los derechos de la 
personalidad por el mero dato objetivo de la 
lejanía temporal de lo que se narra, también 
la literatura, en la medida en que crea mun-
dos paralelos ficticios, difícilmente puede 
incidir sobre los derechos de las personas 
realmente existentes.

Como dice, en el caso concreto, la citada Sen-
tencia:

«El carácter literario de la obra en la 
que se inserta el pasaje litigioso está 
fuera de toda duda. Aunque en la mis-
ma se hace referencia a personajes, lu-
gares y hechos reales, el género no-
velístico de la obra y el hecho de no 
tratarse de unas memorias impiden 
desconocer su carácter ficticio y, con 
ello, trasladar a este ámbito las exigen-
cias de veracidad propias de la trans-
misión de hechos y, por lo tanto, de la 
libertad de información. Es más, la 
propia libertad de creación literaria 
ampara dicha desconexión con la rea-
lidad, así como su transformación para 
dar lugar a un universo de ficción nue-
vo. En el caso concreto de la novela 
aquí analizada, las referencias a la ge-
neración a la que pertenece el persona-
je aludido en el pasaje litigioso y a su 
evolución durante la etapa de la transi-
ción política es evidente que no pre-
tenden ser fidedignas, sino que pueden 
requerir de recursos literarios, como la 
exageración para cumplir la función 
que se persigue en la obra. Todo ello 
encuentra en el derecho a la creación 
literaria una cobertura constitucional. 
Y no solo en el caso del autor del frag-
mento controvertido, sino también en 
el de la editorial que ha hecho posible 
su publicación, sin la cual la obra lite-
raria pierde gran parte de su sentido.»

Esto no implica que la mera calificación como 
ficticia o literaria de una obra le otorgue a su 

autor impunidad para afectar los derechos al 
honor o la intimidad de otras personas, pero 
sí que dentro de la lógica de un mundo de fic-
ción, determinados atentados contra la repu-
tación ficticia de esa persona tienen menos 
relevancia constitucional. Del mismo modo, 
la creación pictórica o caricaturesca puede 
modular la afectación sobre el derecho a la 
propia imagen de una persona del uso de su 
representación gráfica; no ya porque se trate 
de una libertad con un grado superior de pro-
tección, sino por el hecho de que la imagen 
creada artísticamente es menos susceptible 
de dañar el control de la propia persona ase-
gurado a través del derecho a la propia ima-
gen. En todo caso, en el momento actual de la 
jurisprudencia constitucional parece que se 
trata de valoraciones que es necesario ponde-
rar en cada supuesto práctico individualiza-
do, tomando en cuenta tanto la concreta ma-
nifestación de la libertad artística como el 
bien afectado.

Prueba de esta situación es que en ocasiones 
el Tribunal Constitucional, a pesar de recono-
cer el carácter literario o artístico de un texto, 
lo califica y enjuicia como simple libertad de 
expresión. El caso más notorio, sin duda, es 
el de la STC 176/1995, de 11 de diciembre, en 
la que al enjuiciar el contenido de unas histo-
rietas que bromeaban sobre el holocausto ju-
dío, el propio Tribunal Constitucional recono-
ce explícitamente que se trata de una obra 
literaria y, pese a ello, lo califica simplemente 
de libertad de expresión:

«Se trata de una serie en la que con di-
bujos y texto se compone un relato, 
“historieta” o “tebeo” según el Diccio-
nario de la Real Academia, “cómic” en 
la lengua franca de nuestros días, con 
una extensión de casi noventa pági-
nas. Por su contenido narrativo y su 
forma compleja, gráfica y literaria, es 
una obra de ficción, sin la menor pre-
tensión histórica. Por lo tanto, hay que 
situarlo en principio dentro de una lí-
cita libertad de expresión, en cuya tra-
ma dialéctica y su urdimbre literaria 
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se entremezclan ingredientes diver-
sos, con preponderancia del crítico, 
reflejado en los muy abundantes jui-
cios de valor» (FJ 2).

En definitiva, pues, no cabe entender, pese a 
que el TC lo haya apuntado en ocasiones, que 
la libertad de creación artística o literaria 
otorga a la transmisión de obras artísticas 
una protección superior a la de la mera difu-
sión de juicios de valor. Resulta más adecua-
do apreciar que la cualidad artística se plas-
ma en la creación ad novum de elementos 
nuevos, relacionados con la ficción y conecta-
dos con la creatividad del autor que afectan 
de manera diferente a los derechos funda-
mentales mencionados en el art. 20.4 CE.

III.  LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y 
LOS DERECHOS DE AUTOR

Una de las cuestiones más polémicas en tor-
no al reconocimiento constitucional de la li-
bertad de creación es la de cómo afecta al ré-
gimen de la propiedad intelectual y, en 
general, los derechos de autor. No cabe duda 
de que el tenor literal del precepto se refiere 
al derecho a producir y crear. No hay ninguna 
alusión a la explotación de las obras propias. 
Por ello parece lógico entender que, como su-
cede con el derecho a la propia imagen (art. 

18.1 CE), lo que el art. 20.1.b) garantiza es que 
no haya injerencias en el proceso creativo. 
Ello puede llevar a entender incluido en el 
contenido protegido el derecho a la integri-
dad de la obra y, en general, la facultad de 
controlar la obra tras su elaboración, pero no 
los derechos patrimoniales derivados de ello.

De ese modo, tal y como sucede con la pro-
pia imagen, la Constitución aseguraría al au-
tor el derecho a decidir sobre la forma y el 
contenido de su creación, pero no al cumpli-
miento de obligaciones contractuales deriva-
das de la cesión de la misma. Este punto no 
ha dado aún lugar a pronunciamientos expre-
sos del Tribunal Constitucional, si bien hay 
algunos que apuntan en el sentido indicado. 
En un Auto de 1982, el Tribunal Constitucio-
nal confirmó que «el derecho de propiedad 
industrial que el recurrente intentaba defen-
der […] no se identifica en modo alguno con 
la libertad de creación científica o artística 
que protege el art. 20.1.c) de la Constitución» 
(ATC 197/1982, de 2 de junio, FJ 2). Posterior-
mente, la duda de inconstitucionalidad re-
chazada sobre la Ley de derechos de autor lo 
fue en relación con el art. 33 CE (ATC 
134/1995, de 9 de mayo), dando por supuesto 
—en consonancia con lo que venía defen-
diendo la mayor parte de la doctrina— que la 
propiedad intelectual forma parte del dere-
cho a la propiedad privada.
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I. INTRODUCCIÓN

La libertad de cátedra fue otro de los dere-
chos cuya inclusión en la Constitución se 
puso en duda durante el proceso constituyen-
te; en los debates parlamentarios se discutió 
tanto acerca del nombre que se le daba como 
de su ubicación entre los derechos de la co-
municación, como, sobre todo, de la necesi-
dad misma de que el texto recogiera un dere-
cho específico de los enseñantes. En la 
decisión final sobre lo que no deja de ser una 
peculiaridad de nuestro ordenamiento (que 
va más allá de su referente inmediato, el art. 
5.3.º de la Ley Fundamental de Bonn, que su-
cintamente reza «el arte y la ciencia, la inves-
tigación y la enseñanza, son libres») influye-
ron, sin duda, tanto el recuerdo de la 
represión franquista contra destacados profe-
sores universitarios como el dato de la ex-
tracción profesoral de muchos de quienes 
participaron en la elaboración del texto de 
nuestra Carta Magna. Desde el principio hubo 
dudas en cuanto a su especificad frente a la 
simple libertad de expresión y, sobre todo, 
respecto a si debían ser titulares del derecho 
tan solo los profesores universitarios (inclu-
so, como sucedía históricamente, específica-
mente los titulares de una cátedra) o todos 
los docentes. Finalmente, parece que fue in-
tención del constituyente vincularlo a las ga-

rantías de una enseñanza libre y democrática, 
deduciendo de ello que habría de proteger, en 
definitiva, la libertad intelectual propia de 
todo docente.

II. ÁMBITO DE PROTECCIÓN

Tanto la doctrina científica como, especial-
mente, el Tribunal Constitucional destacan 
sin ambages la íntima relación de la libertad 
de cátedra con otros preceptos constitu-
cionales que influyen decisivamente en su 
delimitación conceptual. En primer lugar, la 
noción de libertad de cátedra está muy unida 
a la de libertad de enseñanza (27 CE). En la 
primera decisión de la jurisdicción constitu-
cional sobre el asunto, la STC 5/1981, de 13 de 
febrero, se presenta a la libertad de cátedra 
como una manifestación de la libertad de en-
señanza, situada al mismo nivel que el dere-
cho a la creación de centro educativos y defi-
nida como «el derecho de quienes llevan a 
cabo personalmente la función de ense-
ñar, a desarrollarla con libertad dentro 
de los límites propios del puesto docente 
que ocupan [art. 20.1.c)]» (FJ 7).

Sin embargo, por más que se trata de un dere-
cho vinculado a la función de enseñar y cuya 
virtualidad en gran medida solo puede venir 
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dada por la extensión del principio de liber-
tad dentro del sistema educativo (córDoVa, 
311), la libertad de cátedra, a la hora de defi-
nir su contenido propio, está esencialmente 
relacionada con las libertades ideológica (art. 
16 CE) y de expresión [art. 20.1.a) CE]. Así lo 
ha afirmado nuestro Juez constitucional:

«La libertad de cátedra, en cuanto li-
bertad individual del docente, es, en 
primer lugar y fundamentalmente, una 
proyección de la libertad ideológica y 
del derecho a difundir libremente los 
pensamientos, ideas y opiniones de 
los docentes en el ejercicio de su fun-
ción. Consiste, por tanto, en la posibi-
lidad de expresar las ideas o convic-
ciones que cada profesor asume como 
propias en relación a la materia objeto 
de su enseñanza» (STC 217/1992, de 1 
de diciembre, FJ 2).

La doctrina ha resaltado que, pese a esto, la 
libertad de cátedra no se agota con la difusión 
de ideas u opiniones (eXpósito, 104). De una 
parte, porque engloba la libertad de investiga-
ción, y de otra, porque implica la existencia 
misma de un espacio de libertad para el do-
cente que ha de abarcar más allá del estricto 
momento de la exposición pública de sus en-
señanzas.

Este aspecto objetivo de la libertad de cáte-
dra ha sido puesto especialmente de manifies-
to con especial incidencia en lo que hace a su 
ejercicio en los centros universitarios, donde 
el Tribunal Constitucional ha destacado la in-
terrelación entre la libertad de cátedra y la 
autonomía universitaria garantizada en el art. 
27.10 CE:

«La autonomía universitaria tiene 
como justificación asegurar el respeto 
a la libertad académica, es decir, a la 
libertad de enseñanza y de investiga-
ción. Más exactamente, la autonomía 
es la dimensión institucional de la li-
bertad académica que garantiza y 
completa su dimensión individual, 

constituida por la libertad de cátedra. 
Ambas sirven para delimitar ese “es-
pacio de libertad intelectual” sin el 
cual no es posible “la creación, desa-
rrollo, transmisión y crítica de la cien-
cia, de la técnica y de la cultura” [art. 
1.2.a) de la LRU] que constituye la últi-
ma razón de ser de la Universidad. 
Esta vinculación entre las dos dimen-
siones de la libertad académica expli-
ca que una y otra aparezcan en la Sec-
ción de la Constitución consagrada a 
los derechos fundamentales y liberta-
des públicas, aunque sea en artículos 
distintos: la libertad de cátedra en el 
20.1.c) y la autonomía de las Universi-
dades en el 27.10» (STC 26/1987, de 27 
de febrero, FJ 4).

Así pues, la libertad de cátedra en el espacio 
universitario vendría a ser la vertiente indivi-
dual de la misma libertad que en su vertiente 
colectiva o institucional garantiza la autono-
mía universitaria. Esta relación con la auto-
nomía universitaria, que se puede extender 
de modo similar a la que mantiene con la li-
bertad de creación de centros educativos y de 
enseñanza, evoca la relación entre derechos 
subjetivos y garantías institucionales. El Tri-
bunal Constitucional, sin negar la dimensión 
organizativa de la libertad de cátedra, se incli-
na firmemente por reafirmar su valor como 
derecho individual del docente, dejando a 
las garantías constitucionales recogidas en el 
art. 27 CE la tarea de asegurar la libertad de 
las Universidades y otros centros educativos 
privados para definir la forma y el contenido 
mínimo de sus enseñanzas.

De ese modo, el ámbito de protección de la 
libertad de cátedra se ciñe exclusivamente al 
terreno de la comunicación entre el profesor 
y los alumnos para la enseñanza directa de 
cualquier nivel educativo o disciplina. En de-
finitiva, se trata de «la libertad individual 
del docente en la tarea personal de ense-
ñar y en relación con la materia objeto 
de su enseñanza, con la posibilidad con-
siguiente de expresar las ideas o convic-
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ciones que cada profesor asume como 
propias respecto de tal materia» (STC 
161/2005, de 20 de junio, FJ 2).

Quedan, por tanto, fuera del ámbito propio de 
la libertad de cátedra todas aquellas tareas or-
ganizativas que rodean a la función de ense-
ñar, pero no se integran en el núcleo central 
de la misma ni resultan determinantes para 
definir el espacio de libertad científica im-
prescindible para el desarrollo de la reflexión 
y el debate intelectual necesarios para la ela-
boración misma de los contenidos docentes 
libres. Como señala muy precisamente la STC 
26/2016, de 18 de febrero, FJ 8, la libertad de 
cátedra no se ve afectada por aspectos orga-
nizativos de las enseñanzas, como pueden ser 
las retribuciones, horarios o carga de trabajo 
de los profesores, sino que opera exclusiva-
mente en lo que afecta al contenido mismo de 
las enseñanzas.

Se excluye así del ámbito de protección del 
derecho, significativamente, el momento 
—previo al ejercicio de la libertad de cáte-
dra— que supone la asignación misma de la 
asignatura y la materia a impartir a un docen-
te determinado. El ATC 42/1992, de 12 de fe-
brero, niega explícitamente el derecho «a 
ejercer la docencia específicamente en la 
asignatura para la que han obtenido la habili-
tación mediante la correspondiente oposi-
ción o concurso». Junto a ello, el Tribunal 
Constitucional ha excluido expresamente del 
contenido de la libertad de cátedra la función 
de examinar o valorar los conocimientos ad-
quiridos por los alumnos en la materia o dis-
ciplina sobre la que versan las enseñanzas 
(STC 217/1992, de 1 de diciembre, FJ 2) que 
ha de ser considerado competencia propia de 
la potestad autoorganizativa de los centros 
de enseñanza. Tampoco cabe entender ampa-
rado por el art. 20.1.c) el derecho de los car-
gos directivos a organizar y dirigir las activi-
dades docentes en su centro de enseñanza 
(STC 161/2005, de 20 de junio, FJ 2) ni cuales-
quiera otros que, aun relacionado son la fun-
ción de enseñar, no constituyan su núcleo 
esencial.

III. TITULARIDAD

Desde la ya citada STC 5/1981, el Tribunal 
Constitucional ha venido siempre extendien-
do la libertad de cátedra a todos los niveles 
educativos:

«Aunque tradicionalmente por libertad 
de cátedra se ha entendido una liber-
tad propia solo de los docentes en la 
enseñanza superior o, quizá más preci-
samente, de los titulares de puestos 
docentes denominados precisamente 
“cátedras” y todavía hoy en la doctrina 
alemana se entiende, en un sentido 
análogo, que tal libertad es predicable 
solo respecto de aquellos profesores 
cuya docencia es proyección de la pro-
pia labor investigadora, resulta eviden-
te, a la vista de los debates parlamenta-
rios, que son un importante elemento 
de interpretación, aunque no la deter-
minen, que el constituyente de 1978 ha 
querido atribuir esta libertad a todos 
los docentes, sea cual fuere el ni-
vel de enseñanza en el que actúan 
y la relación que media entre su docen-
cia y su propia labor investigadora» 
(FJ 9).

Dejando de lado la adecuación o no de la in-
terpretación que realiza el Tribunal de los de-
bates constituyentes, los términos de la reso-
lución son claros en cuanto a la generalización 
del derecho a la libertad de cátedra.

En principio, pues, es un derecho propio de 
todos los que se dedican a la enseñanza. To-
dos los docentes son titulares del derecho, 
con independencia de la categoría profesional 
reconocida o del ámbito educativo en el que 
realicen su tarea. Sin embargo, la extensión e 
intensidad de la protección que depara el art. 
20.1.c) sí que varía según el contexto en el que 
se pretenda en cada caso concreto ejercer la 
libertad de cátedra. En especial, la jurispru-
dencia destaca que el alcance de la protección 
constitucional a la hora del ejercicio está en 
razón del nivel educativo en el que se utiliza y 
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del carácter público o privado del centro de 
enseñanza concernido. Más allá de la mera ti-
tularidad del derecho, interesa, pues, abordar 
la cuestión de cuál es su contenido.

IV.  CONTENIDO POSITIVO Y NEGA
TIVO

Conforme a una definición clásica, se habla de 
contenido negativo del derecho para aludir a 
la protección que garantiza la Constitución 
frente a injerencias o imposiciones en la liber-
tad que tiene el docente de orientar ideológi-
camente sus enseñanzas; se trata, por tanto, 
del aspecto puramente defensivo del derecho.

Frente a ello, se utiliza la expresión «conteni-
do positivo» para aludir al haz de posibilida-
des que ofrece el ordenamiento constitucional 
a los enseñantes a la hora de definir por sí mis-
mo la forma y los contenidos de sus clases.

1. Contenido negativo

A menudo la jurisprudencia ha señalado que 
el valor esencial de la libertad de cátedra es 
defensivo, llegando a definirla, en este senti-
do, como «libertad individual del docente, a 
quien depara un espacio intelectual resis-
tente a injerencias compulsivas impues-
tas externamente» (ATC 457/1989). Confor-
me a la doctrina de la aludida STC 5/1981, el 
contenido negativo se acentúa en los centros 
públicos y se modula en los privados; la razón 
es que en los centros públicos está en juego la 
posibilidad de establecer, por parte del Esta-
do, una única doctrina o ciencia aceptable 
que convertirse en oficial. Esta posibilidad 
chocaría, evidentemente, con el pluralismo 
propio de la sociedad y con los derechos fun-
damentales a la libertad ideológica y a las li-
bertades científicas y de expresión:

«En los centros públicos de cualquier 
grado o nivel la libertad de cátedra tie-
ne un contenido negativo uniforme en 
cuanto que habilita al docente para re-

sistir cualquier mandato de dar a 
su enseñanza una orientación 
ideológica determinada, es decir, 
cualquier orientación que implique un 
determinado enfoque de la realidad 
natural, histórica o social dentro de 
los que el amplio marco de los princi-
pios constitucionales hacen posible. 
Libertad de cátedra es, en este senti-
do, noción incompatible con la exis-
tencia de una ciencia o una doctrina 
oficiales» (FJ 9).

El espacio propio para el ejercicio de la liber-
tad de cátedra en los centros públicos viene, 
de este modo, delimitado por la configuración 
constitucionalmente posible del modelo edu-
cativo estatal. La libre circulación de ideas 
científicas en la sociedad implica un modelo 
en el que no se impongan verdades absolutas 
en el terreno propio de la investigación; la li-
bertad individual de cada enseñante del siste-
ma público para defender y transmitir los co-
nocimientos que razonablemente considere 
más adecuados desde el punto de vista cientí-
fico se convierte en garantía de este debate 
socialmente abierto.

Diferente es la situación cuando el derecho se 
trata de ejercer en el seno de un centro edu-
cativo privado. En estos, el valor del ideario, 
derivado directamente de la garantía de la li-
bertad de enseñanza, supone un límite añadi-
do. En este punto, el propio Tribunal Consti-
tucional es consciente de la dificultad añadida 
que supone la «tendencia expansiva de cual-
quiera de estas dos libertades», que obliga a 
una articulación recíproca. Por ello, en esta 
misma Sentencia fundadora establece que:

«La existencia de un ideario, conocida 
por el profesor al incorporarse libre-
mente al centro o libremente aceptada 
cuando el centro se dota de tal ideario 
después de esa incorporación, no le 
obliga, como es evidente, ni a conver-
tirse en apologista del mismo, ni a 
transformar su enseñanza en propa-
ganda o adoctrinamiento, ni a subordi-
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nar a ese ideario las exigencias que el 
rigor científico impone a su labor. El 
profesor es libre como profesor, en el 
ejercicio de su actividad específica. 
Su libertad es, sin embargo, liber-
tad en el puesto docente que ocu-
pa, es decir, en un determinado centro 
y ha de ser compatible, por tanto, con 
la libertad del centro, del que forma 
parte el ideario. La libertad del profe-
sor no le faculta por tanto para dirigir 
ataques abiertos o solapados contra 
ese ideario, sino solo para desarrollar 
su actividad en los términos que juz-
gue más adecuados y que, con arreglo 
a un criterio serio y objetivo, no resul-
ten contrarios a aquel. La virtualidad 
limitante del ideario será, sin duda, 
mayor en lo que se refiere a los aspec-
tos propiamente educativos o formati-
vos de la enseñanza, y menor en lo que 
toca a la simple transmisión de cono-
cimientos, terreno en el que las pro-
pias exigencias de la enseñanza dejan 
muy estrecho margen a las diferencias 
de idearios» (FJ 10).

Así, en este terreno, una de las principales ga-
rantías de la libertad de cátedra es la protec-
ción frente al despido del docente motivado en 
razones ideológicas. La arbitrariedad en el des-
pido del profesorado convertiría en ilusoria la 
libertad de cátedra y disminuiría la garantía de 
la efectividad del derecho a la educación de 
los alumnos, ya que la enseñanza solo puede 
impartirse aceptablemente en condiciones de 
una auténtica estabilidad (cfr. STC 77/1985, 
de 27 de junio). En este marco es donde debe 
articularse la relación entre libertad de cátedra 
y la libertad del centro de establecer un ideario 
—que no es ilimitado—, de modo que:

«Una actividad docente hostil o con-
traria al ideario de un Centro docente 
privado puede ser causa legítima de 
despido del profesor al que se le impu-
te tal conducta o tal hecho singular, 
con tal de que los hechos o el hecho 
constitutivos de “ataque abierto o so-

lapado” al ideario del Centro resulten 
probados por quien los alega como 
causa de despido, esto es, por el em-
presario. Pero el respeto, entre otros, 
a los derechos constitucionalizados en 
el art. 16 implica, asimismo, que la 
simple disconformidad de un pro-
fesor respecto al ideario del Cen-
tro no puede ser causa de despido 
si no se ha exteriorizado o puesto de 
manifiesto en alguna de las activida-
des educativas del Centro» (STC 
47/1985, FJ 3).

En conclusión, el docente de un centro priva-
do, al contrario que sucede con los que impar-
ten enseñanza en centros públicos, donde no 
existe una doctrina oficial, queda vinculado 
por el ideario del mismo y debe adaptar a este 
sus enseñanzas, en especial en lo que se refie-
re a los aspectos educativos de las mismas. El 
margen que debe dejar el ideario para la liber-
tad científica del docente se limita al terreno 
de los estrictos conocimientos científicos; de 
ese modo, parece que no podría imponerse al 
profesor la transmisión a sus alumnos de con-
tenidos con los que, de acuerdo a las técnicas 
propias de su disciplina, discrepe, siempre y 
cuando tales conocimientos no incidan en el 
perfil formativo que razonablemente se haya 
trazado el centro a través de su ideario.

2. Contenido positivo

Si el contenido defensivo de la libertad de cá-
tedra varía en razón del carácter público o 
privado del centro educativo, su contenido 
positivo se ha hecho depender, en primera 
instancia, del nivel educativo en el que se 
ejerza el derecho, de manera que a mayor ni-
vel académico, mayor será la libertad de auto-
determinación docente del Profesor. Nueva-
mente, se trata de un razonamiento apuntado 
desde la STC 5/1981, de 13 de febrero:

«Junto a este contenido puramente 
negativo, la libertad de cátedra tiene 
también un amplio contenido positivo 
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en el nivel educativo superior que no 
es necesario analizar aquí. En los ni-
veles inferiores, por el contrario, y de 
modo en alguna medida gradual, este 
contenido positivo de la libertad de 
enseñanza va disminuyendo, puesto 
que, de una parte, son los planes de 
estudios establecidos por la autoridad 
competente, y no el propio profesor, 
los que determinan cuál haya de ser el 
contenido mínimo de la enseñanza, y 
son también estas autoridades las que 
establecen cuál es el elenco de me-
dios pedagógicos entre los que puede 
optar el profesor (art. 27.5 y 8) y, de la 
otra y sobre todo, este no puede 
orientar ideológicamente su enseñan-
za con entera libertad de la manera 
que juzgue más conforme con sus 
convicciones» (FJ 9).

Sin embargo, la aparente amplitud del aspec-
to positivo de la libertad de cátedra que se 
anunciaba en la Sentencia de 1981 se ha visto 
seriamente disminuida en la jurisprudencia 
posterior. En esencia, como antes se señala-
ba, el Tribunal ha venido insistiendo en que el 
derecho que nos ocupa no desapodera en 
modo alguno a los centros docentes de las 
competencias legalmente reconocidas para 
disciplinar la organización de la docencia 
dentro de los márgenes de autonomía que se 
les reconozcan. De ese modo, el alto grado de 
autonomía de las Universidades, en virtud del 
art. 27.10 CE, constituye un serio límite 
para las potestades de autoorganización 
de los docentes, que se suma a las restric-
ciones derivadas del mismo puesto docente 
que se ocupa. No cabe duda de que al desig-
nar a un docente para la impartición de deter-
minada materia, conforme a un plan de estu-
dios legítimamente aprobado, se produce una 
primera restricción de las facultades que tie-
ne el Profesor para determinar libremente los 
contenidos de su materia. El puesto o cargo 
docente implica por sí mismo el sometimien-
to a una disciplina científica concreta y a 
unos contenidos genéricos que delimitan el 
marco en el que puede ejercitarse el derecho 

fundamental. Las potestades organizativas 
propias del centro vienen, simplemente, a 
ahondar en la densidad de esta definición de 
la materia a impartir externa al Profesor, per-
mitiendo más detalle en la misma y abarcan-
do más aspectos conexos con la metodología 
docente.

Aunque formalmente las declaraciones del 
Juez constitucional no van más allá de que «la 
libertad de cátedra no puede identificarse, ob-
vio es decirlo, con el derecho de su titular a 
autorregular íntegramente y por sí mismo la 
función docente en todos sus aspectos, al 
margen y con total independencia de los cri-
terios organizativos de la dirección del centro 
universitario» (ATC 457/1989, de 18 de sep-
tiembre, FJ 3), la realidad es que la tendencia 
jurisprudencial ha sido, continuamente, favo-
rable a aumentar las potestades organizativas 
de las Universidades en detrimento de las 
propias de los Profesores:

«Es a las Universidades, en el ejerci-
cio de su autonomía, a quienes corres-
ponde disciplinar la organización de la 
docencia. En consecuencia, los dere-
chos de los arts. 20.1.c) y 27.10 de la 
Constitución, lejos de autoexcluirse, 
se complementan de modo recíproco. 
El derecho a la autonomía universita-
ria garantiza un espacio de libertad 
para la organización de la enseñanza 
universitaria frente a injerencias ex-
ternas, mientras que la libertad de cá-
tedra apodera a cada docente para 
disfrutar de un espacio intelectual 
propio y resistente a presiones ideoló-
gicas, que le faculta para explicar, se-
gún su criterio científico y personal, 
los contenidos de aquellas enseñanzas 
que la Universidad asigna, disciplina y 
ordena (STC 106/1990, FJ 6.º)» (STC 
179/1996, de 12 de noviembre, FJ 3).

En tanto que los idearios de los centros educa-
tivos privados pueden determinar los conteni-
dos legítimos de determinadas enseñanzas, el 
ejercicio de la autonomía universitaria puede 
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determinar las condiciones en las que se 
transmite el conocimiento. Los centros docen-
tes pueden regular la prestación del servicio 
público de la educación superior del modo 
que juzguen más adecuado (ATC 817/1985) y 
esta potestad restringe necesariamente el es-
pacio expansivo de la libertad de cátedra.

Una de las principales restricciones viene de-
rivada de la distinción que realiza la jurispru-
dencia entre la función misma de enseñar, y 
la de valorar o enjuiciar los conocimientos 
«sin que esta sea consecuencia necesaria de 
aquella» (STC 217/1992, de 1 de diciembre, FJ 
3). La primera es el terreno de la libertad de 
cátedra, pero la segunda ha de ponerse en re-
lación con la autonomía universitaria, de don-
de se deduce que no forma parte de la liber-
tad propia de cada docente la posibilidad de 
fijar el temario sobre el que ha de versar el 
examen de la asignatura. En verdad, en el te-
rreno práctico, no parece lógico deslindar el 
contenido de los exámenes del de la materia a 
explicar, de modo que en última instancia la 
realidad es que la fijación por parte de la Uni-
versidad del temario de las pruebas periódi-
cas a que se somete a los alumnos determina 
de manera decisiva el contenido mismo de la 
asignatura a explicar. La conclusión que el 
Tribunal Constitucional saca de todo ello es 
que la libertad de cátedra tiene «un conteni-

do, no exclusivamente pero sí predomi-
nantemente, negativo» (STC 217/1992, de 1 
de diciembre, FJ 2).

Esta tendencia restrictiva del contenido posi-
tivo del derecho ha vuelto a manifestarse. 
Así, se ha declarado, por ejemplo, la legitimi-
dad constitucional de un acuerdo de la Junta 
de Gobierno de una Universidad que prohibía 
la imposición a los alumnos a efectos de eva-
luación de un único texto científico y obliga-
ba, entre otras cosas, a que los distintos Pro-
fesores de una asignatura se coordinaran a 
fin de que entre ellos no existieran omisiones 
ni repeticiones inadecuadas. De ese modo, si 
bien es cierto que la libertad de cátedra ha-
bría de extenderse a cuestiones como la se-
lección de los materiales didácticos o biblio-
gráficos correspondientes a cada materia, o a 
la metodología docente elegida, también lo 
es que incluso en ese terreno pueden los cen-
tros educativos imponer determinados lími-
tes, justificados siempre en el interés general 
de la enseñanza. De ese modo, la realidad 
práctica es que la esencia de la libertad de cá-
tedra se limita a la libertad de opción científi-
ca en cuanto a las diversas teorías posibles 
en el seno de los contenidos propios de la 
materia asignada a cada docente y tan solo 
en el momento expositivo de las mismas, sin 
ir mucho más allá.
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ARTÍCULO 20.3
REGULACIÓN, CONTROL Y ACCESO A LOS MEDIOS PÚBLICOS 

DE COMUNICACIÓN SOCIAL

Sumario: I. Originalidad del precepto frente a los antecedentes constitucionales y a los refe-
rentes internacionales: el peculiar contexto para su introducción en el texto constitucional 
de 1978. II. Ámbito objetivo: la imbricación sistemática del precepto. III. Contenido: el 
doble ámbito de la reserva de ley bajo el paradigma del pluralismo. 1. Planteamiento. 2. 
Una cuestión previa: ¿desconstitucionalización de la existencia misma de medios de comu-
nicación social públicos? 3. La garantía del pluralismo interno en la organización, control 
parlamentario y acceso a los medios públicos. A) Organización y control parlamentario. B) 
La garantía del acceso a los medios públicos de los grupos sociales y políticos significati-
vos: alcance objetivo y subjetivo. Breve apunte sobre el pluralismo lingüístico.

MaTilde CaRlón Ruiz

Profesora titular de dereCho administrativo

aCreditada al CuerPo de CatedrátiCos de universidad

universidad ComPlutense de madrid

exletrada del tribunal ConstituCional

La introducción en nuestro texto constitucio-
nal de un precepto como el que comentamos, 
virtualmente inédito en los textos interna-
cionales de derechos humanos y en el panora-
ma constitucional comparado, se explica en el 
contexto de 1978 como una reacción con in-
tención democratizadora del aparato de 
información pública del Estado existente en el 
momento de elaborarse la Norma Constitucio-
nal, buscando expresamente someter pro fu-
turo la regulación de su organización y su 
control a las Cortes Generales bajo el nue-
vo paradigma de la garantía del pluralismo 
social, político y lingüístico. Esa peculiar cir-
cunstancia que animó el alumbramiento del 
precepto es la que, probablemente, explique 
que la escasa jurisprudencia constitucio-
nal directamente dirigida a interpretar su al-
cance se haya producido cuando la Constitu-
ción apenas había sido estrenada, 
particularmente al hilo de las medidas de eli-
minación de la prensa estatal; jurisprudencia a 
la que poco han querido añadir, en interpreta-
ción del precepto que nos ocupa, las recientes 

sentencias que se han ocupado de los vaivenes 
legislativos, tanto a nivel estatal como autonó-
mico, en punto a la organización de los medios 
de radiotelevisión públicos. No se debe negar, 
sin embargo, que —teniendo en cuenta la in-
tensa conexión del art. 20.3 CE con los demás 
apartados del mismo artículo y, a efectos com-
petenciales, con la regla del ap. 27 del art. 149.1 
CE—, se pueden deducir ciertas conclusiones 
de relevancia respecto del precepto que nos 
ocupa al acercarse a la jurisprudencia consti-
tucional decantada sobre aquellos.

I.  ORIGINALIDAD DEL PRECEPTO 
FRENTE A SUS ANTECEDENTES 
CONSTITUCIONALES Y LOS RE
FERENTES INTERNACIONALES: 
EL PECULIAR CONTEXTO PARA 
SU INTRODUCCIÓN EN EL TEXTO 
CONSTITUCIONAL DE 1978

No se puede encontrar, en efecto, en los refe-
rentes conocidos de nuestra Constitución un 
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precepto equivalente al contenido en el art. 
20.3 CE. No existe tal en los textos internacio-
nales de derechos humanos. Tampoco en el 
antecedente próximo de nuestra historia 
constitucional, en el art. 34 de la Constitución 
de la II República, ni en los referentes cerca-
nos de nuestro entorno jurídico. Únicamente 
en la portuguesa —muy prolija en la regula-
ción de los derechos de expresión e informa-
ción— encontramos algunos preceptos que, 
sin ser en absoluto idénticos al español, apun-
tan a la misma problemática, lo que no ha de 
extrañar si tenemos en cuenta que en térmi-
nos cronológicos y de coyuntura política am-
bos textos constitucionales se encuentran 
muy cercanos. Su art. 38 garantiza, con una 
fórmula sin parangón en nuestra Constitu-
ción, la existencia de «un servicio público de 
radio y de televisión», apelando a que su es-
tructura y funcionamiento aseguren la inde-
pendencia y el pluralismo, mientras que el art. 
40, por su parte, determina, de forma muy ex-
haustiva, en qué términos se les reconoce a 
partidos políticos y organizaciones sindica-
les, profesionales, económicas y sociales de-
recho a «tiempos de antena en el servicio pú-
blico de la radio y la televisión».

Con estos limitados referentes se hace evi-
dente que la intención del precepto constitu-
cional no fue otra que dar una respuesta es-
pecífica a una situación de hecho: la 
existencia de un aparato informativo del 
Estado que, creado y desarrollado como ins-
trumento del Gobierno durante el franquis-
mo, había sido, no en vano, objeto de recon-
ducción a regulación unitaria bajo la forma de 
organismo autónomo —integrando radio, 
prensa y televisión— apenas un año antes de 
aprobarse la CE, mediante el Real Decreto 
596/1977, de 1 de abril. Así se desprende de 
los trabajos desarrollados por una Subcomi-
sión ad hoc de la Comisión de Cultura del 
Congreso de los Diputados, que en reunión 
celebrada en el Congreso el 18 de abril de 
1978 sugirió la creación de una Comisión Par-
lamentaria de Tutela «para garantía del equili-
brio y objetividad de estos medios» (paraDa y 
baciGalupo, 559-561).

II.  ÁMBITO OBJETIVO: LA IMBRI
CACIÓN SISTEMÁTICA DEL PRE
CEPTO

El ap. 3 del art. 20 CE se refiere a «los medios 
de comunicación social dependientes del Es-
tado o de cualquier ente público». Se refiere, 
pues, el precepto a los medios de comunica-
ción social, si bien no con carácter general, 
sino exclusivamente a los públicos. Ambos 
elementos objetivos requieren una reflexión, 
por sí mismos y en la medida en que permiten 
vincular este precepto con otros del texto 
constitucional.

No es de extrañar que el constituyente haya 
incardinado la regla que nos ocupa en el mis-
mo precepto en que ha consagrado el derecho 
a «expresar y difundir libremente los pensa-
mientos, ideas y opiniones mediante la pala-
bra, el escrito o cualquier otro medio de re-
producción» [art. 20.1.a) CE], así como el 
derecho «a comunicar o recibir libremente in-
formación veraz por cualquier medio de difu-
sión […]» [art. 20.1.d) CE]. Y ello por cuanto 
los «medios de comunicación social» son 
instrumento para el ejercicio de aquellas 
libertades de expresión e información.

En los términos de la STC 6/1981, de 16 de 
marzo, «el art. 20 CE, en sus distintos aparta-
dos, garantiza el mantenimiento de una comu-
nicación pública libre, sin la que quedarían 
vaciados de contenido real otros derechos que 
la Constitución consagra, reducidas a formas 
hueras las instituciones representativas y ab-
solutamente falseado el principio de legitimi-
dad democrática que enuncia el art. 1.2 de la 
Constitución, y que es la base de nuestra orde-
nación jurídico-política» (FJ 3). A tal fin jue-
gan un papel capital los «medios de comunica-
ción social», que, si bien no son el único 
vehículo de ejercicio de los derechos de libre 
expresión e información —pensemos, sin 
más, en el Speaker´s corner británico o, como 
reconoció expresamente la STC 165/1987, de 
27 de octubre, en unas simples octavillas—, sí 
constituyen el «cauce normal de formación de 
la opinión pública», glosando los términos de 
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aquella sentencia (FJ 10). Precisamente por 
ello son el principal ámbito en el que aque-
llos derechos se muestran en su doble di-
mensión —no solo subjetiva, sino tam-
bién, democrático-institucional—, en 
tanto en cuanto son instrumentales para ga-
rantizar un interés o valor institucional clave 
para el desarrollo del Estado democrático, 
cual es el de la formación y mantenimiento de 
una opinión pública libre. En ello ha venido 
insistiendo el Tribunal Constitucional —en 
doctrina ya consolidada— desde la propia 
STC 6/1981 (en su FJ 3), y la STC 12/1982, de 
31 de marzo (FJ 3), continuada en las 206/1990, 
de 17 de diciembre (FJ 6), 40/1992, de 30 de 
marzo (FJ 1) y 223/1992, de 14 de diciembre 
(FJ 4), y a la que apela la más reciente STC 
73/2014, de 8 de mayo (FJ 4).

La anterior reflexión nos obliga, en todo caso, 
a reconocer dentro del concepto de medios de 
comunicación social una variada tipología, 
aun sin identificar como tales otros fenóme-
nos comunicativos, como pueda ser la cine-
matografía o los espectáculos, tal y como tuvo 
ocasión de precisar el Tribunal en varias oca-
siones a vueltas con el alcance del art. 
149.1.27.ª CE, al que inmediatamente nos refe-
riremos (SSTC 49/1984, de 5 de abril; 143/1985, 
de 24 de octubre, y 153/1985, de 7 de noviem-
bre, a las que se remite la reciente STC 
89/2017, de 4 de julio). Con todo, la amplitud 
del concepto permite identificar como tales 
no solo los medios que podríamos calificar 
hoy, propiamente, de clásicos —prensa, ra-
dio y televisión—, sino también los que ya 
deben ser reconocidos como una nueva ge-
neración de medios de comunicación na-
cidos en la era electrónica. Y ello en el bien 
entendido de que bajo el nuevo formato elec-
trónico encuentran manifestación los propios 
medios clásicos —pensemos en la prensa digi-
tal o en las emisiones de radiodifusión trans-
mitidas por la red—, así como nuevos instru-
mentos de comunicación que bien pueden 
calificarse como medios de comunicación so-
cial, cuya capacidad de influir en la opinión 
pública es incluso mayor —y creciente— que 
la que mantienen muchos de los medios clási-

cos, rompiendo muchos de los condicionantes 
que han determinado tradicionalmente su re-
gulación. Las páginas web y los blogs persona-
les sirven de ejemplo de lo que decimos.

No olvidemos, sin embargo, que el precepto 
que nos ocupa no trata del régimen de todos 
los medios de comunicación social, sino solo 
de aquellos «dependientes del Estado o de 
cualquier ente público». Se refiere, en defi-
nitiva, de forma exclusiva, a los medios de titu-
laridad pública, y no a los privados. Pero, se-
gún la expresión del precepto, a cualquier 
medio público, y no exclusivamente a los 
de titularidad o dependencia estatal. Esta 
determinación resulta coherente con la men-
ción que a los medios de comunicación hace el 
ap. 27.º del art. 149.1 CE para especificar 
que corresponde al Estado el estableci-
miento de las bases sobre la materia «ra-
dio, televisión y los demás medios de co-
municación social». Lo que implicará que en 
las pautas marcadas al legislador por el art. 
20.3 respecto de los medios de comunicación 
social públicos vinculan tanto al legislador es-
tatal como al autonómico en función de la téc-
nica bases-desarrollo, tal y como han recorda-
do recientemente las SSTC 78/2017, de 22 de 
junio (FF. JJ. 4 y 10 a 15) y 86/2017, de 4 de 
mayo (FJ 4) al conocer de la Ley 22/2005, de 29 
de diciembre, de comunicación audiovisual de 
Cataluña, por referencia a las previas 31/2010, 
de 28 de junio (FJ 89, en conexión con el 60) y 
235/2012, de 13 de diciembre (FJ 6).

A la vista de todo lo anterior, tenemos ya 
coordenadas conforme a las cuales analizar el 
concreto contenido del precepto cuyo co-
mentario nos ocupa.

III.  CONTENIDO: EL DOBLE ÁMBITO 
DE LA RESERVA DE LEY BAJO EL 
PARADIGMA DEL PLURALISMO

1. Planteamiento

El art. 20.3 CE establece una reserva de ley 
ordinaria para la regulación de los medios 
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de comunicación públicos respecto de un do-
ble objeto: la organización y control parla-
mentario de estos medios, así como la garan-
tía del derecho de acceso a los mismos de 
los grupos sociales y políticos significativos. 
En ambos casos el objetivo común es el res-
peto al «pluralismo de la sociedad y de las di-
versas lenguas de España». Se trata, en defini-
tiva, con el precepto que nos ocupa, de 
garantizar constitucionalmente el plura-
lismo interno de los medios de comunica-
ción públicos, cuando existan. Esta con-
clusión merece algún comentario.

En tanto en cuanto las libertades de expre-
sión e información, según viene insistiendo el 
Tribunal Constitucional, conjugan una dimen-
sión puramente individual con otra democrá-
tico-funcional —como instrumentos de ga-
rantía del pluralismo político—, deben ser 
objeto de garantía tanto en la fase de creación 
de los medios de comunicación social que 
son instrumento de su ejercicio, como en la 
fase de acceso y uso de tales medios, lo que 
encuentra, por otra parte, reflejo en la ya clá-
sica distinción —bien perfilada en la jurispru-
dencia constitucional alemana, a la que ha 
apelado en alguna ocasión la nuestra [STC 
127/1994, de 5 de mayo, FJ 6. C)]— entre el 
llamado pluralismo externo de los medios de 
comunicación social —derivado de la mera 
existencia de varios de ellos— y el pluralis-
mo interno, basado en la organización y uso 
pluralista de los propios medios, en referen-
cia tanto a la facilitación del acceso a los mis-
mos como a su contenido (SSTC 73/2014, de 8 
de mayo, FJ 4, con cita de las previas, y 
78/2017, de 22 de junio, FJ 15).

Asumiendo este paradigma, antes de desgra-
nar en qué términos el art. 20.3 CE condicio-
na, efectivamente, la organización y control 
parlamentario de los medios públicos y el ac-
ceso a los mismos, debemos enfrentarnos a la 
cuestión de su propia existencia, puesto que 
—si nos atenemos a la jurisprudencia habida 
hasta el momento al respecto— debemos re-
conocer que el Tribunal Constitucional ha 
descartado que se haya garantizado cons-

titucionalmente la existencia de medios 
de comunicación públicos.

2.  Una cuestión previa: ¿desconsti
tucionalización de la existencia 
misma de medios de comunica
ción social públicos?

La ya citada STC 6/1981, de 16 de marzo, pre-
cisa en su FJ 5 que el art. 20.3 CE «no fija, en 
modo alguno, cuál haya de ser la naturaleza, 
el número o la ubicación geográfica de los 
medios de comunicación social dependientes 
del Estado o de otros entes públicos, ni reser-
va a la ley su creación o supresión, ni podría, 
en rigor, hacerlo […]. El precepto en cuestión 
reserva a la Ley solo la regulación de la orga-
nización y el control parlamentario de esos 
medios, imponiendo, sin embargo, al legisla-
dor un mandato (la garantía de acceso a di-
chos medios de los grupos sociales y políticos 
significativos), que concede a esos grupos al 
menos el derecho a exigir que no se haga 
nada por impedir dicho acceso […]. No cabe 
derivar, sin embargo, de esta obligación el de-
recho a exigir el apoyo con fondos públicos a 
determinados medios privados o la creación 
o el sostenimiento de un determinado medio 
del mismo género y de carácter público». En 
el mismo sentido, la STC 86/1982, de 23 de di-
ciembre, FJ 3, confirmó la constitucionalidad 
de la supresión mediante ley del organismo 
público Medios de Comunicación Social del 
Estado, aun con el voto particular discordan-
te de Díez de Velasco, quien consideró que la 
garantía de acceso a los medios públicos que 
incorpora el precepto integra como exigencia 
previa su existencia misma.

El argumento último de ambas sentencias 
descansa, con todo, en la negación de ca-
rácter prestacional de las libertades de 
expresión e información, reducidas a su 
consideración de derechos de libertad, lo que 
implica que no cabe reconocer en el pre-
cepto que comentamos una garantía ins-
titucional respecto de la existencia de 
medios de comunicación públicos (lópez 
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ramón, 1982; paraDa y baciGalupo, 559-561). 
Conviene advertir, sin embargo, desde este 
mismo momento, que ambas sentencias se re-
fieren, por su propio objeto, a los medios de 
prensa, respecto de los que el Tribunal pare-
ce confiar en la fórmula del pluralismo exter-
no, por la facilidad de multiplicación de los 
medios de prensa escrita: no en vano, como 
declaró en la STC 77/1982, de 20 de diciem-
bre, «la fundación de un periódico no impide 
obviamente la existencia de todos los demás 
posibles» (FF. JJ. 2 y 3).

La cuestión se ha venido planteando, sin 
embargo, en términos radicalmente dis-
tintos en relación con los otros medios 
de comunicación clásicos y, particular-
mente, la televisión. El Tribunal Constitu-
cional no tuvo dificultad en confirmar —en su 
STC 12/1982, de 31 de marzo— la constitucio-
nalidad de la declaración de la radio y televi-
sión como servicio público de titularidad del 
Estado que, con carácter omnicomprensivo, 
formuló el art. 1.2 de la Ley 4/1980, de 10 de 
enero, del Estatuto de la Radio y Televisión, 
en su redacción original y, más particular-
mente, la constitucionalidad de la retención 
de su gestión en exclusiva, en forma directa, 
por el Estado. Lo que implicaba la existencia 
de un solo medio de comunicación público en 
tal modalidad sobre la base de negar que la 
libertad de expresión incorporara un derecho 
a crear los medios para su ejercicio —como 
reivindicaba el Magistrado Rubio Llorente en 
su voto particular a aquella sentencia—. Plan-
teamiento este que solo modificó el Tribunal 
—y exclusivamente respecto de la televisión 
local por cable, y no por ondas radioeléctri-
cas, lo que es bien discutible— a partir de las 
SSTC 189/1991, de 3 de octubre, y 31/1994, de 
31 de enero —de las que fue precedente tras-
cendental la STC 206/1990, de 17 de diciem-
bre—, cuando la propia evolución tecnológi-
ca hacía evidente que la original situación de 
monopolio público de titularidad y gestión 
pugnaba con un contenido pleno del derecho 
a la libertad de expresión y, en otro orden, del 
derecho a la libertad de empresa. La más re-
ciente STC 73/2014, de 8 de mayo, confirma, 

bajo tales parámetros, la constitucionalidad 
de la declaración de servicio público de la te-
levisión por cable que en su momento consa-
gró la Ley 42/1995: en un régimen de duopolio 
de gestión concesional, conviene advertirlo.

Escapa del ámbito de nuestro estudio un aná-
lisis en profundidad de esta jurisprudencia y, 
de forma derivada, de la polémica doctrinal 
que esta suscitó. Interesa, con todo, extraer 
de ella, a nuestros efectos, la conclusión sus-
tancial de que el Tribunal Constitucional 
ha venido a asumir —de forma implíci-
ta— que en la radio y la televisión, a dife-
rencia de lo que ocurre con la prensa, 
concurren unos especiales condicionan-
tes económicos y tecnológicos que po-
drían justificar no ya la necesaria exis-
tencia de medios públicos, sino incluso 
—en determinadas condiciones— la ex-
clusiva existencia de los mismos. Lo que 
permite plantearnos si el Tribunal mantendría 
su conclusión —decantada respecto de la 
prensa— de que el art. 20.3 CE no garantiza la 
existencia de medios de comunicación públi-
cos si se le planteara la supresión de la radio 
o televisión públicas. Es esta una cuestión 
que ha superado el terreno de lo especulativo, 
por cuanto la evolución tecnológica ha logra-
do reducir muy significativamente aquellos 
condicionantes económicos y técnicos para 
crear una radio o una televisión. De hecho así 
ha sido formalmente, toda vez que ante el Tri-
bunal se planteó, invocando el art. 20.3 CE, la 
constitucionalidad de la supresión de la tele-
visión pública valenciana impuesta por la Ley 
4/2013, si bien la STC 153/2016, de 22 de sep-
tiembre, no entró en el fondo del asunto por 
cuanto la sucesiva Ley 12/2015, de 29 de di-
ciembre, había reinstaurado la radiotelevi-
sión pública autonómica. Lo que viene a con-
firmar, como advertimos en su momento, que 
son otros los condicionantes que mantienen 
en la esfera de lo hipotético la supresión de 
radios o televisiones públicas, dado su atrac-
tivo como instrumento poderosísimo de in-
fluencia en la opinión pública en la era de la 
imagen. Así lo demuestra la evidente tenden-
cia a la creación de radios y, sobre todo, tele-
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visiones públicas en todos los ámbitos territo-
riales. De ahí que las previsiones del art. 20.3, 
dirigidas a introducir las exigencias del plura-
lismo interno en los medios públicos, cobren 
una importancia creciente.

Sobre ellas reflexionaremos en las páginas 
que siguen. Conviene, con todo, cerrar este 
epígrafe apuntando que las SSTC 103/2017, de 
6 de septiembre, y 150/2017, de 21 de diciem-
bre, han descartado —con buenas razones— 
que los medios de radiotelevisión públicos 
puedan ser considerados «instituciones auto-
nómicas básicas» a los efectos de impedir la 
entrada en juego, para su ordenación, del De-
creto-ley ex art. 86.1 CE, cuestión esta que no 
ha dejado de suscitar debate en el seno del 
propio Tribunal, como lo demuestran los vo-
tos particulares que acompañan a una y otra 
sentencia, en el segundo caso suscrito por 
tres Magistrados.

3.  La garantía del pluralismo interno 
en la organización, control parla
mentario y acceso de los medios 
públicos

El art. 20.3 CE obliga al legislador a tomar en 
consideración la necesaria garantía del plura-
lismo interno de los medios públicos de comu-
nicación a la hora de establecer su regulación, 
tanto respecto a la propia organización y con-
trol parlamentario de los medios, como res-
pecto a la posibilitación del acceso a los mis-
mos, con una especial referencia al pluralismo 
lingüístico —como un guiño a la diversidad 
lingüística que potencia el Estado autonómi-
co—. Así lo ha hecho expreso la reiterada-
mente citada STC 6/1981 en su FJ 5, que, sin 
embargo, descarta que la reserva de ley ordi-
naria que el precepto integra se refiera a la 
propia creación o supresión de los medios pú-
blicos, como el ATC 26/2001, de 1 de febrero, 
FJ 4, advierte que aquella reserva «no alcanza 
necesariamente a otros aspectos diferentes de 
la actividad de los medios de comunicación 
públicos, como puedan serlo, en su caso, las 
decisiones de explotación comercial».

Veamos de forma separada el alcance del 
mandato de regulación mediante ley de la or-
ganización y control parlamentario de los 
medios y, por otra parte, del acceso a los mis-
mos de determinados colectivos. Y ello sin 
perjuicio de advertir que este segundo aspec-
to, el del acceso, puede tener un reflejo insti-
tucional en la propia organización de los me-
dios.

A)  Organización y control parlamentario

El precepto que nos ocupa llama a la regula-
ción mediante Ley de «la organización y 
el control parlamentario» de los medios 
de comunicación públicos en aras al res-
peto del «pluralismo de la sociedad y de 
las diversas lenguas de España». Ceñido, 
hoy por hoy, el ámbito objetivo de este man-
dato a los medios audiovisuales, por más que 
exista una creciente masa de publicaciones 
oficiales que deberían requerir una atención 
en este punto, debemos hacer algunas preci-
siones respecto de su concreción en el orde-
namiento, asumiendo que el Tribunal 
Constitucional apenas ha tenido ocasión 
de pronunciarse al respecto, y ni siquie-
ra lo ha hecho cuando, recientemente, 
en sede de la STC 150/2017, hubiera de-
bido hacerlo.

Es esta una cuestión que a día de hoy está re-
gulada por la Ley 7/2010, de 31 de marzo, Ge-
neral de la Comunicación Audiovisual, cuya 
vocación es regular de forma sistemática to-
das las cuestiones relativas a la comunicación 
audiovisual, sustituyendo todo el entramado 
legislativo que venía regulando los medios de 
comunicación audiovisual desde la aproba-
ción del Estatuto de la Radio y la Televisión, 
aprobado como Ley 4/1980, y las sucesivas 
Ley 46/1983, de 26 de diciembre, del Tercer 
Canal y Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de 
Televisión Local por Ondas. No en vano, estas 
y otras Leyes son objeto de derogación expre-
sa por la Ley 7/2010, no así la Ley 17/2006, 
de 5 de junio, de la radio y la televisión 
de titularidad estatal, sin perjuicio de que 
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introduce en ella algunas modificaciones pun-
tuales. La Ley 7/2010 se presenta así como ley 
básica en la materia, condicionando la legisla-
ción autonómica al respecto en función de la 
regla bases–desarrollo establecida en el art. 
149.1.27.ª CE. A todo ello hace referencia, 
para caracterizar esta Ley, la STC 78/2017, 
de 22 de junio, en su FJ 2.

Esta Ley, bajo una lógica liberalizadora de 
las actividades de comunicación audiovisual, 
configura un llamado «servicio público de 
comunicación audiovisual» (art. 40), entre 
cuyos objetivos está la formación de una opi-
nión pública plural, pero que no necesaria-
mente vendrá gestionado de forma directa, 
único supuesto en el que nos encontraríamos 
propiamente ante medios de comunicación 
públicos. Al margen de la fórmula de gestión 
escogida, el «servicio público de comunica-
ción audiovisual» se articula desde un plano 
funcional a través de contratos-programa a 
suscribir por el Estado o las Comunidades 
Autónomas, en sus respectivos ámbitos de 
competencia, con las entidades encargadas 
de la prestación del servicio, lo que encuen-
tra correlación en el plano de la financiación, 
como generalización de la fórmula anticipa-
da para la Corporación de Radio y Televisión 
Española por la Ley 17/2006 y la 8/2009, de 28 
de agosto, de Financiación de dicha Corpo-
ración.

En este plano —en el «de la gestión y del 
cumplimiento de la función de servicio públi-
co»— es en el que hay que enmarcar las com-
petencias que al respecto atribuye el art. 41.2 
de la Ley a las Cortes Generales, los Parla-
mentos autonómicos y, en su caso, a los órga-
nos de gobierno local, así como a las autori-
dades audiovisuales competentes. En estos 
términos, la Ley 7/2010 amplía la fórmula 
adelantada por la Ley 17/2006 para la radiote-
levisión estatal frente al modelo instaurado 
por el Estatuto de Radiotelevisión, que llama-
ba propiamente a la constitución de una Co-
misión Parlamentaria del Congreso de los 
Diputados —que nunca se creó, sino en el 
Senado—. La propia Ley 17/2006 apela ge-

néricamente a un control de las Cortes 
Generales, ante las cuales la Corporación 
deberá someter anualmente un informe y una 
memoria, particularmente en lo referido al 
cumplimiento de la función de servicio públi-
co encomendada, a cuyo fin se creó una Co-
misión mixta mediante Resolución de las 
Mesas del Congreso de los Diputados y del 
Senado, de 27 de febrero de 2007 (BOCG, 
Congreso de los Diputados, Serie D, núm. 
514, de 1 de marzo de 2007, modificada por 
Resoluciones de 20 de marzo de 2012 y 21 de 
febrero de 2017). No debe ocultarse, en todo 
caso, las dificultades que puede generar el 
solapamiento de estas funciones de control 
parlamentario de los medios públicos —úni-
ca fórmula exigida constitucionalmen-
te— con la de la autoridad audiovisual 
creada ex novo por la misma Ley 17/2006, y 
que se ha visto finalmente materializada en el 
seno de la Comisión Nacional de los Merca-
dos y de la Competencia (CNMC), creada por 
la Ley 3/2013, de 4 de junio (art. 9.8), siguien-
do precedentes consolidados en algunas Co-
munidades Autónomas, como el Consejo Au-
diovisual andaluz o el catalán, tributarios 
todos del heterogéneo género de las Admi-
nistraciones independientes.

El control parlamentario encuentra otro es-
pacio de manifestación en relación con la 
organización misma de los medios públicos, 
siempre en aras a la garantía del pluralismo. 
El art. 42.3 de la Ley 7/2010 parte de un man-
dato general aplicable a los prestadores del 
servicio público de comunicación audiovi-
sual, sean públicos o no, para que los crite-
rios rectores de su dirección editorial se ela-
boren «por un órgano cuya composición 
refleje el pluralismo político y social del ám-
bito de su cobertura». Este mandato se cua-
lifica en el ámbito de la organización de la 
Corporación de Radio y Televisión Española, 
toda vez que las Cortes Generales intervie-
nen en el nombramiento de los miembros 
del Consejo de Administración. De lo 
delicado de la cuestión da cuenta la 
inestabilidad en la redacción del art. 11 
de la Ley 17/2006, que fue modificado 
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por el Real Decreto-Ley 15/2012, objeto 
de la reciente STC 150/2017, de 21 de di-
ciembre, que superó la oportunidad de 
pronunciarse sustancialmente sobre la 
cuestión a la luz del art. 20.3 CE por 
cuanto en el momento en que se dictó ya 
había sido aprobada la Ley 5/2017, de 29 
de septiembre, que en su propio título 
hace elocuente mención a la finalidad de 
«recuperar la independencia de la Cor-
poración RTVE y el pluralismo en la 
elección parlamentaria de sus órganos». 
Conforme a la redacción vigente, los diez 
miembros del Consejo de Administración se-
rán elegidos por las Cortes Generales, por 
mayoría de dos tercios y previa comparecen-
cia en audiencia pública en ambas Cámaras, 
a razón de seis por el Congreso y los restan-
tes por el Senado, confirmándose la supre-
sión de la previsión contenida en la redac-
ción original de que dos de los primeros 
fueran elegidos a propuesta de los sindicatos 
más representativos a nivel estatal. El Con-
greso designará de entre los diez, y por ma-
yoría de dos tercios, al que desempeñará el 
cargo de Presidente de la Corporación y del 
Congreso, con lo que se viene a recuperar la 
fórmula original que fue modificada por el 
Decreto-ley más arriba mencionado para 
contemplar una mayoría reducida (en fór-
mula de mayoría absoluta) en caso de que no 
se lograse en primera votación la reforzada 
de dos tercios.

La cualificación exigida a los candidatos y las 
rígidas causas de incompatibilidad —contem-
pladas antes y ahora en la legislación— pre-
tenden ser resortes de garantía de su indepen-
dencia, si bien no se puede descartar en 
términos absolutos que el juego de las mayo-
rías parlamentarias ponga en riesgo que este 
órgano pueda ser indirectamente controlado 
por el Gobierno. Riesgo este que, si bien po-
dría verse mitigado por la mayoría exigida y 
la duración del mandato —de 6 años— au-
menta a la vista de la facultad que el Congre-
so de los Diputados —no el Senado— retiene 
de cesar a un miembro del Consejo por la 
misma mayoría de dos tercios.

B)  La garantía del acceso a los medios 
públicos de los grupos sociales y 
políticos significativos: alcance ob-
jetivo y subjetivo. Breve apunte so-
bre el pluralismo lingüístico

El art. 20.3 CE exige, finalmente, que por ley 
se garantice el acceso a los medios de co-
municación públicos «de los grupos so-
ciales y políticos significativos, respetan-
do el pluralismo de la sociedad y de las 
diversas lenguas de España».

Las imprecisiones del precepto sobre su 
alcance objetivo y subjetivo —que con-
trastan con las prolijas prescripciones de su 
referente portugués— no han sido total-
mente cubiertas por la jurisprudencia 
constitucional, que encontró una ocasión 
temprana de pronunciarse al respecto en su 
STC 63/1987, a la que se remite muy reciente-
mente la STC 20/2018, de 5 de marzo. En 
aquella se afirma, de forma elocuente, siste-
matizando su propia doctrina general sobre el 
precepto, que «aunque en el art. 20.1.a) de la 
Constitución se enuncia un derecho de liber-
tad que no exige, con carácter general, sino la 
abstención, la ausencia de trabas o impedi-
mentos para su ejercicio, por parte de los po-
deres públicos (STC 77/1982, de 20 de diciem-
bre), no es menos cierto que, en determinados 
casos, será necesaria la actuación positiva de 
los poderes públicos —del Legislador, especí-
ficamente— para la ordenación de los “me-
dios” que sirvan de soporte a la expresión y 
difusión de ideas u opiniones, hipótesis esta 
que, respecto de los medios de comunicación 
de titularidad pública, se halla expresamente 
contemplada en el art. 20.3 de la misma Cons-
titución, precepto que, en lo que importa aho-
ra, impone que se garantice por la Ley el acce-
so a dichos medios de los grupos sociales y 
políticos significativos, respetándose el plura-
lismo de la sociedad y de las diversas lenguas 
de España. No se prescribe en esta disposi-
ción, sin duda, la necesaria existencia de un 
sector público en el ámbito de la comunica-
ción (STC 86/1982, de 23 de diciembre), pero 
sí se impone, contemplándose tal posibilidad, 
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la exigencia que acaba de recordarse en or-
den al respeto al pluralismo social y político 
en el acceso a estos medios, con la conse-
cuencia de que, existente el medio de titula-
ridad pública y reglado su modo de utiliza-
ción, habrá de reconocerse a los grupos 
sociales y políticos “significativos” a los que 
alude el precepto constitucional el derecho, 
cuando menos, a que no se les impida dicho 
acceso (STC 6/1981, de 16 de marzo). Este de-
recho de acceso, en otras palabras, será en 
cada caso articulado por el Legislador, pero 
ni este queda libre de todo límite constitucio-
nal en dicha configuración, ni la eventual vul-
neración de sus determinaciones por los apli-
cadores del Derecho podrá decirse 
constitucionalmente irrelevante en orden al 
ejercicio eficaz de las libertades consagradas 
en el art. 20, pues estas libertades habrán de 
realizarse a través de estos medios, del modo 
que quiere la Constitución en el ap. 3 del mis-
mo precepto, de tal modo que la denegación 
discriminatoria, o arbitraria por carente de 
fundamento legal, del acceso que la Ley haga 
posible, entrañará el consiguiente menoscabo 
del derecho del grupo así afectado —de quie-
nes a su través pretendan difundir las propias 
ideas y opiniones— a la libertad que la Cons-
titución garantiza [art. 20.1.a)]» (FJ 6).

Reconoce, pues, el Tribunal Constitucio-
nal en este precepto un verdadero dere-
cho fundamental de los «grupos sociales 
y políticos significativos» a acceder a los 
medios públicos para expresar sus ideas 
y opiniones, derecho que no puede descono-
cer el legislador al regular estos medios ni, 
sucesivamente, el aplicador del Derecho al 
materializar el derecho de acceso legalmente 
configurado. Así planteado el alcance del pre-
cepto, quedan, sin embargo, abiertas dos 
cuestiones cruciales, referidas a su alcance 
objetivo —en qué consiste ese derecho de ac-
ceso— y subjetivo —en qué términos deberán 
identificarse esos grupos sociales y políticos 
significativos—.

Por razón del propio objeto del recurso de 
amparo del que conoció la STC 63/1987, el 

Tribunal está identificando el derecho de 
acceso con su aspecto exclusivamente 
funcional, referido a la opción de los grupos 
enunciados en el precepto constitucional de 
disfrutar de ciertos espacios en los medios 
públicos, particularmente —como era el 
caso— en los períodos electorales, en los que 
la materialización de la garantía del pluralis-
mo, más específicamente político, se hace 
más sensible. Es esta, en efecto, la manifesta-
ción nuclear de la garantía de acceso, a la que 
se ha llegado a sumar, por el legislador, 
una perspectiva orgánica que se traduce 
en la incorporación de los «grupos socia-
les y políticos significativos» a los órga-
nos de gobierno y gestión de los medios 
públicos, a través de fórmulas de representa-
ción, que son las que en todo caso se habrían 
visto vulneradas en el supuesto conocido, en 
vía de amparo, por la STC 20/2018, en cone-
xión con la dimensión del mismo 20.3 CE re-
lativa al control parlamentario de los medios. 
Todo ello con la dificultad misma de delimita-
ción de lo que deban considerarse «grupos 
sociales y políticos significativos».

El derogado Estatuto de la Radio y la Televi-
sión establecía de forma imprecisa la puesta a 
disposición de espacios en los distintos me-
dios a favor de los grupos sociales y políticos 
más significativos, restringiendo el alcance 
subjetivo de la garantía tal y como aparece en 
el art. 20.3 CE. Frente a este modelo reaccio-
na respecto de la radiotelevisión pública esta-
tal la Ley 17/2006, cuyo art. 28 —apenas modi-
ficado por la Ley 7/2010, que no introduce 
previsión específica alguna respecto de esta 
cuestión— pretende hacer factible el derecho 
de acceso a su programación tanto de «mane-
ra global» —para los grupos sociales y políti-
cos significativos «como fuentes y portadoras 
de información y opinión en el conjunto de la 
programación»— como, de «manera directa», 
a través de la atribución de espacios específi-
cos fijados por el Consejo de Administración, 
oído el Consejo Asesor, aun sin carácter vin-
culante. Este órgano asesor se pretende con-
figurar, no en vano, como «órgano de partici-
pación de la sociedad en la Corporación», lo 
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que resulta dudoso a la vista de los términos 
en que se ha concretado su composición (art. 
23, modificado por el ya mencionado Real De-
creto-Ley 15/2012 para incorporar un conseje-
ro designado de común acuerdo por todos los 
sindicatos con implantación en la Corpora-
ción RTVE). Debe reconocerse, en todo caso, 
que el hecho mismo de que haya sido consti-
tuido ya de forma efectiva es un paso adelan-
te respecto del precedente al que dio lugar el 
Estatuto derogado, que contemplaba la crea-
ción de unos Consejos Asesores que nunca 
llegaron a constituirse. En todo caso, el Con-
sejo de Administración ha aprobado final-
mente, en fecha indeterminada, en cumpli-
miento del art. 16.2.o), unas directrices al 
respecto, a las que completa un Reglamento 
que establece el procedimiento de acceso re-
conocido a favor de grupos políticos, sindica-
tos de implantación estatal o autonómica, 
confesiones religiosas y asociaciones y enti-
dades de interés social sin ánimo de lucro, 
con especial atención a aquellas que trabajen 
a favor de los colectivos más desfavorecidos. 
Este Reglamento se aprobó con carácter pro-
visional a la espera de que se creara la Autori-
dad Audiovisual a la que apelaba la DT 6.ª de 
la Ley 17/2016, si bien la Ley 3/2013 no ha atri-
buido a la ya mencionada CNMC ninguna 
competencia al respecto. Con todo, la previ-
sión de una doble convocatoria anual para la 
presentación de propuestas de acceso, a con-
cretar, sea en la programación general, sea en 
una específica, no parece que esté resultando 
especialmente eficaz.

Sea como fuere, para el caso específico de los 
períodos electorales, la Ley Orgánica 
5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral 
General, en su Sección 6.ª del Capítulo VI del 
Título I (arts. 59 a 67), a la que se suma el art. 
188 para las elecciones municipales, estable-
ce una serie de previsiones acerca de la utili-
zación de los medios de comunicación duran-
te la campaña electoral cuyos principios 
básicos ya quedaron establecidos en el art. 14 
de la Ley Orgánica 2/1980, de 18 de enero, so-
bre regulación de las distintas modalidades 
de referéndum, que mantiene su vigencia. Ta-

les previsiones, que en la redacción original 
de la Ley se predicaban exclusivamente de 
los medios públicos, se han visto extendidas, 
en más de un aspecto, a los privados por la 
Ley Orgánica 2/2011, de 28 de enero, que con-
fesadamente incorpora criterios establecidos 
por la Junta Electoral Central y la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (de entre cuyas 
decisiones resulta muy elocuente la recientí-
sima de 18 de abril de 2018: STC 1436/2018).

Conforme a estas previsiones, a las que se re-
mite el art. 26 de la Ley 17/2006, si bien queda 
expresamente prohibida la contratación de 
espacios de publicidad en los medios públicos 
—como ocurre en los privados—, solo en 
aquellos se reconoce un derecho a obtener 
espacios gratuitos a los partidos, federa-
ciones o coaliciones en función del núme-
ro total de votos obtenidos en las ante-
riores elecciones equivalentes, a los 
efectos de lo cual se establecen muy prolijas 
previsiones. Las competencias en la mate-
ria corresponden a la Junta Electoral 
Central, a propuesta de una Comisión de 
Radio y Televisión, integrada por un repre-
sentante de cada partido, federación o coali-
ción con representación en el Congreso de los 
Diputados, que votará de forma proporcional 
a su representatividad (así se refleja, de he-
cho, por mencionar la más reciente, en la Ins-
trucción de la Junta Electoral Central 2/2016, 
de 19 de mayo). En todo caso se refuerzan las 
garantías en período electoral, por cuanto no 
solo se deberá asegurar el pluralismo político 
y social y la neutralidad informativa, sino tam-
bién la igualdad y proporcionalidad en la pro-
gramación de los medios de comunicación de 
titularidad pública, según establece el art. 66 
en la redacción dada por la LO 2/2011.

Las competencias de la Junta Electoral Cen-
tral podrán ser delegadas en las Juntas Elec-
torales Provinciales en relación con los me-
dios autonómicos y locales. Respecto de 
estos últimos habrán de tomarse, además, en 
cuenta las previsiones contenidas en la Ley 
Orgánica 10/1991, de 8 de abril, reguladora de 
la publicidad electoral en emisoras municipa-
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les de radiodifusión sonora, y la Ley Orgánica 
14/1995, de 22 de diciembre, de publicidad 
electoral en emisoras de televisión local por 
ondas terrestres. Y ello en el bien entendido 
de que, en todo caso, el contenido de las emi-
siones debe, obviamente, respetar los límites 
establecidos para las libertades de expresión 
e información en el ap. 4 del art. 20 CE, tal y 
como hubo de recordar el Tribunal Constitu-
cional en su STC 136/1999, de 20 de julio.

Esta regulación ha sido objeto de críticas 
por cuanto se limita a respetar el statu 
quo entre las fuerzas políticas decantado 
en los procesos electorales precedentes 
(Gonzalo González, 1994, 317-320, y sánchez 
Ferriz, 1990, 107-108). Criterio este que, sin 
embargo, el Tribunal Constitucional no ha 
dejado de bendecir en su STC 63/1987, 
que al plantearse si el art. 14.1.a) de la Ley Or-
gánica 2/1980, aplicado en el acto recurrido en 
amparo, podría contradecir el art. 20.3 CE afir-
ma «que la “representación” parlamentaria de 
los grupos políticos que se toma como criterio 
a estos efectos sea la “obtenida”, como la pro-
pia Ley dice, en las “últimas elecciones gene-
rales” —no, por lo tanto, la que después haya 
podido adquirirse en virtud de actos indivi-
duales de afiliación—, tiene, por otro lado, un 
sólido fundamento en la ratio misma de la re-
gulación legislativa, orientada a actualizar, en 
este punto, la previsión genérica que, como 
vimos, se recoge en el art. 20.3 de la Constitu-
ción. Pretende allí la Norma Fundamental que 
por la Ley se asegure a los grupos sociales y 
políticos “significativos” su acceso a los me-
dios públicos de los que ahora se trata y es de 
todo punto claro que esa cualificación consti-
tucional —la “significación” por la “represen-
tación” en las Cámaras— no la muestran los 
grupos políticos sino cuando los mismos se 
hallen presentes en el Parlamento a resultas 
de los sufragios que en su día recabaron ante 
el cuerpo electoral, porque solo en tal caso 
esa presencia parlamentaria que la Ley exige 
será indicativa —“significativa”, en la expre-
sión constitucional— del arraigo o implanta-
ción del grupo en cuestión entre el electorado. 
Fuera de esta hipótesis, que es la común, la 

ulterior integración de parlamentarios en un 
grupo político que no presentó candidatos 
propios en las anteriores elecciones, o que no 
logró conseguir para ellos el apoyo del cuerpo 
electoral, podrá ser relevante a efectos de la 
organización y funcionamiento interno de las 
Cámaras, según dispongan sus reglamentos, 
pero no en lo relativo a la determinación de la 
significación del grupo mismo, que no recabó 
o no obtuvo de los ciudadanos los sufragios 
que hubieran podido llevarle como organiza-
ción en la que se hubieran encuadrado candi-
datos electos, hasta las instituciones públicas 
representativas» (FJ 7).

No deja de advertir, en todo caso, el Tri-
bunal que esta regulación «no es la única 
concebible dentro del marco constitucio-
nal». Lo que podría animar a emprender una 
reforma que, al margen de los criterios subje-
tivos establecidos, unificara la regulación 
respecto de todos los medios públicos de 
comunicación y sin limitarse a los perío-
dos electorales. La Ley 7/2010 ha perdido 
esta oportunidad, a pesar de su vocación sis-
tematizadora y omnicomprensiva, por lo que 
sigue pendiente una regulación que incorpore 
plenamente los nuevos medios de comunica-
ción —particularmente los de base electróni-
ca—, cuya utilización como soporte de propa-
ganda electoral se ha hecho evidente, hasta el 
punto de forzar la aprobación por la Junta 
Electoral Central de la Instrucción 4/2007, de 
12 de abril, para, entre otras cosas, reconducir 
a las reglas del art. 56.2 LOREG la puesta a dis-
posición, por las Corporaciones locales, de 
espacios en sus «soportes electrónicos» a las 
distintas formaciones políticas durante los pe-
ríodos electorales o de referéndum. Se podría 
decir, a este respecto, que la propia naturaleza 
de los medios de comunicación electrónicos 
facilita la creación de medios propios y, en 
consecuencia, reduce la importancia de man-
tener medios públicos o, en todo caso, de faci-
litar el acceso a los que existan de los grupos 
sociales y políticos significativos. Argumento 
este que no debe ocultar que, frente a la proli-
feración de medios que las nuevas tecnologías 
facilitan, con el consiguiente flujo indiscrimi-
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nado de información y opinión, no es descar-
table que se produzca un efecto de reforza-
miento de los medios que, de forma selectiva, 
guíen al receptor en la maraña informativa, 
dotando de nueva entidad y virtualidad a las 
garantías del 20.3 CE. Este es un reto al que el 
legislador y, en otro plano, el Tribunal Consti-
tucional se deberán enfrentar, probablemente 
más pronto que tarde.

Queda para el final un brevísimo apunte sobre 
el alcance con el que el legislador estatal ha 
contemplado la materialización del objetivo 
de garantía del pluralismo lingüístico que 
cierra el precepto que comentamos. Alcance 

bien limitado en el marco de la Ley 17/2006, 
que, después de apelar a esta forma peculiar 
de pluralismo al identificar las funciones de 
servicio público de la Corporación estatal 
[art. 3.2, aps. e), g) y n)], se limita a especificar 
que las desconexiones de la programación ge-
neral que se produzcan para «proveer de con-
tenidos regionalizados a la realidad estatal» se 
harán en la «lengua propia de las Comunida-
des Autónomas» (art. 7.4). Y ello sin perjuicio 
de las extensas previsiones que respecto de la 
utilización de las lenguas cooficiales en los me-
dios públicos de su propio ámbito territorial se 
recogen en las distintas leyes autonómicas de 
política lingüística (carlón, 2000, 385-395).
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Artículo 21

1. Se reconoce el derecho de reunión pacífica y sin armas. El ejercicio de 
este derecho no necesitará autorización previa.

2. En los casos de reuniones en lugares de tránsito público y manifestacio-
nes se dará comunicación previa a la autoridad, que solo podrá prohibirlas 
cuando existan razones fundadas de alteración del orden público, con peli-
gro para personas o bienes.

Sumario: I. Generalidades. II. La concepción estricta del derecho de reunión. III. Titularidad 
del derecho de reunión. IV. Modalidades y elementos generales del derecho de reunión. V. 
Requisitos específicos de las reuniones y manifestaciones en lugares de tránsito público. 
VI. El procedimiento jurisdiccional especial en materia de reunión y manifestación. VII. 
Referencia a los límites penales del derecho de reunión.

luis MaRía díez-PiCazo GiMénez

Presidente de la sala 3.ª del tribunal suPremo

I. GENERALIDADES

El primer reconocimiento expreso del dere-
cho de reunión en el constitucionalismo espa-
ñol se encuentra en la Constitución de 1869, 
cuyo art. 17 establecía —entre otras cosas— 
que ningún español podrá ser privado «del 
derecho de reunirse pacíficamente». Y el su-
cesivo art. 18 decía: «Toda reunión pública 
estará sujeta a las disposiciones generales de 
policía. Las reuniones al aire libre y las mani-
festaciones políticas solo podrán celebrarse 
de día». Más parca es la Constitución de 1876, 
cuyo art. 13 —por lo que aquí importa— se li-
mitaba a reconocer el ya conocido derecho 
«de reunirse pacíficamente». En fin, el art. 38 
de la Constitución de 1931 afirmaba: «Queda 
reconocido el derecho de reunirse pacífica-
mente y sin armas. Una ley especial regulará 
el derecho de reunión al aire libre y el de ma-
nifestación». Hasta aquí los antecedentes his-
tóricos del art. 21 CE.

A nivel supranacional, el derecho de reunión 
y manifestación está actualmente consagrado 
tanto en el Convenio Europeo de Derechos 
Humanos como en la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unión Europea, en ambos 
casos junto con el derecho de asociación y la 
libertad sindical. En efecto, el ap. 1.º del 
art. 11 CEDH dice: «Toda persona tiene dere-
cho a la libertad de reunión pacífica y a la li-
bertad de asociación, incluido el derecho de 
fundar con otros sindicatos y de afiliarse a los 
mismos para la defensa de sus intereses». Y 
en su ap. 2.º se puntualiza que el Convenio 
Europeo «no prohíbe que se impongan res-
tricciones legítimas al ejercicio de estos dere-
chos para los miembros de las Fuerzas Arma-
das, de la Policía o de la Administración del 
Estado». Por su parte, el art. 12 CDFUE esta-
blece en su ap. 1.º: «Toda persona tiene el de-
recho a la libertad de reunión pacífica y a la 
libertad de asociación en todos los niveles, 
especialmente en los ámbitos político, sindi-
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cal y cívico, lo que supone el derecho de toda 
persona a fundar con otras sindicatos y a afi-
liarse a los mismos para la defensa de sus in-
tereses».

El art. 21 CE encontró un temprano desarrollo 
legislativo en la muy clara y concisa Ley Orgá-
nica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del de-
recho de reunión, aún vigente. Sobre determi-
nados aspectos del derecho fundamental de 
reunión y manifestación inciden también, 
como se verá más adelante, la Ley de la Juris-
dicción Contencioso-Administrativa, así como 
el Código Penal y la Ley Orgánica de Seguri-
dad Ciudadana. No obstante, las páginas si-
guientes se limitarán a examinar los proble-
mas específicamente constitucionales que 
suscita el mencionado derecho fundamental, 
sin intentar una exposición exhaustiva de su 
régimen jurídico; algo que quedaría fuera de 
lugar en un comentario a la Constitución.

II.  LA CONCEPCIÓN ESTRICTA DEL 
DERECHO DE REUNIÓN

Aunque se trata de un derecho fundamental 
autónomo, el derecho de reunión y manifesta-
ción está íntimamente relacionado tanto con 
el derecho de asociación como con la libertad 
de expresión. Con el derecho de asociación 
tiene en común consistir en una agrupación 
de personas guiadas por un mismo fin; pero la 
diferencia estriba en que, mientras las asocia-
ciones tienen vocación de estabilidad o per-
manencia, las reuniones y manifestaciones 
tienen carácter esporádico. Con la libertad de 
expresión tiene en común ser un medio de di-
fusión de ideas y opiniones; pero la diferencia 
radica en que, mientras la libertad de expre-
sión suele ser de ejercicio individual, el dere-
cho de reunión y manifestación es necesaria-
mente de ejercicio colectivo: nadie puede 
reunirse o manifestarse solo.

Lo anterior ayuda a comprender que la juris-
prudencia constitucional suela caracterizar el 
derecho de reunión y manifestación alrede-
dor de dos elementos: primero, una concu-

rrencia concertada de personas; y, segundo, 
un fin externo al hecho mismo de reunirse 
(STC 85/1984). Este dato es muy importante 
porque ha permitido al Tribunal Constitucio-
nal afirmar que no es el fin lo que legitima la 
reunión sino, por el contrario, la reunión lo 
que legitima el fin. En otras palabras, el hecho 
de concurrir concertadamente en un lugar es 
ejercicio del derecho de reunión y manifesta-
ción únicamente cuando se persiguen ciertos 
fines; fines que, de alguna manera, han de es-
tar relacionados con la difusión de ideas y 
opiniones. Ello conduce a dejar fuera del ám-
bito del derecho de reunión y manifestación 
determinados fenómenos colectivos o, en su 
caso, a justificar ciertas restricciones. Así, el 
Tribunal Constitucional ha sostenido que la 
organización de cuestaciones y mesas petito-
rias no está cubierta por el derecho de reu-
nión y manifestación, quedando totalmente 
sometida a lo que disponga el legislador (STC 
85/1988); y ha admitido, asimismo, que el le-
gislador limite la posibilidad de celebrar reu-
niones en centros de trabajo o en dependen-
cias públicas, ya que el destino de estos 
lugares puede ser ajeno al fin perseguido al 
reunirse (SSTC 18/1981 y 91/1983).

De cuanto precede se desprende que la juris-
prudencia constitucional tiende a adherirse a 
una concepción estricta del derecho de reu-
nión y manifestación. El valor o bien jurídico 
protegido parece estar más próximo de la li-
bre circulación de ideas, como necesidad in-
herente a toda sociedad democrática, que de 
la genérica sociabilidad humana. Es dudoso 
que esta orientación esté justificada, ya que 
hay formas de concurrencia concertada que, 
si bien ajenas a los asuntos públicos, pueden 
merecer algún grado de protección constitu-
cional. Piénsese, por ejemplo, en las verbenas 
populares o en los espectáculos al aire libre. 
Tal vez sería mejor, al igual que suele hacerse 
con la libertad de expresión y otros derechos 
fundamentales, enfocar el derecho de reu-
nión y manifestación como una escala, en la 
que el mayor o menor grado de protección 
vendría determinado por la relevancia públi-
ca del fin perseguido por los reunidos. Ello 
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permitiría no dejar totalmente en manos del 
legislador aquellos casos en que la concurren-
cia concertada es ajena a la difusión de ideas, 
de manera que fuera exigible que la interven-
ción legislativa superara un test de proporcio-
nalidad. Este, por lo demás, parece ser el en-
foque de la Ley Orgánica del Derecho de 
Reunión, cuyo art. 2 dispone que «se podrá 
ejercer el derecho de reunión sin sujeción a 
las prescripciones de la presente Ley Orgáni-
ca» en toda una serie de supuestos (reunio-
nes en domicilios privados, reuniones por ra-
zones de amistad, reuniones en sedes de 
empresas, partidos y sindicatos, etc.). Este 
precepto legal da a entender que, si bien con 
menor intensidad, se está en presencia del de-
recho de reunión.

III.  TITULARIDAD DEL DERECHO DE 
REUNIÓN

Titulares del derecho de reunión y manifesta-
ción son todas las personas físicas. También 
los extranjeros (STC 115/1987), incluso si se 
hallan en situación irregular en España 
(STC 236/2007). Hay que entender, así, que el 
derecho de reunión y manifestación está di-
rectamente vinculado a la dignidad humana 
(art. 10.1 CE).

Cuestión diferente es si el legislador puede 
legítimamente restringir el derecho de reu-
nión y manifestación de determinadas cate-
gorías de personas, como son señaladamente 
algunas autoridades y empleados públicos. 
Es cierto que la Constitución nada dice expre-
samente a este respecto. No obstante, por po-
ner el ejemplo más evidente, parece perfecta-
mente justificado que quienes están sometidos 
a disciplina militar no puedan manifestarse, 
aunque solo sea porque son el brazo armado 
del Estado. Más dudoso es que quepa la res-
tricción con respecto a otros tipos de emplea-
dos públicos: habrá que estar, en todo caso, al 
principio de proporcionalidad, tomando en la 
debida consideración si ostentan potestades 
públicas y si la finalidad perseguida es pura-
mente corporativa.

IV.  MODALIDADES Y ELEMENTOS 
GENERALES DEL DERECHO DE 
REUNIÓN

En el art. 21 CE se usan dos palabras: «reu-
nión» y «manifestación». La finalidad es segu-
ramente poner de relieve que este derecho 
fundamental puede ser ejercido tanto en un 
lugar fijo, como discurriendo a lo largo de un 
itinerario. Pero el derecho es siempre el mis-
mo y su contenido se halla condensado en el 
ap. 1.º del dicho precepto constitucional: «Se 
reconoce el derecho de reunión pacífica y sin 
armas. El ejercicio de este derecho no necesi-
tará autorización previa».

Hay otra distinción, en cambio, que tiene ma-
yor relevancia: reuniones en lugar cerrado, 
frente a reuniones en lugar de tránsito públi-
co y manifestaciones. Aquí el dato decisivo 
no es si los reunidos se mueven o no, sino 
dónde se reúnen. Esta distinción se halla en 
el ap. 2.º del art. 21 CE: «En los casos de reu-
niones en lugares de tránsito público y mani-
festaciones se dará comunicación previa a la 
autoridad, que solo podrá prohibirlas cuando 
existan razones fundadas de alteración del or-
den público, con peligro para personas o bie-
nes». Se impone, así, un requisito adicional al 
ejercicio del derecho en lugares de tránsito 
público, en el bien entendido de que, en todo 
lo demás, el tratamiento constitucional del 
derecho de reunión y manifestación es el mis-
mo cualquiera que sea el lugar donde se ejer-
za. Obsérvese que, mientras las reuniones en 
sentido propio pueden ser en lugar cerrado o 
en lugar de tránsito público, las manifestacio-
nes solo pueden realizarse, por definición, en 
lugar de tránsito público.

Común a ambas modalidades de este derecho 
fundamental es que la reunión o manifesta-
ción debe ser «pacífica y sin armas» y que «no 
necesitará de autorización previa». Si la reu-
nión o manifestación no es pacífica, no goza 
de la protección del art. 21 CE; es decir, no 
constituye legítimo ejercicio del derecho fun-
damental y, por tanto, queda a lo que dispon-
ga la legalidad ordinaria para ese tipo de si-
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tuaciones. Así, el art. 5 LODR prevé que la 
autoridad gubernativa procederá a disolver 
reuniones y manifestaciones, previa comuni-
cación a los interesados para que se disuelvan 
voluntariamente, en tres supuestos: primero, 
cuando sean ilícitas según las leyes penales; 
segundo, cuando produzcan alteraciones del 
orden público; y tercero, cuando los asisten-
tes hagan uso de uniformes militares.

En cuanto a la no exigencia de autorización 
previa, es asimismo rasgo común a ambas 
modalidades del derecho de reunión: para re-
unirse o manifestarse no es necesario el visto 
bueno de la autoridad gubernativa. No obs-
tante, en este punto es importante hacer una 
precisión: cuando una concurrencia concer-
tada de personas queda fuera del art. 21 CE, 
deja de operar la exención constitucional de 
autorización previa. Y poniendo este extremo 
en conexión con lo ya expuesto sobre la con-
cepción estricta del derecho de reunión, hay 
que concluir que no está constitucionalmente 
excluido que la ley pueda exigir autorización 
previa para no pocos acontecimientos públi-
cos (corridas de toros, eventos deportivos, 
conciertos de música pop, etc.). Debe seña-
larse, no obstante, que esta misma concep-
ción estricta opera a veces en sentido favora-
ble a la máxima efectividad del derecho de 
reunión: cuando se trata de legítimo ejercicio 
de dicho derecho fundamental, este no puede 
verse enervado ni entorpecido por el llamado 
derecho de «contramanifestación»; esto es, el 
derecho de quienes sostienen ideas opuestas 
a manifestarlas públicamente no justifica la 
imposición gubernativa de restricciones a la 
manifestación originariamente prevista 
(STEDH Plattform Ärtze für das Leben c. 
Austria de 21 de junio de 1988 y STC 59/1990).

V.  REQUISITOS ESPECÍFICOS DE 
LAS REUNIONES Y MANIFESTA
CIONES EN LUGARES DE TRÁN
SITO PÚBLICO

Por lo que hace específicamente a las reunio-
nes y manifestaciones en lugar de tránsito pú-

blico, el ap. 2.º del art. 21 CE establece el re-
quisito de comunicación previa a la autoridad 
gubernativa. Este requisito no puede ser visto 
como una excepción a la mencionada regla 
general de la no exigencia de autorización 
previa. Ello significa que la reunión o mani-
festación en lugar de tránsito público será le-
gítima siempre que se haya comunicado den-
tro del plazo legalmente señalado: entre 
treinta y diez días antes o, en casos urgentes, 
al menos con veinticuatro horas de antela-
ción (art. 8 LODR). Y será legítima incluso si 
la autoridad gubernativa no ha dado respues-
ta alguna a la comunicación.

Es importante precisar a este respecto que las 
medidas que la ley permite adoptar a la auto-
ridad gubernativa son «prohibir la reunión o 
manifestación o, en su caso, proponer la mo-
dificación de la fecha, lugar, duración o itine-
rario de la reunión o manifestación» y que 
habrán de tomarse motivadamente «en el pla-
zo máximo de setenta y dos horas desde la 
comunicación» (art. 10 LODR). El Tribunal 
Constitucional ha entendido que el incumpli-
miento de dicho plazo por parte de la autori-
dad gubernativa no supone por sí solo una 
vulneración del derecho fundamental de reu-
nión; y ello porque se trata de un plazo esta-
blecido por la ley, no por la Constitución mis-
ma (STC 24/2015). Ni que decir tiene que ello 
puede ser relevante a efectos del recurso de 
amparo.

Así las cosas, es claro que la finalidad de la 
comunicación previa estriba simplemente 
en que la autoridad gubernativa pueda adop-
tar, si lo estima necesario, las medidas perti-
nentes para salvaguardar el orden público. 
Es cierto que entre tales medidas puede es-
tar, como queda dicho, la prohibición de la 
reunión o manifestación en lugar de tránsito 
público; pero que la Constitución permita 
excepcionalmente prohibir una concreta 
manifestación por justificadas razones de 
orden público es, por supuesto, algo muy 
distinto de imponer un deber general de pre-
via autorización gubernativa de todas las 
manifestaciones. Y en este orden de consi-
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deraciones resulta muy importante destacar 
que, tal como se desprende de la simple 
lectura del inciso final del ap. 2.º del art. 21 
CE, la expresión «orden público» tiene aquí 
un sentido puramente material o externo; 
esto es, temor fundado y razonable —no 
mera sospecha— de riesgo para la incolumi-
dad de las personas o los bienes (SSTC 
36/1982, 101/1985 y 68/2005, así como 
STEDH Stankov c. Bulgaria de 2 de octubre 
de 2001).

En esta materia, la jurisprudencia constitu-
cional impone a la autoridad gubernativa una 
observancia particularmente escrupulosa del 
principio de proporcionalidad (SSTC 59/1990, 
66/1995 y 42/2000). Ello se proyecta en varios 
sentidos:

1.º La noción de lugar de tránsito público ha 
de interpretarse estrictamente, como sinóni-
mo de espacio abierto a la generalidad de las 
personas (STC 196/2002).

2.º El mero incumplimiento del requisito de 
la comunicación previa no justifica por sí solo 
la prohibición de la manifestación, ni menos 
aún el uso de la fuerza. Tales medidas solo es-
tarán justificadas si, habida cuenta de las cir-
cunstancias, son necesarias para la salvaguar-
dia del orden público.

3.º La colisión con la libertad de circulación 
no debe ser automáticamente resuelta a favor 
de esta última. Este extremo es significativo: 
las molestias para el tráfico han de entender-
se, en la sociedad urbana actual, como una 
carga inherente al derecho de reunión y mani-
festación, siempre que, naturalmente, por su 
gravedad no alcancen el nivel de alteración el 
orden público (SSTC 110/2006, 275/2006 y 
31/2007).

4.º Siempre que no suponga una amenaza 
para el orden público, la autoridad gubernati-
va no puede vetar o condicionar el modo de 
manifestarse elegido por los promotores. Por 
ejemplo, el Tribunal Constitucional ha consi-
derado lesiva del art. 21 CE, por despropor-

cionada, la prohibición de que en una mani-
festación se instalaran mesas informativas 
(STC 99/2004). Y en esta misma línea, ha di-
cho que la reiteración periódica de manifes-
taciones para sostener una determinada re-
clamación es legítima, pues el objetivo 
perseguido puede no quedar satisfecho con 
una única manifestación (STC 24/2015). 
Pero, tratándose de manifestaciones diarias 
en una misma localidad, cabe un condiciona-
miento motivado tendente a preservar otros 
valores constitucionalmente relevantes (STC 
193/2011).

5.º Tampoco es conforme al principio de 
proporcionalidad que la autoridad guberna-
tiva o incluso las Juntas Electorales prohí-
ban manifestaciones por el mero hecho de 
producirse en período electoral. La prohibi-
ción de manifestaciones por razones atinen-
tes a la legislación electoral debe entenderse 
referida a aquellas que busquen la captación 
de votos (SSTC 170/2008, 37/2009, 38/2009 
y 96/2010).

En esta sede debe hacerse referencia, en fin, 
al ap. 1.º del art. 77 CE: «Las Cámaras pueden 
recibir peticiones individuales y colectivas, 
siempre por escrito, quedando prohibida la 
presentación directa por manifestaciones ciu-
dadanas». La finalidad de esta norma es clara. 
Se trata de evitar presiones indebidas, cuan-
do no coacciones, a quienes ostentan la re-
presentación popular. Manifestarse ante una 
asamblea legislativa, estatal o autonómica, 
puede ser constitutivo de delito si ello altera 
el normal funcionamiento parlamentario 
(arts. 494 y 495 CP). Pero, en el ordenamiento 
español, a diferencia de lo que ocurre en 
otros países, no existe una prohibición gene-
ral de manifestaciones ante las sedes parla-
mentarias. No hay, por ejemplo, un perímetro 
alrededor de las sedes parlamentarias dentro 
del cual está siempre prohibido manifestarse. 
Con todo, el riesgo de que sean perturbados 
los trabajos parlamentarios puede ser razón 
justificada para que la autoridad gubernativa 
prohíba una manifestación cerca de una sede 
parlamentaria.
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VI.  EL PROCEDIMIENTO JURISDIC
CIONAL ESPECIAL EN MATERIA 
DE REUNIÓN Y MANIFESTACIÓN

Normalmente las reuniones y manifestaciones 
en lugar de tránsito público solo tienen senti-
do en un momento y en un sitio determinados, 
por lo que es importante poder resolver las 
eventuales diferencias con la autoridad guber-
nativa en tiempo hábil. De aquí que el derecho 
de reunión y manifestación posea un procedi-
miento específico de protección judicial, ca-
racterizado por su rapidez y su cognición limi-
tada. En la actualidad, está regulado en el art. 
122 LJCA, como una variante del procedi-
miento preferente y sumario de protección de 
los derechos fundamentales. Se trata, en sus-
tancia, de un procedimiento que puede ser ini-
ciado, ante el correspondiente Tribunal Supe-
rior de Justicia, por los promotores de una 
reunión o manifestación cuando la autoridad 
gubernativa la haya prohibido, o haya ordena-
do la modificación del momento o el lugar. El 
plazo de interposición del recurso contencio-
so-administrativo es de cuarenta y ocho horas 
desde la notificación, y el procedimiento debe 
sustanciarse dentro del plazo improrrogable 
de cuatro días. La Sala oirá a los recurrentes, 
al representante de la autoridad gubernativa y, 
por tratarse de asunto relativo a derechos fun-
damentales, también al Ministerio Fiscal. De-
cidirá inmediatamente, sin que quepa ulterior 
recurso, salvo por supuesto el recurso de am-
paro. La decisión judicial solo podrá confir-
mar o revocar la resolución impugnada; lo que 
significa que no cabe adoptar otras solucio-
nes, como, por ejemplo, un itinerario alterna-
tivo al dispuesto por la autoridad gubernativa.

VII.  REFERENCIA A LOS LÍMITES PE
NALES DEL DERECHO DE REU
NIÓN

Como se vio más arriba, el art. 5 LODR faculta 
a la autoridad gubernativa a disolver aquellas 
reuniones y manifestaciones que sean ilícitas 
según las leyes penales. Ello significa que el or-
denamiento español contempla la posibilidad 

de que ciertos modos abusivos de reunirse y 
manifestarse merezcan una sanción penal. Este 
punto es importante. Obsérvese que no se trata 
solo de que determinadas reuniones y manifes-
taciones —por ejemplo, aquellas en que se 
usan uniformes militares— no son ejercicio le-
gítimo del derecho fundamental consagrado en 
el art. 21 CE y, por consiguiente, no gozan de la 
protección de este. Aquí hay algo más: a fin de 
salvaguardar otros bienes jurídicos, determina-
das reuniones y manifestaciones abusivas pue-
den ser sancionadas penalmente.

Las normas relevantes a estos efectos son los 
arts. 513 y 514 CP, según los cuales las reunio-
nes y manifestaciones son constitutivas de 
delito en los siguientes supuestos: A) Perse-
guir un fin delictivo. B) Utilizar armas. 
C) Ejercer violencia contra las personas. D) 
Celebrar la manifestación a pesar de haber 
sido prohibida por la autoridad gubernativa.

Debe subrayarse, además, que también se tipi-
fica como delito el hecho de impedir o pertur-
bar el legítimo ejercicio del derecho de reu-
nión y manifestación. Aquí el recurso a la 
legislación penal ya no tiene por finalidad re-
primir reuniones o manifestaciones no cubier-
tas por el art. 21 CE, sino tutelar el legítimo 
ejercicio del derecho fundamental consagra-
do por ese precepto constitucional. En otras 
palabras, aquí el bien jurídico protegido es el 
derecho de reunión mismo.

Pues bien, dejando de lado la exégesis de los 
mencionados preceptos del Código Penal, que 
no corresponde a esta sede, conviene señalar 
que el establecimiento de límites penales al 
derecho fundamental de reunión y manifesta-
ción carece de una base constitucional expre-
sa; es decir, la Constitución no dispone que las 
reuniones y manifestaciones abusivas deban 
ser reprimidas penalmente. Pero la verdad es 
que solo en contadas ocasiones —y sin seguir 
un criterio general identificable— exige expre-
samente la Constitución que determinadas 
conductas se tipifiquen como delito. Esto ocu-
rre con las lesiones del medio ambiente y del 
patrimonio histórico-artístico (arts. 45 y 46 CE). 
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En materia de derechos fundamentales, el úni-
co ejemplo de previsión explícita de límites 
penales viene dado por las asociaciones ilega-
les a que se refiere el art. 22 CE. Que entre las 
asociaciones ilegales y las reuniones ilegales 
hay cierta similitud es poco discutible, de ma-
nera que el art. 22 CE podría dar cobertura 
constitucional a la tipificación como delito de 
ciertos modos de reunirse y manifestarse. 
Pero más importante aún en este orden de 
consideraciones es que la inexistencia de una 
base constitucional expresa para el estableci-
miento de sanciones penales no se ha inter-
pretado nunca como una prohibición consti-
tucional de las mismas, sobre todo habida 
cuenta de la ya mencionada parquedad de la 
Constitución a propósito de las conductas me-
recedoras de ser tipificadas como delito. Y 
ello vale incluso en materia de ejercicio abusi-
vo de derechos fundamentales. Por ejemplo, 
nadie ha puesto seriamente en duda que la 
proclamación de la libertad de expresión e in-
formación impida la existencia de los delitos 
de injurias y calumnias.

Debe reconocerse, así, que el legislador dispo-
ne de cierto margen de apreciación para dar 
una respuesta penal a aquellas reuniones y 
manifestaciones que, sin ser legítimo ejercicio 
del derecho fundamental consagrado en el art. 
21 CE, implican además una lesión seria de 
bienes jurídicos dignos de protección. Lo exi-
gible a este respecto, tal como ha afirmado el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es 
que la utilización del ius puniendi se ajuste al 
principio de proporcionalidad (STEDH Ezelin 
c. Francia de 26 de abril de 1991) y, desde lue-
go, que no suponga un control ideológico so-

bre la finalidad de las manifestaciones 
(STEDH Ivanov c. Bulgaria de 20 de octubre 
de 2005 y Partido Demócrata Cristiano Po-
pular c. Moldavia de 14 de febrero de 2006).

Cuestión distinta es que la respuesta del legis-
lador a esa clase de reuniones y manifestacio-
nes no se realice por la vía propiamente penal, 
sino mediante sanciones administrativas. Esto 
es lo que ha hecho la Ley Orgánica 4/2015, de 
Protección de la Seguridad Ciudadana, des-
pectivamente calificada por algunos como la 
«ley mordaza». Por lo que aquí importa, en sus 
arts. 35 a 37 se tipifican como infracciones ad-
ministrativas —con diversos grados de grave-
dad— varios supuestos: reuniones no comuni-
cadas o prohibidas en infraestructuras o 
instalaciones básicas, manifestaciones ante 
asambleas legislativas con perturbación de la 
seguridad ciudadana, reuniones y manifesta-
ciones celebradas sin cumplir lo preceptuado 
por la Ley Orgánica del Derecho de Reunión. 
Estos preceptos, junto con otros de la Ley Or-
gánica 4/2015, han sido objeto de dos recursos 
de inconstitucionalidad, que están aún pen-
dientes de resolución por el Tribunal Constitu-
cional. Y en este punto, el problema constitu-
cional no estriba solo en el respeto al principio 
de proporcionalidad —que, siendo exigible 
para los delitos, a fortiori lo es para las infrac-
ciones administrativas—, sino en la admisibi-
lidad misma de que sea la Administración 
quien sancione; algo que tiene mucho que ver 
con la visión que se mantenga del papel del 
juez en el ejercicio del ius puniendi del Esta-
do, así como con los eventuales límites a la 
despenalización de las vulneraciones menos 
graves del orden general.
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Artículo 22

1. Se reconoce el derecho de asociación.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como 
delito son ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este artículo deberán ins-
cribirse en un registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones solo podrán ser disueltas o suspendidas en sus activi-
dades en virtud de resolución judicial motivada.

5. Se prohíben las asociaciones secretas y las de carácter paramilitar.

Sumario: I. La constitucionalización de un derecho problemático. II. El derecho de asociación 
como derecho subjetivo y como elemento estructural básico del Estado. 1. La libertad 
subjetiva de asociación. 2. El derecho de asociación como elemento estructural básico del 
Estado social y democrático de Derecho. III. El concepto constitucional de asociación. 1. 
Unión de personas. 2. Voluntariedad. 3. Vínculo organizativo estable. 4. Los fines. A) La 
comunidad de fines como elemento de integración. B) La problemática de las sociedades 
civiles y mercantiles. IV. Titulares del derecho. V. El contenido constitucionalmente garanti-
zado por el derecho. 1. La dimensión individual del derecho. A) Contenido positivo. B) 
Contenido negativo. 2. La dimensión colectiva. 3. La colisión entre derechos de los socios 
y derechos de la asociación y el control judicial de la vida interna de las asociaciones. VI. El 
papel del Registro. VII. Asociaciones ilícitas. 1. Asociaciones secretas y paramilitares. 2. 
Asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito. VIII. Asociación 
y ley. Ley estatal y ley autonómica.

ánGel J. GóMez MonToRo

CatedrátiCo de dereCho ConstituCional

universidad de navarra

I.  LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DE 
UN DERECHO PROBLEMÁTICO

El art. 22 de la Constitución de 1978 supuso el 
pleno y efectivo reconocimiento del derecho 
de asociación, un derecho que, a pesar de su 
proclamación en anteriores Textos Constitu-

cionales, se había visto sometido a lo largo 
del siglo XiX y buena parte del XX a importan-
tes restricciones y controles. El prejuicio 
liberal hacia los llamados «cuerpos interme-
dios», primero, y los temores conservadores 
frente a las asociaciones políticas, después, 
hicieron que, a pesar de que el derecho a aso-
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ciarse viniera formalmente reconocido en las 
Constituciones de 1869 y 1876, durante todo 
el siglo XiX y buena parte del XX su ejercicio 
estuviera sometido a un estricto control po-
lítico: ninguna asociación podía nacer sin el 
visto bueno de la autoridad gubernativa y esta 
ostentaba importantes facultades de suspen-
sión e, incluso, de disolución.

Estos prejuicios, compartidos por otros paí-
ses de Europa, fueron en general superados 
tras la II Posguerra y, asimismo, el derecho 
de asociación aparece consagrado en los 
textos internacionales sobre derechos hu-
manos (art. 20 DUDH, art. 11 CEDH o, más 
recientemente, art. 12 CDFUE). Sin embargo, 
y por razones bien conocidas, la hostilidad 
hacia las asociaciones se prolongó en España 
hasta bien entrada la Transición y solo fue 
definitivamente superado con la Constitu-
ción de 1978, que se sumó así a las modernas 
Constituciones que, en palabras del Tribunal 
Constitucional, han supuesto «la superación 
del recelo con que el Estado liberal contem-
pló el fenómeno asociativo» (STC 115/1987, 
FJ 3). Es más, cabe afirmar que nuestro cons-
tituyente ha sido especialmente sensible al 
fenómeno asociativo al reconocer de una ma-
nera amplia el derecho de asociación y al dar, 
además, cobertura constitucional expresa a 
determinados tipos de asociaciones: partidos 
políticos (art. 6), sindicatos (arts. 7 y 28), 
asociaciones empresariales (art. 7), comuni-
dades religiosas (art. 16), organizaciones de 
consumidores y usuarios (art. 51.2), organi-
zaciones profesionales (art. 52) y sociedades 
cooperativas (art. 129). Estos tipos, a pesar 
de las peculiaridades que les son propias, son 
manifestación del derecho de asociación y 
tienen por ello su régimen general en el 
art. 22 CE, pues, como ha señalado reitera-
damente el Tribunal Constitucional, «el 
art. 22.1 CE reconoce el derecho de asocia-
ción sin referencia material alguna, de modo 
que este derecho se proyecta sobre la to-
talidad del fenómeno asociativo en sus 
muchas manifestaciones y modalidades 
(SSTC 67/1985, 23/1987 y 56/1995)» (STC 
5/1996, FJ 6).

El art. 22 CE es, por tanto, norma común a 
toda manifestación asociativa y, por ello mis-
mo, contiene también el régimen jurídico 
básico de todas ellas. Toda asociación, cual-
quiera que sea su forma jurídica, nace de la 
libre voluntad de los socios (ap. 1), requirién-
dose la inscripción a los solos efectos de pu-
blicidad (ap. 3), goza de la garantía judicial 
para su suspensión y disolución (ap. 4), no 
puede perseguir fines ni utilizar medios tipifi-
cados como delito (ap. 2) ni organizarse 
como una asociación secreta o paramilitar 
(ap. 5). Quizá es este cierto grado de detalle 
del art. 22 CE lo que explica que durante más 
de veinte años el derecho de asociación haya 
podido desenvolverse sin que se sustituyera 
la Ley de 1964, que debió, eso sí, reinterpre-
tarse —y en muchos casos reconstruirse— 
desde los nuevos valores constitucionales. La 
Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, vino a 
satisfacer —aunque con algunos problemas, 
como se irá exponiendo a lo largo de este co-
mentario— una necesidad muchas veces 
puesta de relieve, procediendo, de un lado, al 
desarrollo del derecho y regulando, de otro, 
el tipo asociativo básico. Junto a ella se sitúan 
un número cada vez más importante de leyes 
autonómicas dictadas al amparo de la com-
petencia asumida en algunos Estatutos de Au-
tonomía sobre determinados tipos asociati-
vos. La correcta articulación de ambas 
potestades legislativas ha suscitado no pocos 
problemas sobre los que habrá que volver al 
final de estas páginas.

Por lo que se refiere a los desarrollos juris-
prudenciales, cabe señalar que, aunque el 
número de sentencias del Tribunal Constitu-
cional no es excesivamente elevado, sí existe 
ya un cuerpo de doctrina relativamente impor-
tante sobre los distintos aspectos del derecho: 
papel del Registro (SSTC 85/1986, 291/1993 y 
219/2001), titularidad del derecho por los ex-
tranjeros (SSTC 115/1987 y 236/2007), los de-
rechos del socio frente a la asociación, y más 
en concreto, las garantías frente a la expulsión 
(SSTC 218/1988, 96/1994, 56/1995, 42/2011 y 
226/2016), el alcance de la libertad negativa de 
asociación (SSTC 5/1981, 67/1985, 131/1989, 
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132/1989, 183/1989, 244/1991, 113/1994, 
179/1994, 107/1996, 194/1998, 76/2003 y 
225/2006, entre otras) y de su dimensión co-
lectiva (SSTC 96/1994, 104/1999 y 219/2001), el 
alcance de la reserva a ley orgánica y la articu-
lación entre la ley estatal y las leyes autonómi-
cas en materia de asociaciones (SSTC 
173/1998, 133/2006 y 135/2006) y, más reciente-
mente, la ilicitud constitucional de las asocia-
ciones, cuestión suscitada con motivo de la 
aprobación, y subsiguiente impugnación, de la 
vigente Ley Orgánica de Partidos Políticos 
(STC 48/2003) así como de su aplicación 
(SSTC 5/2004 y 31/2009).

II.  EL DERECHO DE ASOCIACIÓN 
COMO DERECHO SUBJETIVO Y 
COMO ELEMENTO ESTRUCTU
RAL BÁSICO DEL ESTADO

El derecho de asociación es uno de los tradi-
cionales derechos de libertad; sin embargo, 
en el propio tenor del art. 22 CE ya se aprecia 
de manera clara una doble función o natu-
raleza: de un lado, se trata —como los demás 
derechos fundamentales— de un derecho 
subjetivo cuya titularidad corresponde a la 
persona individual, aunque estemos ante un 
derecho cuyo ejercicio requiere la concurren-
cia de otras personas. Pero al mismo tiempo, 
y es esta una peculiaridad del derecho de aso-
ciación en la que necesariamente se ha de in-
sistir, del ejercicio del derecho surge una 
nueva entidad —la asociación—, que 
también viene protegida por la Constitu-
ción.

1.  La libertad subjetiva de asociación

En una primera aproximación, el derecho de 
asociación garantiza la libertad de unirse con 
otras personas, de forma estable, para la con-
secución de determinados fines. Por tratarse 
de «una de las libertades públicas capita-
les de la persona, al asentarse justamente 
como presupuesto en la libertad, viene a ga-
rantizar un ámbito de autonomía personal, y 

por tanto también ejercicio con pleno poder 
de autodeterminación de las facultades que 
componen esa específica manifestación de la 
libertad» (STC 244/1991, FJ 2). Entendido así 
el derecho, resulta clara su vinculación con 
la dignidad humana (art. 10.1 CE) y más en 
concreto, con esa dimensión esencial del 
hombre que es su sociabilidad (solozábal 
echaVarría, 478). «El derecho de asociación 
—señala la STC 236/2007, FJ 7— se encuen-
tra, pues, vinculado a la dignidad humana y al 
libre desarrollo de la personalidad por cuanto 
protege el valor de la sociabilidad como di-
mensión esencial de la persona y en cuanto 
elemento necesario para la comunicación pú-
blica en una sociedad democrática». Y es que 
el libre desarrollo de la personalidad a la que 
se refiere, asimismo, el art. 10.1 CE y al que, 
en buena medida, están orientados los dere-
chos fundamentales, exige la existencia y ga-
rantía de realidades asociativas. Asociarse es 
una forma elemental de expresión de la liber-
tad de actuación y, al garantizarse el derecho 
de asociación, se garantiza, al mismo tiempo, 
el libre desarrollo de la personalidad 
«en» y «a través» de los grupos sociales.

No existe, sin embargo, una dimensión 
prestacional del derecho «en virtud de la 
cual las asociaciones puedan exigir del Esta-
do que desarrolle cierta actividad […] o apor-
te determinados recursos […] al objeto de fa-
cilitar los fines perseguidos por las mismas» 
(ATC 162/1995, FJ 4).

2.  El derecho de asociación como 
elemento estructural básico del 
Estado social y democrático de 
Derecho

Pero junto a la dimensión subjetiva, el art. 22 
CE constituye —en palabras de nuestro Tri-
bunal Constitucional— «uno de los elemen-
tos estructurales básicos del Estado social 
y democrático de Derecho» (STC 173/1998, 
FJ 8). La libertad de asociación contiene —en 
la fórmula acuñada por el Tribunal Constitu-
cional Federal alemán— el principio de la li-
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bre creación de grupos sociales. No solo 
garantiza una libertad individual, sino que, al 
mismo tiempo, permite la creación de organi-
zaciones que son esenciales en un Estado so-
cial y democrático. Esta esencialidad, que se 
ha puesto con frecuencia de relieve respecto 
de los partidos políticos, sin los que no puede 
existir la democracia (SSTC 75/1985, 85/1986, 
48/2003 y 138/2012), trasciende el pluralismo 
político e ideológico, y alcanza al religioso, 
cultural, social y económico. Sólo esa libertad 
hace posible «la autoorganización libre de la 
sociedad que contempla nuestra Constitu-
ción» (solozábal echaVarría, 479).

III.  EL CONCEPTO CONSTITUCIO
NAL DE ASOCIACIÓN

El art. 22 CE no contiene una definición ex-
presa de qué sea una asociación, pero resulta 
imprescindible determinar el concepto cons-
titucional de asociación, pues las libertades 
positiva y negativa que tutela el art. 22 CE 
solo podrán invocarse cuando la entidad que 
se quiera formar o a la que no se desee perte-
necer sea una de las que pueden considerarse 
incluidas en dicho artículo. E, igualmente, 
solo esas organizaciones podrán invocar la 
dimensión colectiva que el mismo garantiza.

A pesar de la ausencia de datos normativos, 
hay bastante acuerdo —dentro y fuera de 
nuestras fronteras— sobre los elementos que 
debe incluir una noción constitucionalmente 
adecuada de asociación. Sin pretender dar 
una definición canónica, por asociación cabe 
entender toda agrupación de dos o más 
personas, de carácter voluntario y esta-
ble, para la consecución de determinados 
fines. Existen, sin embargo, algunas dificulta-
des a la hora de precisar el alcance de algu-
nos de esos elementos.

1. Unión de personas

Una asociación se forma por la unión de va-
rias personas (físicas o jurídicas, como se 

verá al tratar de la titularidad del derecho). 
Estamos ante un derecho individual pero de 
necesario ejercicio colectivo. Por ello que-
dan fuera del art. 22 CE las sociedades uni-
personales. Dicho esto, cabe plantearse cuál 
debe ser el número mínimo de personas ne-
cesario para formar la asociación. Y aquí em-
piezan ya las discrepancias, pues mientras 
que para algunos basta con dos (pues dos 
pueden ya, de hecho, asociarse), para otros 
es imprescindible la concurrencia de al me-
nos tres personas (así lo señala, entre noso-
tros, solozábal echaVarría, 489). En la opción 
por esta última cifra influye el antiguo aforis-
mo tres faciunt collegium y la exigencia pue-
de entenderse justificada para aquellas enti-
dades que tengan una estructura corporativa. 
Debe, sin embargo, tenerse en cuenta que si, 
desde el punto de vista constitucional, la aso-
ciación no requiere una estructura determina-
da y si no puede negarse el carácter de tal a la 
unión de dos personas de forma estable para 
conseguir un fin, no parece lógico concluir 
que tal unión carece de la tutela constitucio-
nal que ofrece el art. 22 CE (en este sentido, 
González pérez y FernánDez Farreres, 178, 
quienes muestran reparos con la exigencia de 
tres miembros que se incluye el art. 5.1 
LODA). Ello no impide, evidentemente, que 
el legislador pueda elevar ese número 
para determinadas formas asociativas en 
función de la estructura que pretendan tener 
o de los fines que persigan: «tampoco cabe 
negar la posibilidad de que, en atención a los 
fines o a las características específicas de las 
diversas asociaciones [el legislador autonó-
mico] exija un número mínimo de personas 
para poder constituir un tipo concreto de aso-
ciación, siempre que ello responda a bienes o 
intereses relevantes y la solución adoptada 
sea razonable y proporcional a esa finalidad» 
(STC 173/1998, FJ 14).

2. Voluntariedad

El art. 22 CE garantiza la libertad de aso-
ciarse y, como contrapartida, presupone 
también esa libertad en el ejercicio del de-
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recho para que una asociación pueda consi-
derarse incluida en el ámbito constitucional-
mente protegido. Quedan, por ello, al margen 
de la garantía constitucional las asociacio-
nes forzosas, cualquiera que sea su veste ju-
rídica. Estas, en realidad, no pueden ser crea-
das por la voluntad de los titulares del 
derecho (personas físicas y jurídico-priva-
das), sino única y exclusivamente como con-
secuencia de un acto del poder público. Por 
eso, tampoco pueden considerarse asociacio-
nes voluntarias aquellas en las que los socios 
no tienen sino la facultad de iniciativa pero en 
cuyo origen está una exigencia legal, con la 
consiguiente imposición de la afiliación obli-
gatoria, y por ello su creación requiere siem-
pre de la intervención del poder público. No 
hay en estos casos libertad positiva de asocia-
ción ni un derecho del ciudadano a que los 
poderes públicos las creen, ni a ellas les re-
sulta aplicable el régimen propio de las aso-
ciaciones (por todas, SSTC 89/1989, 131/1989, 
139/1989, 244/1991, 194/1998 y 76/2003).

3. Vínculo organizativo estable

El carácter estable de la agrupación de perso-
nas ha sido el elemento al que tradicionalmen-
te se ha acudido para distinguir la asociación 
de la reunión: en ambas hay una pluralidad de 
personas, se da la nota de la voluntariedad y 
concurre, igualmente, el elemento teleológico: 
los hombres se asocian o se reúnen para algo. 
La diferencia entre una y otra debe, por tanto, 
buscarse en otro elemento que no es sino el 
carácter permanente de la asociación frente 
a la transitoriedad de la reunión. Ahora bien, 
la estabilidad no puede considerarse como un 
elemento meramente temporal. El carácter es-
table depende más bien de la naturaleza de los 
lazos que unen a las personas para la consecu-
ción del fin o fines deseados. «El fundamento 
de las asociaciones —ha dicho el Tribunal 
Constitucional— debe buscarse en la libre 
voluntad de los socios de unirse y de per-
manecer unidos para cumplir los fines so-
ciales, creando entre ellos no solo un vínculo 
jurídico “sino también una solidaridad moral 

basada en al confianza recíproca” (STC 
218/1988, de 22 de noviembre). Esta agrupa-
ción permanente se plasma en una estructu-
ra organizativa, concretada en los corres-
pondientes estatutos en virtud del pactum 
associationis original (STC 104/1999, de 14 de 
junio, FJ 2), cuya aceptación es un elemento 
esencial del acto de integración de los asocia-
dos (entre otras muchas, SSTC 218/1988, de 22 
de noviembre, y 56/1996, de 16 de enero, FJ 
9)» (STC 133/2006, FJ 5).

4. Los fines

A)  La comunidad de fines como ele-
mento de integración

Reiteradamente ha insistido el Tribunal Cons-
titucional en que el derecho de asociación ga-
rantiza la posibilidad de los individuos de 
unirse para el logro de «todos los fines de la 
vida humana» (por ejemplo, STC 115/1987, 
FJ 3). En realidad, todo fenómeno asociativo 
apunta a la idea de fin: los hombres se asocian 
para la consecución de determinados objeti-
vos y es la noción de fin la que permite ver en 
una pluralidad de personas físicas un ente 
distinto de ellas. Donde existe un fin constan-
te, autónomo, es decir, no esencialmente co-
nectado con una persona individualmente 
determinada, el pensamiento jurídico ve el 
presupuesto de un sujeto destinado a proveer 
a la realización de este fin, sujeto que es ele-
vado al grado de personalidad jurídica me-
diante su reconocimiento por parte del orde-
namiento jurídico. Debe, no obstante, tenerse 
en cuenta que no es la idea de fin, en sí misma 
considerada, la que permite identificar una 
asociación. Lo que caracteriza a la asociación 
es, en primer lugar, una comunidad de fines o, 
dicho con otras palabras, un propósito de 
consecución conjunta de los mismos (hay 
un fin común de los socios, cuya consecución 
se persigue, asimismo, de forma conjunta): el 
derecho de asociación requiere —en palabras 
de la STC 5/1996, FJ 9— «de una libre concu-
rrencia de voluntades que se encauza al logro 
de un objetivo común».
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Como regla general, existe respecto de la aso-
ciación una apertura de fines casi univer-
sal: puede perseguirse cualquier fin con tal de 
que sea lícito y posible (STC 152/2008, 
FJ4), aunque debe tratarse de fines que cai-
gan en el ámbito de la autonomía de la 
voluntad. Así, el Tribunal Constitucional ha 
señalado que «el derecho de asociación reco-
nocido en el art. 22 no comprende el de cons-
tituir asociaciones cuyo objeto sea el servicio 
de funciones públicas de carácter administra-
tivo relativas a un sector de la vida social» 
(STC 67/1985, FJ 3).

B)  La problemática de las sociedades 
civiles y mercantiles

Desde la perspectiva de los fines, debe exami-
narse la polémica cuestión de si el art. 22 CE 
incluye en su ámbito protegido a las socieda-
des civiles y mercantiles, pues en última ins-
tancia se trata de ver si el hecho de que estas 
entidades persigan un fin lucrativo es elemen-
to suficiente par negarles la protección que 
otorga el precepto constitucional. El Tribunal 
Constitucional la ha abordado varias veces 
pero siempre como obiter dictum y, aunque 
no ha llegado a negar toda conexión entre el 
art. 22 CE y las sociedades con ánimo de lu-
cro, ha insistido más bien en la diferencias 
que existen entre esas sociedades y las aso-
ciaciones y en la distinción entre derechos 
reconducibles al derecho de asociación y 
derechos de contenido patrimonial. La 
cuestión se ha planteado en las SSTC 23/1987, 
96/1994 y 5/1996. En ellas se enfatiza que debe 
atenderse en cada caso a si el derecho lesio-
nado es de naturaleza asociativa o más bien 
de contenido económico. En el FJ 9 de la últi-
ma de las resoluciones citadas se afirma, en 
concreto, que «no es necesario insistir acerca 
de las notorias diferencias existentes en-
tre las sociedades civiles o mercantiles, 
sometidas, según su particular forma jurídica, 
a regímenes jurídicos diversos, de aquellas 
otras asociaciones —como la ahora actora— 
que persiguen fines extra commercium y 
cuya naturaleza es completamente distinta».

Las dudas del supremo intérprete de la 
Constitución han alcanzado, asimismo, al le-
gislador. La LODA no solo ha excluido a las 
citadas sociedades (junto a las industriales y 
laborales, a las cooperativas y mutualidades, 
y a las comunidades de bienes o de propieta-
rios) del ámbito de aplicación de la Ley (lo 
que sería razonable si esta se entendiese 
como lo que es: la ley que regula un tipo con-
creto de asociaciones), sino que viene a jus-
tificar la exclusión por su no protección di-
recta por el art. 22 CE. No obstante, no se 
atreve el legislador a desvincular del todo las 
sociedades del mencionado precepto, afir-
mando en la Exposición de Motivos que todo 
ello es «sin perjuicio de reconocer que el art. 
22 de la Constitución puede proyectar, tan-
gencialmente, su ámbito protector cuando 
en este tipo de entidades se contemplen de-
rechos que no tengan carácter patrimonial» 
(ap. I).

No procede detenerse ahora en la crítica a 
este entendimiento restrictivo del dere-
cho de asociación (vid., al respecto, Gómez 
montoro, 2004, 137 y ss.; anzures Gurría, 85 y 
ss.). Las sociedades responden al concepto 
constitucional de asociación y no existen da-
tos en la Constitución para excluirlas de la 
protección que ofrece el art. 22 CE. No los 
hay, desde luego, en el debate constituyente, 
en el que la cuestión no se suscitó. Pero es 
sobre todo una interpretación teleológica y 
sistemática de la Constitución la que parece 
conducir a la conclusión contraria. El art. 22 
CE reconoce el derecho de asociación, que 
incluye el de formar agrupaciones para la 
consecución de cualesquiera fines, y las so-
ciedades civiles y mercantiles respon-
den a ese concepto, sin que existan datos 
que permitan excluir la protección cuando 
se trata de entidades con ánimo de lucro (en 
este sentido se pronuncian aGuiar De luque y 
elVira perales, 621, y solozábal echaVarría, 
489). Un criterio este cada vez más cuestio-
nado también desde el ámbito del Derecho 
privado (vid., por todos, paz-ares, 1993, 
1299 y ss., y el mismo, 1999, 429 y ss., y pérez 
escalona).
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IV. TITULARES DEL DERECHO

Al igual que ocurre con los demás derechos 
fundamentales, ninguna duda existe sobre la 
titularidad por personas físicas de nacio-
nalidad española. En el caso de los meno-
res, y en la medida en que del ejercicio del 
derecho pueden derivarse obligaciones para 
el menor, puede requerirse la intervención de 
sus padres o tutores o puede excluirse —o 
modularse— en el caso de determinados ti-
pos asociativos. Así, por ejemplo, el art. 3 
LODA considera con capacidad para consti-
tuir asociaciones «los menores no emancipa-
dos de más de catorce años con el consenti-
miento, documentalmente acreditado, de las 
personas que deban suplir su capacidad», 
aunque excluye expresamente el régimen 
previsto para las asociaciones infantiles, juve-
niles o de alumnos en el art. 7.2 de la LO 
1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica 
del Menor. En realidad, la titularidad del dere-
cho y las posibles condiciones para su ejerci-
cio por menores suscitan importantes proble-
mas teóricos (vid., por ejemplo, Díaz alabart, 
613 y ss., y aláez corral, 248 y ss.), aunque no 
han dado lugar hasta el momento a ningún 
pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

Para determinados grupos de personas (mili-
tares y miembros de institutos armados; 
y Jueces, Magistrados y Fiscales) y en re-
lación con concretos tipos de asociaciones 
(en especial partidos políticos y sindicatos), 
existen limitaciones constitucionalmente pre-
vistas (arts. 28.1 y 127.1 CE). Se trata siempre 
de excepciones que tienen una habilitación 
constitucional y que, según ha señalado el Tri-
bunal Constitucional, están reservadas a ley 
orgánica [SSTC 173/1998, FJ 8 y 135/2006, 
FJ 2.c) y ATC 180/2013, FJ 3].

Titulares del derecho pueden ser las perso-
nas jurídicas de Derecho privado. Como 
es bien sabido, nuestro Tribunal Constitucio-
nal ha admitido que las personas jurídicas son 
también titulares de derechos fundamentales 
siempre que, por su naturaleza, les sean apli-
cables (vid., por todos, rosaDo iGlesias, 2000 

y Gómez montoro, 2002); y en el caso del dere-
cho de asociación, no hay ninguna duda de 
que es así. En todo caso, así parece entender-
lo el Tribunal Constitucional, que, aunque no 
se ha pronunciado expresamente sobre el 
tema, ha reconocido el derecho de las asocia-
ciones deportivas a formar parte de federa-
ciones y a crear nuevas asociaciones (STC 
67/1985, FJ 4) y el derecho de los partidos po-
líticos a formar federaciones (STC 168/1989). 
Y así lo ha venido a confirmar la LODA, cuyo 
art. 3 dispone que «podrán constituir asocia-
ciones, y formar parte de las mismas, las per-
sonas físicas y las personas jurídicas».

Totalmente distinto es el caso de las perso-
nas jurídico-públicas a las que, con un justi-
ficado criterio restrictivo, el Tribunal Consti-
tucional solo les ha reconocido, y no sin 
importantes matices, la titularidad del dere-
cho a la tutela judicial efectiva y de las garan-
tías procesales del art. 24.2 CE. En conse-
cuencia, una asociación o sociedad en cuyo 
origen no esté la libre unión de personas —fí-
sicas o jurídico-privadas— sino un acto del 
poder público, no puede considerarse prote-
gida por el art. 22 CE. Resulta, por ello, criti-
cable la inclusión de las personas jurídico-pú-
blicas entre los titulares del derecho que se 
hace en el art. 3 LODA (y previamente en el 
art. 2.6). De acuerdo con la jurisprudencia 
constitucional antes mencionada, este pre-
cepto no puede significar una atribución del 
«derecho de asociación» (al menos del dere-
cho constitucional de asociación), sino un re-
conocimiento legal —una autorización, inclu-
so— para que las entidades públicas puedan 
asociarse (así, en la STC 45/2017, FJ 4 señala 
el Tribunal que una posible limitación al dere-
cho de asociación de municipios podría afec-
tar, en su caso, a los arts. 137 y 140 CE, pero 
no al art. 22).

Especiales problemas ha suscitado el alcance 
de la titularidad del derecho de asociación por 
los extranjeros y, unido a ello, la determina-
ción de los márgenes de decisión que a tal 
respecto tiene el legislador. El problema se 
suscitó con motivo de la Ley Orgánica 7/1985, 
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de 1 de julio, de derechos y libertades de los 
extranjeros en España, cuyo art. 8 les recono-
cía el derecho de asociación (ap. 1), pero pre-
veía al mismo tiempo la posibilidad de sus-
pensión administrativa de las asociaciones 
promovidas o integrada mayoritariamente 
por extranjeros (ap. 2). Con motivo del recur-
so interpuesto por el Defensor del Pueblo 
afirmó el Tribunal Constitucional que «debe 
admitirse que, de acuerdo a sus propios tér-
minos, el art. 22 de la Constitución, en con-
traste con otras Constituciones comparadas, 
reconoce también directamente a los ex-
tranjeros el derecho de asociación» (STC 
117/1985, FJ 3), y entendió que si bien «el art. 
13.1 de la Constitución reconoce al legislador 
la posibilidad de establecer condicionamien-
tos adicionales al ejercicio de derechos fun-
damentales por parte de los extranjeros […] 
ha de respetar, en todo caso, las prescripcio-
nes constitucionales, pues no se puede esti-
mar aquel precepto permitiendo que el legis-
lador configure libremente el contenido 
mismo del derecho, cuando este ya haya veni-
do reconocido por la Constitución directa-
mente a los extranjeros, a los que es de apli-
cación también el mandato contenido en el 
art. 22.4 de la Constitución».

La cuestión volvió a plantearse, aunque en 
relación con aquellos extranjeros que se 
encuentran ilegalmente en España, con 
motivo de la LO 8/2000, de modificación de la 
LO 4/2000, sobre derechos y libertades de los 
extranjeros en España y su integración so-
cial, de acuerdo con la cual los extranjeros 
gozan del derecho de asociación «conforme 
a las leyes que lo regulan para los españoles y 
que podrán ejercer cuando obtengan autori-
zación de estancia o residencia en España» 
(art. 8). La impugnación del precepto fue es-
timada por la STC 236/2007, FJ 7, que tras re-
cordar la doctrina de la STC 115/1987, subra-
ya la vinculación del derecho de asociación 
con la dignidad humana y el libre desarrollo 
de la personalidad y «de ahí que no sea 
constitucionalmente admisible la nega-
ción de su ejercicio a los extranjeros que 
carezcan de la correspondiente autoriza-

ción de estancia o residencia en Espa-
ña». Aunque insiste también el Tribunal en 
que ello no significa que el legislador no pue-
da establecer límites, siempre, eso sí, que 
respete su contenido constitucionalmente 
declarado.

V.  EL CONTENIDO CONSTITUCIO
NALMENTE GARANTIZADO POR 
EL DERECHO

Como ocurre con tantos otros derechos, la li-
bertad de asociación incluye en su ámbito 
constitucionalmente protegido una plurali-
dad de facultades que, además, tienen oríge-
nes históricos distintos y que se han ido perfi-
lando también de manera progresiva en la 
jurisprudencia constitucional. El Tribunal 
Constitucional viene refiriéndose de manera 
constante a tres dimensiones o facetas 
complementarias del derecho: la libertad de 
creación de asociación y de adscripción a las 
ya creadas; la libertad de no asociarse y de 
dejar de pertenecer a las mismas; y la libertad 
de organización y funcionamiento internos 
sin injerencias públicas. A lo que añade una 
cuarta dimensión, inter privatos, que ga-
rantiza un haz de facultades a los asociados 
frente a las asociaciones (vid., por ejemplo, 
SSTC 173/1998, FJ 8; 174/1999, FJ 2, 236/2007, 
FJ 7, y 12/2008, FJ 5). A efectos de sistemati-
zación vamos a agrupar estas facultades dis-
tinguiendo entre la dimensión individual del 
derecho, que incluye una faceta positiva —li-
bertad de asociarse, con todo lo que ello im-
plica— y otra negativa —la libertad de no 
asociarse—, y la llamada dimensión colectiva 
del derecho, que protege a la entidad nacida 
de su ejercicio. Ambas dimensiones se rela-
cionan estrechamente y, aunque en ocasiones 
pueden surgir colisiones entre ellas (en las 
que opera la «cuarta dimensión», en la termi-
nología del Tribunal), la tutela de la organiza-
ción es imprescindible si no se quiere dejar 
también vacío el contenido individual del de-
recho (el contenido del derecho de asocia-
ción es la perspectiva que adopta el trabajo 
de martín huertas).
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1.  La dimensión individual del derecho

A) Contenido positivo

Desde el punto de vista individual, el art. 22 CE 
tiene, en primer lugar, un contenido positivo: 
la libertad de asociarse, con todo lo que 
ello supone. EÉsta es, quizá, la faceta menos 
problemática del derecho o, al menos, ha mo-
tivado escasos pronunciamientos del Tribu-
nal Constitucional. Algunas de las facultades 
que integran el derecho se pueden ejercer de 
manera individual (aunque presuponen, en 
todo caso, la existencia previa de una asocia-
ción); otras han de ser ejercidas necesaria-
mente en colaboración con otro u otros titula-
res. Al primer tipo pertenece la libertad de 
integrarse en una asociación, garantizada 
frente al poder público, sin que exista un de-
recho frente a la asociación misma. La liber-
tad de asociación, ha repetido el Tribunal 
Constitucional, «no abarca el derecho a per-
tenecer a cualquier asociación que se desee 
sin someterse a las reglas estatutarias por 
esta fijadas» (STC 10/1983, FJ 4); y en la STC 
218/1988, FJ 2, se afirma que «el acto de inte-
gración en una asociación […] consiste […] 
en un acto por el cual el asociado acepta los 
estatutos y se integra en la unidad no solo ju-
rídica sino también moral que constituye la 
asociación».

Otras facultades, aun siendo también de ti-
tularidad individual, solo pueden ser ejerci-
das en concurrencia con otros titulares, y 
entre ellas destaca la libertad quizá más sig-
nificativa: la de constituir una asociación. 
En palabras del Tribunal Constitucional, el 
derecho de asociación garantiza «la posibili-
dad de los individuos de unirse para el logro 
de «todos los fines de la vida humana», y de 
estructurarse y funcionar el grupo así for-
mado libre de toda interferencia estatal» 
(STC 115/1987, FJ 3). Esta libertad incluye la 
capacidad de decisión sobre la creación o 
no del nuevo ente, pero tutela, además, la 
decisión sobre el momento de llevarla a 
cabo, sobre el nombre, la sede, el fin y la 
forma, extremos estos que se concretan en 

los estatutos. Y es que el acto por el que se 
crea una asociación y la aprobación de los 
estatutos vienen a fundirse en uno solo 
(STC 104/1999, FJ 4).

B) Contenido negativo

Junto a la libertad positiva existe una liber-
tad negativa que, aunque no mencionada de 
forma expresa en el art. 22 CE, ha sido admiti-
da por el Tribunal Constitucional desde sus 
primeras resoluciones: «de acuerdo con el 
art. 10.2 de la Constitución —se afirma en la 
STC 67/1985, FJ 3—, las normas relativas al 
derecho de asociación han de ser interpreta-
das de conformidad con la Declaración Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y 
acuerdos internacionales sobre las mismas 
materias ratificados por España. Este criterio 
interpretativo permite afirmar que el derecho 
de asociación comprende tanto la libertad po-
sitiva de asociación como la negativa de no 
asociarse» (esta es también la doctrina del 
TEDH; véanse por ejemplo, las sentencias Si-
gurður A. Sigurjónsson c. Islandia, de 30 de 
junio de 1993 y Geotech Kancev GMBH c. Ale-
mania, de 2 de junio de 2016).

La libertad negativa de asociación garantiza 
el derecho a no constituir una asociación, 
a no afiliarse a ninguna de las existentes 
y a abandonar aquellas de las que se sea 
miembro (art. 2.3 LODA). De estos conteni-
dos es el derecho a no afiliarse el que ha sus-
citado más problemas, y como no está en ma-
nos de los particulares el obligar a nadie a 
asociarse, la cuestión se ha planteado básica-
mente en relación con la capacidad del poder 
público de crear organizaciones a las que ne-
cesariamente deban pertenecer determina-
dos colectivos. Esta posibilidad ha sido admi-
tida por el Tribunal Constitucional, que ha 
insistido en que no son asociaciones a los 
efectos del art. 22 CE, por lo que ni existe un 
derecho de los ciudadanos a crearlas o a que 
los poderes públicos las creen, ni a ellas les es 
aplicable el régimen propio de las asociacio-
nes (por todas, SSTC 89/1989, 131/1989, 
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139/1989, 244/1991, 194/1998, 76/2003 y 
3/2013). Sin embargo, esta conclusión no le 
ha impedido entender que cuando se impone 
la afiliación obligatoria se afecta al dere-
cho de asociación en su vertiente negativa, 
afectación que podrá ser legítima cuando 
existan fines públicos constitucionalmente 
tutelados que pueden justificar la limitación 
de esa libertad y siempre que se cumplan 
«tres criterios mínimos y fundamentales» 
(STC 113/1994, FJ 11): no cabe afectar a la 
libertad de asociación en sentido positi-
vo, de manera que la adscripción obligatoria 
no puede ir acompañada de una prohibición o 
impedimento de asociarse libremente; el re-
curso a esta forma de actuación administrati-
va no puede convertirse en regla, y, por úl-
timo, la adscripción obligatoria debe 
encontrar suficiente justificación, ya sea 
en disposiciones constitucionales, ya en las 
características de los fines de interés público 
que persigan. En aplicación de esos criterios 
ha admitido la constitucionalidad de la ads-
cripción forzosa a los Colegios Profesionales 
de Abogados (STC 123/1987), Médicos (SSTC 
131/1989 y 35/1993), Administradores de Fin-
cas (STC 74/1994) y Profesores de Educación 
Física (STC 194/1998), pero ha negado su legi-
timidad en el caso de Secretarios, Intervento-
res y Tesoreros de la Administración Local 
debido a que todos prestan sus servicios en la 
Administración y el poder público ha regula-
do de manera detenida tanto su actividad 
como su estatuto (SSTC 76, 96 y 108/2003). 
Ha declarado, asimismo, compatible con el 
art. 22 CE la pertenencia forzosa a mutualida-
des (STC 244/1991) y, como acaba de señalar-
se, a las Cámaras de Comercio (STC 
107/1996), pero ha considerado inconstitucio-
nal la afiliación obligatoria a las Cámaras 
Agrarias (SSTC 132/1989 y 139/1989) y a las 
Cámaras de la Propiedad Urbana (STC 
113/1994).

2. La dimensión colectiva

La idea de una vertiente colectiva del de-
recho de asociación es relativamente recien-

te, lo que no obsta para que se la pueda consi-
derar como una exigencia ineludible del 
derecho, pues de poco serviría garantizar la 
libertad de creación de entidades asociativas 
si estas, una vez creadas, quedaran al albur 
del poder público. Nuestro Tribunal Constitu-
cional ha insistido en que «el derecho de aso-
ciación reconocido en el art. 22 de la Consti-
tución, comprende no solo el derecho a 
asociarse, sino también a establecer la pro-
pia organización del ente creado por el acto 
asociativo dentro del marco de la Constitu-
ción y de las leyes que, respetando el conteni-
do esencial de tal derecho, lo desarrollen o lo 
regulen (art. 53.1)» (STC 218/1988, FJ 1) y en 
la STC 138/2012, en referencia a partidos polí-
ticos pero con doctrina aplicable a cualquier 
asociación, se alude —en términos que re-
cuerdan a la doctrina del Tribunal Constitu-
cional Federal alemán— a un derechos subje-
tivo público que garantiza «su existencia y 
su subsistencia» (FJ 4) (vid. un completo 
análisis de la dimensión colectiva del derecho 
en anzures Gurría).

Una primera manifestación de esa dimensión 
colectiva es el derecho de la nueva asocia-
ción a recibir reconocimiento por el orde-
namiento jurídico, lo que plantea dos cues-
tiones que se ha presentado especialmente 
polémicas: el papel del Registro y la adquisi-
ción de personalidad jurídica, cuestión que 
se abordará más adelante. Pero la dimensión 
colectiva del derecho va más allá del naci-
miento de la asociación, e implica, funda-
mentalmente, la aptitud de la nueva organiza-
ción para desenvolverse como tal; garantiza 
su autonomía organizativa y su capaci-
dad funcional. El derecho de asociación 
protege no solo el derecho «a» (crear) una 
asociación, sino también el derecho «en» la 
asociación, lo que incluye la autonomía 
normativa y organizativa. La primera se 
traduce, en primer lugar, el derecho a do-
tarse de unos estatutos (así lo señala, por 
ejemplo, FernánDez Farreres, 191) en los que 
se fijen los fines, las condiciones de admisión 
y expulsión de socios, etc. (STC 104/1999, 
FJ 3). Y el derecho a que se cumplan los 
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estatutos no es solo un derecho de la aso-
ciación, sino también un derecho del socio, 
siempre que sean conformes a la Constitu-
ción y a las leyes que, respetando el conteni-
do esencial de tal derecho lo desarrollen o lo 
regulen (STC 104/1999, FJ 5).

Asimismo, en los estatutos se plasma la es-
tructura organizativa y capacidad de au-
toorganización, aunque esta no está exenta 
de límites. Así, por ejemplo, los que pueden 
derivarse del ap. 5 del art. 22 CE, que excluye 
a las asociaciones paramilitares y secre-
tas, a las que se aludirá al tratar de las asocia-
ciones ilícitas. Más polémica se presenta la 
cuestión de hasta qué punto puede el legisla-
dor limitar el derecho de autoorganización 
mediante la exigencia de formas organizativas 
que garanticen la democracia interna. Esta 
es impuesta por la Constitución a partidos po-
líticos (art. 6), sindicatos y organizaciones em-
presariales (art. 7), Colegios Profesionales 
(art. 36) y organizaciones profesionales (art. 
52). La ausencia de un expreso soporte consti-
tucional no impide que el legislador pueda ex-
tender esta misma exigencia a otro tipo de 
entidades, pero deberán existir razones de su-
ficiente peso y, en todo caso, no puede conver-
tirse en la regla general. Resulta, por ello, criti-
cable que en su art. 2.5 la LODA imponga a 
todas las asociaciones por ella reguladas un 
régimen de democracia interna, y aunque, des-
de luego, no puede entenderse como una exi-
gencia para cualquier tipo de entidad nacida al 
amparo del art. 22 CE, hay que recordar que la 
LODA regula un tipo de asociación muy bási-
co que debe servir para dar respuesta a fenó-
menos asociativos de muy diversa índole (una 
valoración crítica de la exigencia de democra-
cia interna en salVaDor coDerch, 14 y ss.; elVi-
ra perales, passim y, aunque más matizada, 
González pérez y FernánDez Farreres, 127 y ss.). 
El Tribunal Constitucional ha señalado en la 
STC 135/2006, FJ 5, que «solo el legislador or-
gánico puede excepcionar (con justificación 
constitucional suficiente proporcionada), 
para asociaciones concretas, la libertar de au-
toorganización que, sin duda (STC 173/1998, 
FJ 8), se deriva del art. 22 CE» y por ello el 

mandato de democracia interna no puede 
realizarlo el legislador autonómico, en 
tanto que legislador ordinario. Se trata —se 
afirma en la STC 173/1998, FJ 12— «de un de-
sarrollo directo de un elemento esencial para 
definir la libertad de autoorganización de las 
asociaciones, por lo que solamente las Cortes 
Generales mediante Ley Orgánica tienen com-
petencia para pronunciarse sobre si las aso-
ciaciones deben organizarse y funcionar de-
mocráticamente o si, por el contrario, los 
estatutos de la asociación pueden establecer 
libremente otros modos de organización y 
funcionamiento».

3.  La colisión entre derechos de los 
socios y derechos de la asociación 
y el control judicial de la vida in
terna de las asociaciones

Del art. 22 CE se desprende, por tanto, la tu-
tela tanto del sujeto individual como de la 
asociación nacida del ejercicio del derecho. 
Esto puede provocar conflictos entre socio 
y asociación, y en este contexto debe situar-
se la «cuarta dimensión» a la que, según se ha 
visto, suele aludir el Tribunal Constitucional. 
El Tribunal ha puesto el énfasis en la tutela 
de los asociados y ha insistido en que, si bien 
«ningún obstáculo existe, en principio, para 
que una asociación, en cuanto persona jurídi-
ca distinta de las personas físicas que son sus 
asociados —y, por tanto, centro autónomo 
de relaciones y consecuencias jurídicas— 
pueda invocar en su favor el derecho que el 
art. 22 CE reconoce […] el art. 22 CE no dis-
pone expresamente una tutela simétrica de 
los socios y de la asociación» (STC 219/2001, 
FJ 4).

Esta afirmación parece responder al temor 
de que el reforzamiento de la tutela de la 
asociación lleve consigo la limitación de los 
derechos del socio. Es difícil, sin embargo, 
extraer concretas consecuencias jurídicas 
de la «asimetría» a que se refiere el Tribunal: 
es evidente que no existe una posición simé-
trica, pues las concretas facultades tutela-
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das en uno y otro caso son distintas, pero de 
ahí no puede derivarse una prevalencia in-
condicional de los derechos del socio. De 
hecho, no debe desconocerse que la contro-
versia entre asociación y socios puede, en 
realidad, reconducirse a un conflicto de in-
tereses entre los titulares del derecho que 
forman la mayoría y los intereses del socio o 
socios que consideran que aquella no ha res-
petado sus derechos. De aquí también que el 
Tribunal se haya mostrado muy prudente a 
la hora de precisar hasta dónde alcanza el 
control judicial de la vida interna de las 
asociaciones. De un lado, el Tribunal ha in-
sistido en que «la vida interna de las asocia-
ciones no constituye un ámbito exento de 
todo control judicial» (SSTC 218/1988, 
96/1994, 56/1995), y ha anulado sanciones 
impuestas a los socios —y muy especial-
mente la de expulsión— sin las debidas ga-
rantías de tipicidad o de defensa (en el mis-
mo sentido se ha pronunciado el TEDH, por 
ejemplo en la sentencia Lovrić c. Croatia, 
de 4 de abril de 2017). Pero al mismo tiem-
po, el Tribunal Constitucional ha insistido 
en que, cuando se trata de derechos de ca-
rácter meramente estatutario, «encuentran 
siempre un límite o contrapunto en los dere-
chos, esos sí constitucionales, de los demás 
asociados y de la propia asociación, espe-
cialmente el derecho de autoorganización, 
cuyo objetivo fundamental reside, como he-
mos apuntado anteriormente, en evitar in-
terferencias de los poderes públicos, inclui-
do el judicial, en la organización y 
funcionamiento de las asociaciones. La in-
tensidad —e incluso la posibilidad— del 
control judicial —sigue diciendo el Tribu-
nal— dependerá de múltiples circunstan-
cias —como la afectación o no de otros de-
rechos no estatutarios— y exigirá en cada 
caso una cuidadosa labor de ponderación, 
respecto de la que este Tribunal ya ha senta-
do algunas pautas que no es necesario reite-
rar ahora (SSTC 218/1988, 96/1994 y ATC 
213/1991)» (STC 56/1995, FJ 3) (el tema ha 
sido objeto de importantes análisis: bilbao 
ubillos, 1996 y 1997; salVaDor coDerch, Fe-
rrer i riba, alFaro-real y ViDal marín).

Esta tendencia a respetar la vida interna de 
las asociaciones se aprecia de forma clara en 
la STC 42/2011, en la que el Tribunal anula la 
sanción impuesta a un asociado consideran-
do «el carácter privado de la asociación, el 
cauce externo de la denuncia al margen de las 
previsiones estatutarias, el carácter privado 
del sujeto pasivo, la ausencia de interés gene-
ral de la recriminación, su limitada entidad y 
trascendencia, y sus restringidas consecuen-
cias, especialmente, en la difusión, no atribu-
yen —en este concreto caso— supremacía a 
la libertad de expresión (de quien libremente 
se incorporó a la asociación y aceptó sus es-
tatutos) sobre las facultades asociativas cons-
titucionalizadas en el art. 22 CE, y en las que 
no es posible entrar sin quebrantarlas, con-
forme entendimos en las ya citadas SSTC 
218/1988, 96/1994 y 56/1995» (FJ 4). Sin em-
bargo, en la más reciente STC 226/2016, el Tri-
bunal parece dar un giro a esta jurispruden-
cia, al menos en relación con la expulsión de 
un partido político, afirmando que «hasta la 
fecha no habíamos precisado que ese control 
de la regularidad de la expulsión también 
puede extenderse al análisis material de las 
causas de expulsión, en particular cuando 
esas causas pueden entenderse como límites 
al ejercicio de un derecho fundamental del 
afiliado en el seno del partido político» (FJ 8), 
afirmación que motiva un voto particular del 
presidente De los Cobos, al que se adhiere el 
Magistrado Ollero.

Desde el punto de vista de la eficacia de los 
derechos en las relaciones privadas se plan-
tea también la cuestión de la libertad de la 
asociación para la admisión de socios, 
una libertad que está garantizada por la di-
mensión colectiva del derecho, pero que 
puede tener ciertas restricciones cuando la 
pertenencia lleva consigo el acceso a una 
actividad profesional (ATC 254/2001) o se 
trate de asociaciones con posición monopo-
lista. En todo caso, se trata de situaciones 
excepcionales y no puede hablarse en senti-
do estricto de un derecho a ser admitido en 
un asociación (vid. anzures Gurría, 355 
y ss.).



Comentarios a la Constitución Española 22

665

VI. EL PAPEL DEL REGISTRO

De acuerdo con el art. 22.3 CE, «las asocia-
ciones constituidas al amparo de este artícu-
lo deberán inscribirse en un registro a los 
solos efectos de publicidad». De acuerdo 
con este precepto, reacción sin duda frente a 
las importantes potestades de control que te-
nía el registro en épocas anteriores, el Tribu-
nal Constitucional ha insistido en que la 
asociación nace del simple acuerdo en-
tre quienes ejercitan el derecho: «es sufi-
ciente —se afirma en la STC 133/2006, 
FJ 11— la existencia de un acuerdo de cola-
boración mutua entre ciudadanos donde se 
manifieste su voluntad de asociarse y de 
conjugar sus cualidades para la consecución 
de los fines lícitos perseguidos, no siendo 
preciso que sobre ese pactum associationes 
haya de recaer intervención alguna de los 
poderes públicos, ni tan siquiera de carácter 
registral»; de manera que, como sigue di-
ciendo la sentencia, «ese régimen constitu-
cional mínimo permite la existencia de aso-
ciaciones no inscritas».

Esto no impide que el legislador pueda 
exigir la inscripción para que la asocia-
ción pueda adoptar una determinada for-
ma jurídica, para acceder a determina-
dos beneficios (por ejemplo, reconocimiento 
como de utilidad pública o los que se derivan 
del Registro de Asociaciones Religiosas) o a 
subvenciones (así se señala, por ejemplo, en 
las SSTC 15/1989, FJ 7, y 133/1992, FJ 6), para 
garantizar la separación de patrimonios y la 
limitación de responsabilidad, etc. Y es que, 
si bien el «régimen constitucional mínimo 
permite la existencia de asociaciones no ins-
critas», conviene no olvidar «que el art. 22 
CE contiene un derecho fundamental a aso-
ciarse, no a crear unos concretos entes con 
sustrato asociativo y dotados de un régimen 
jurídico específico cuya configuración co-
rresponde al legislador» (STC 133/2006, 
FJ 11). De aquí que la garantía del régimen 
constitucional del Registro —según se afirma 
en la STC 5/1996, FJ 6— «no impide que el 
legislador, en el desarrollo legislativo de 

este derecho, pueda establecer ciertas 
condiciones y requisitos de ejercicio en 
relación con determinadas modalidades 
asociativas, o en atención a la distinta 
naturaleza de sus fines, siempre que los 
mismos no afecten al contenido esencial de 
este derecho fundamental». En tales casos, 
la actuación del Registro es reglada, de 
manera que una negativa infundada se tradu-
ce en una lesión del derecho. Esta faceta de 
la inscripción registral como derecho ha 
sido destacada por la jurisprudencia consti-
tucional más reciente, que ve en ella más un 
derecho de la asociación que una carga: «la 
inscripción —se afirma en la STC 219/2001, 
FJ 5— no es solo una carga de la asociación 
ya creada, sino también una prestación de-
bida por la Administración encargada del 
correspondiente Registro, a fin de que la li-
bertad de asociación se realice plenamente. 
Se trata, incluso, de una prestación adminis-
trativa cuya realización defectuosa puede re-
sultar lesiva del derecho» (vid., también, las 
SSTC 46/2001 y 133/2006) (sobre el tema, 
montilla martos, 178 y ss.). Esta idea ha en-
contrado reflejo en el art. 24.1 LODA, según 
el cual «el derecho de asociación incluye el 
derecho a la inscripción en el Registro de 
Asociaciones competente». Y es también la 
que inspira la jurisprudencia del TEDH, que 
considera contrarias al art. 11 del Convenio 
la negativa o la dilación no justificada de la 
inscripción (entre otras, sentencias Ismayi-
lov c. Azerbaiyán, de 17 de enero de 2008, y 
Yordan Ivanov y otros c. Bulgaria, de 11 de 
enero de 2018 ).

El Tribunal Constitucional español ha tenido 
que enfrentarse al problema de la negativa de 
la inscripción en el caso de un partido políti-
co en la polémica STC 138/2012; de ella in-
teresa ahora destacar la insistencia del Tribu-
nal en la gravedad que implica una 
negativa a la inscripción que solo podría 
basarse en el contenido de los estatutos o en 
indicios vinculados al comportamiento de 
sus promotores, pero no en una actividad ilí-
cita, que solo sería constatable una vez el 
partido ha sido registrado y está en funciona-
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miento; lo contrario podría llevar a un juicio 
de intenciones «que pugnaría groseramente 
con el régimen de libertad de creación de 
partidos políticos garantizado por el art. 22 
CE» (STC 5/2004, FJ 9). Trae a colación el 
Tribunal la doctrina del TEDH según la cual 
«la negativa a inscribir un partido político su-
pone una injerencia notable en el derecho de 
asociación que solo resulta asumible en los 
casos más graves y siempre que concurra 
una previsión legal expresa, un fin relevante 
que la legitime y que sea necesaria en una so-
ciedad democrática, necesidad que debe ser 
interpretada restrictivamente (por todas, 
STEDH de 10 de julio de 1998, caso Sidiro-
poulos y otros c. Grecia, §§ 38 a 40)» (STC 
138/2012, FJ 5).

VII. ASOCIACIONES ILÍCITAS

El art. 22 CE incluye una enumeración taxa-
tiva las asociaciones constitucionalmente 
prohibidas (vid. sobre el tema los trabajos de 
García torres y VírGala Foruria): las asocia-
ciones secretas y paramilitares (ap. 5) y las 
que tengan fines o utilicen medios tipificados 
como delito (ap. 2). Además, el ap. 4 estable-
ce la garantía jurisdiccional: la disolución 
—y la suspensión previa— solo puede acor-
darse por un órgano judicial; se trata de una 
solución en cierto modo peculiar y fruto, po-
siblemente, de nuestra experiencia histórica, 
que no existe en otros países de nuestro en-
torno ni en la jurisprudencia del Tribunal de 
Estrasburgo, que admiten la disolución gu-
bernativa, siempre, claro está, que sea revisa-
ble jurisdiccionalmente.

1.  Asociaciones secretas y paramili
tares

El art. 22 CE excluye en su ap. 5 las asocia-
ciones secretas y paramilitares. Esta exclu-
sión, inspirada en la Constitución italiana, ha 
sido generalmente criticada, sobre todo por 
su escasa utilidad (por ejemplo, santamaría 
pastor, 497, y González pérez y FernánDez Fa-

rreres, 125). Y de hecho no ha dado lugar a 
pronunciamientos jurisprudenciales. Por lo 
que se refiere a las asociaciones paramilita-
res, su caracterización no puede hacerse por 
remisión al empleo ilegal de armas o la utili-
zación de métodos violentos, que fácilmente 
serían delictivos, ya que en ese caso se trata-
ría de una reiteración de lo dispuesto en el 
art. 22.2 CE; y, por otra parte, tampoco es su-
ficiente el uso de uniformes o signos externos 
de la milicia. Resultan, pues, determinantes 
(o al menos de gran relevancia) los aspectos 
organizativos del propio grupo. Quizá por 
ello, el legislador penal ha optado por incluir-
las entre las asociaciones ilícitas (art. 515.4.º), 
de manera que su creación no solo está cons-
titucionalmente prohibida, sino que, además, 
constituye un delito.

Importantes dificultades teóricas se presen-
tan también para identificar las llamadas 
asociaciones secretas. Por tales no puede 
entenderse, desde luego, las no inscritas en 
un Registro; debe tratase de entidades que 
en su organización interna y en la gestión de 
sus asuntos se rodean de un secreto absolu-
to. La prohibición es, en todo caso, de dudo-
sa eficacia y deberá interpretarse restrictiva-
mente.

2.  Asociaciones que persigan fines o 
utilicen medios tipificados como 
delito

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 22.2 
CE, «las asociaciones que persigan fines o 
utilicen medios tipificados como delitos son 
ilegales». La cuestión de la ilicitud de las aso-
ciaciones, aunque muy compleja desde el 
punto de vista teórico, no había planteado 
problemas en la práctica hasta la aprobación 
de la nueva Ley Orgánica de Partidos Polí-
ticos, que suscitó un amplio debate sobre los 
supuestos en los que la disolución de un par-
tido es constitucionalmente posible. De to-
das formas, este debate ha arrojado poca luz 
sobre el alcance de la prohibición el art. 22.2 
CE, pues la cuestión que se planteó —y en la 
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que se centró la STC 48/2003, que resolvió 
el recurso de inconstitucionalidad interpues-
to contra la ley por el Gobierno vasco— fue 
precisamente la de «si la regulación constitu-
cional de los partidos políticos admite o no 
en nuestro ordenamiento un régimen legal 
específico y distinto del que es propio de las 
asociaciones», cuestión que fue contestada 
afirmativamente por el Tribunal Constitucio-
nal en los FF. JJ. 5 a 7, examinándose en con-
secuencia la ley desde la perspectiva de lo 
que el partido tiene de específico frente a la 
simple asociación.

De manera necesariamente sintética, cabe 
afirmar que el art. 22.2 CE viene siendo enten-
dido en el sentido de que solo puede disolver-
se una asociación por la comisión de delitos y 
en un proceso penal, de manera que se exclu-
ye de raíz la ilicitud derivada de motivos ideo-
lógicos. Por su parte, el art. 515 del Código 
Penal tipifica el delito de asociación ilícita y 
enumera las asociaciones que tienen tal con-
sideración, incluyendo entre ellas las de ca-
rácter paramilitar (no así las secretas, que 
quedan, por tanto, como las únicas asociacio-
nes constitucionalmente prohibidas pero no 
delictivas).

La identificación de la prohibición constitu-
cional con la penal suscita, no obstante, algu-
nas dificultades que, cuanto menos, convie-
ne dejar apuntadas. Dificultades, en primer 
lugar, de tipo práctico, pues no es fácil deter-
minar cuándo la conducta delictiva —de 
personas físicas— puede imputarse a la 
asociación en cuanto tal. Una segunda 
cuestión, de más calado teórico, es la de si la 
remisión a los fines y actividades tipificados 
como delito debe entenderse hecha de mane-
ra exclusiva a aquellas conductas que son 
también delictivas para los particulares o si 
puede el legislador tipificar comporta-
mientos de las asociaciones que, sin em-
bargo, sean lícitos para la persona física. 
Por último, hay que referirse a la vía proce-
sal para proceder a la disolución. Habi-
tualmente se viene entendiendo que puesto 
que el art. 22.2 CE se refiere a la ilicitud pe-

nal, solo en un proceso de esta naturaleza 
puede procederse a disolver una asociación. 
Es dudoso, sin embargo, que esta interpreta-
ción se imponga como una consecuencia ne-
cesaria de la Constitución. Por una parte, 
porque no es claro que el art. 22.2 CE encie-
rre un mandato de tipificación penal: el legis-
lador puede, evidentemente, calificar como 
delito el mero hecho de asociarse para come-
ter fines ilícitos, pero la sanción que de la 
Constitución se deriva no tiene por qué ser 
necesariamente la penal; lo que esta parece 
exigir es la disolución. Por otro lado, desde la 
perspectiva del art. 22.2 CE no se trata de de-
terminar si existe o no un delito de asocia-
ción ilícita, sino de precisar si, a la vista de 
los comportamientos de la asociación (es de-
cir, de sus órganos rectores) y de sus socios, 
puede concluirse que sus fines o sus medios 
son delictivos, y ello podría hacerse en un 
procedimiento de naturaleza distinta. Así lo 
admite, en todo caso, el Tribunal de Estras-
burgo, que examina la ilicitud de las asocia-
ciones desde los criterios, más claros, ofreci-
dos por el art. 11 CEDH: que se trate de 
restricciones «previstas por la ley, que cons-
tituyan medidas necesarias, en una sociedad 
democrática, para la seguridad nacional, la 
seguridad pública, la defensa del orden, la 
protección de la saludo o de la moral, o la 
protección de los derechos y libertades aje-
nos». Existe abundante jurisprudencia sobre 
la materia en la que el Tribunal ha ido perfi-
lando esos criterios (véanse, entre otras, las 
más recientes sentencias Herri Batasuna y 
Batasuna c. España, de 30 de junio de 2009; 
Asociación Rhino y otros c. Suiza, de 11 de 
octubre der 2011 o Vona c. Hungría, de 9 de 
julio de 2013).

VIII.  ASOCIACIÓN Y LEY. LEY ESTA
TAL Y LEY AUTONÓMICA

Una de las cuestiones posiblemente más com-
plejas a las que ha tenido que enfrentarse el 
Tribunal Constitucional en relación con el de-
recho de asociación —y más en general con 
las asociaciones— es la delimitación de 
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competencias entre legislador estatal y 
legislador autonómico. La cuestión fue ob-
jeto de un detenido análisis en la STC 
173/1998, en la que examinó la constitucio-
nalidad de la Ley vasca de asociaciones (esta 
resolución fue objeto de numerosos comenta-
rios jurisprudenciales; vid., por ejemplo, ca-
bellos espiérrez, lucas murillo De la cueVa, 
1999; pablo conteras, salas murillo, 1999, y 
torres muro). Se daba, entonces, la circuns-
tancia de que no existía aún la ley orgánica 
estatal de desarrollo del derecho, lo cual ha-
cía aún más compleja la labor de enjuicia-
miento. La cuestión volvió a abordarse en la 
STC 133/2006, que examinó el recurso del 
Parlamento de Cataluña contra determinados 
artículos de la LODA, y en la STC 135/2006, 
en la que el objeto de control es la Ley del 
Parlamento de Cataluña 7/1997, de 18 de ju-
nio, de asociaciones. Estas dos últimas sen-
tencias parten, lógicamente, de la doctrina de 
la STC 173/1998, aunque no dejan de incluir 
importante matizaciones, especialmente en la 
STC 133/2006. De manera esquemática, la 
doctrina contenida en esas resoluciones es la 
siguiente:

a) De acuerdo con el art. 81 CE, corres-
ponde al Estado dictar la normativa de desa-
rrollo del derecho de asociación. El Tribunal 
recuerda su doctrina sobre el criterio estricto 
con que debe interpretarse la delimitación del 
alcance de la reserva de ley orgánica, así 
como el hecho de que la reserva a ley orgá-
nica no contiene, en puridad, ningún título 
competencial habilitante a favor del Estado, 
no obstante lo cual insiste también en que 
«con suma frecuencia resulta difícil distinguir 
dónde acaba el desarrollo del derecho en 
cuanto tal y dónde comienza la regulación de 
la materia sobre la que este se proyecta» (STC 
173/1998, FJ 7). En todo caso, entiende el Tri-
bunal que «[…] debe considerarse reservado 
a la ley orgánica ex art. 81.1 CE la regulación 
de “los elementos esenciales de la definición” 
del derecho de asociación o, en otras pala-
bras, la delimitación de “los aspectos 
esenciales del contenido del derecho” en 
lo tocante a la titularidad, a las facultades ele-

mentales que lo integran en sus varias ver-
tientes (STC 101/1991, FJ 2), al alcance del 
mismo en las relaciones inter privatos, a las 
garantías fundamentales necesarias para pre-
servarlo frente a las injerencias de los pode-
res públicos y, muy especialmente, dada su 
naturaleza de derecho de libertad, correspon-
de en exclusiva al legislador orgánico la pre-
cisión de los límites que, en atención a otros 
derechos y libertades constitucionalmente 
reconocidos y respetando siempre el conteni-
do esencial, puedan establecerse para deter-
minar las asociaciones constitucionalmente 
proscritas —es decir, las ilegales, secretas y 
de carácter paramilitar—, así como los lími-
tes en relación al derecho de asociarse de de-
terminados grupos de personas —militares, 
Jueces, etc.—, o en relación a la libertad de 
no asociarse» (STC 173/1998, FJ 8; véanse 
también SSTC 177/2012, FJ 4, y 144/2017, 
FJ 3).

b) Asimismo, corresponde al Estado la 
competencia para establecer las condiciones 
básicas que garanticen la igualdad de to-
dos los españoles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes 
constitucionales (art. 149.1.1.ª CE). En 
concreto, se afirma en la STC 173/1998, FJ 9, 
que «parece fuera de toda duda que, por su 
conexión con el derecho de asociación y por 
su carácter de “requisitos mínimos indispen-
sables” que posibilitan su ejercicio, el legisla-
dor estatal podrá considerar “condiciones 
básicas” ex art. 149.1.1.ª CE, tanto lo que po-
dríamos denominar la definición del con-
cepto legal de asociación, como aquellos 
aspectos concretos de lo que hemos llamado 
régimen jurídico externo de las asocia-
ciones (nacimiento de la personalidad, capa-
cidad jurídica y de obrar, régimen de respon-
sabilidad y causas y efectos de la disolución), 
que resulten “imprescindibles o necesarios” 
en orden a asegurar la igualdad de todos los 
españoles en el ejercicio del derecho de aso-
ciación y, en cuanto tales, requieren un trata-
miento uniforme». El Tribunal ha insistido en 
que merecerán la consideración de condicio-
nes básicas «aquellos requisitos mínimos» 
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que guarden una conexión directa e inmedia-
ta con las distintas facetas del derecho funda-
mental antes examinadas, debiendo primer 
en su aplicación «la relevancia del elemento 
teleológico de la competencia estatal, consis-
tente en el aseguramiento de la “igualdad de 
todos los españoles”» [STC 135/2006, FJ 2.d)].

c) El Estado tiene, además, otros títulos 
de intervención que le permiten incidir en el 
régimen de las asociaciones: legislación pro-
cesal (art. 149.1.6.ª CE), legislación civil (art. 
149.1.8.ª) o procedimiento administrativo co-
mún (art. 149.1.18.ª).

d) Ahora bien, los importantes títulos del 
Estado deben hacerse compatibles con los 
que corresponden a las Comunidades Autó-
nomas que, al haber asumido competencia 
exclusiva sobre determinados tipos de aso-
ciaciones, pueden regular su régimen jurídi-
co: «cuando un Estatuto de Autonomía atri-
buye a una Comunidad Autónoma la 
competencia exclusiva sobre un determinado 
tipo de asociaciones —se afirma en la STC 
173/1998, FJ 5— no solo le habilita para regu-
lar los aspectos administrativos de esas insti-
tuciones, es decir, sus relaciones de fomento, 
policía y sanción con los poderes públicos, 
sino también el régimen jurídico de las mis-
mas tanto en su vertiente externa, es decir, la 
relativa a su participación en el tráfico jurídi-
co —constitución y adquisición de personali-
dad jurídica, capacidad jurídica y de obrar, 
régimen de responsabilidad, extinción y diso-
lución— como su vertiente interna —organi-
zación, funcionamiento interno y derechos y 
deberes de los asociados—».

e) Las Comunidades Autónomas pueden te-
ner otros títulos que les permiten adoptar 
normativa sobre asociaciones (así, por ejem-
plo, en materia de régimen local, subvenciones 
o para la defensa de los consumidores y usua-
rios), pero en estos casos la incidencia sobre 
las asociaciones será de menor intensidad 
(STC 135/2006, FJ 17) y, en concreto, no podrá 
regular su régimen jurídico general (SSTC 
157/1992, FJ 2, y 135/2006, FJ 17). Por razones 
obvias, tampoco podrán las Comunidades Au-
tónomas, «por el simple expediente de recono-
cer asociaciones que se dediquen a determina-
das actividades, reducir el ámbito de tipos 
delictivos, menoscabando la exclusiva compe-
tencia estatal y dando cobertura legal a com-
portamientos delictivos» (STC 144/2017, FJ 5).

De acuerdo con estos principios, el Tribunal 
ha ido resolviendo las numerosas impugna-
ciones planteadas en relación con las leyes 
vasca y catalana de asociaciones y respecto 
de la propia ley estatal. Una labor sin duda 
meritoria, pero que no ha estado exenta de 
críticas, y es que, como el propio Tribunal 
afirma,«con suma frecuencia resulta difícil 
distinguir dónde acaba el desarrollo del dere-
cho en cuanto tal y dónde comienza la regula-
ción de la materia sobre la que este se proyec-
ta» (STC 173/1998, FJ 7). Aunque no es 
posible detenerse en ello, quizá la cuestión 
hubiera podido resolverse de forma menos 
problemática si el Tribunal hubiera sacado 
más partido a la distinción que él mismo ha 
subrayado en algunas ocasiones entre el de-
sarrollo del derecho y la regulación de 
los tipos asociativos (vid. Gómez montoro, 
2004, 211 y ss.).
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Artículo 23

1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos públicos, 
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en eleccio-
nes periódicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las 
funciones y cargos públicos, con los requisitos que señalen las leyes.

Sumario general:

El derecho a participar en los asuntos públicos y el acceso a cargo público representativo, por 
ánGel MaRReRo GaRCía-RoJo

El derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones públicas, por 
MaRGaRiTa Beladiez RoJo
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ARTÍCULO 23.1
EL DERECHO A PARTICIPAR EN LOS ASUNTOS PÚBLICOS 

Y EL ACCESO A CARGO PÚBLICO REPRESENTATIVO

Sumario: I. Introducción. II. Naturaleza y contenido del derecho fundamental. III. Titularidad 
del derecho fundamental. IV. La participación directa. V. La conexión entre los derechos 
fundamentales reconocidos en el art. 23 de la Constitución en relación con los cargos pú-
blicos representativos. VI. Régimen jurídico de los cargos públicos representativos y dere-
chos fundamentales del art. 23 de la Constitución. 1. Introducción. 2. Acceso. 3. Ejercicio. 
4. Permanencia.

ánGel MaRReRo GaRCía-RoJo

letrado del Parlamento de andaluCía

letrado de la junta de andaluCía

I. INTRODUCCIÓN

Pocos preceptos constitucionales necesitan, 
en esta obra, tanto como este iniciar su co-
mentario con una explicada y precisa delimi-
tación de cuál va a ser su contenido.

Ciertamente, como no puede ser de otra for-
ma, nos ocuparemos de la doctrina del Tribu-
nal Constitucional relacionada directa e inme-
diatamente con el art. 23.1 de la Constitución. 
Pero la peculiaridad del comentario de este 
precepto constitucional radica en que vamos a 
referirnos también a aquellas declaraciones 
del Alto Tribunal que, según su propia doctri-
na, tienen como tal objeto directo e inmediato 
otro precepto constitucional, en concreto, el 
ap. 2 de este mismo art. 23 de la Constitución, 
pero que guardan íntima conexión con el que 
ahora comentamos. Fundamentalmente, esta-
mos aludiendo a la doctrina del Tribunal 
Constitucional en relación con la aplicación 
del art. 23 de la Constitución a los cargos 
públicos representativos.

En efecto, tratándose de estos, la conexión 
entre los dos preceptos constitucionales a 

los que nos acabamos de referir ha sido puesta 
de manifiesto hasta la saciedad por el Tribunal 
Constitucional, como tendremos ocasión de 
exponer con más detalle, en los distintos mo-
mentos o situaciones en que pueden encon-
trarse tales cargos, esto es, de forma muy resu-
mida, cuando se trata del acceso al cargo 
público representativo, cuando se alude al 
ejercicio de los derechos o facultades que son 
propios del mismo y, finalmente, cuando se 
trata de la permanencia en tal cargo.

Baste ahora con citar, por todas, la STC 
161/1988, de 20 de septiembre, FJ 6:

«Es importante puntualizar, sin embar-
go, que el derecho posiblemente afecta-
do, de modo directo, por el acto impug-
nado (es) el enunciado en el núm. 2 del 
mismo art. 23 de la Constitución (...) 
pues este precepto garantiza, no solo el 
acceso igualitario a las funciones y car-
gos públicos, sino también que los que 
hayan accedido a los mismos se man-
tengan en ellos sin perturbaciones ile-
gítimas y los desempeñen de conformi-
dad con lo que la ley disponga (...).
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la norma contenida en el art. 23.1 re-
sulta inseparable de la del art. 23.2 
cuando se trata, como aquí ocurre, de 
una petición de amparo deducida por 
representantes parlamentarios en de-
fensa del ejercicio de sus funciones, 
ya que ello comporta defender tam-
bién el derecho mismo de los ciudada-
nos a participar a través de la institu-
ción de la representación en los 
asuntos públicos.»

O, en términos más generales, se señala en la 
STC 24/1989, de 2 de febrero, FJ 2, que:

«no cabe negar la conexión estableci-
da entre los dos apartados de este pre-
cepto (el art. 23 de la Constitución) 
cuando se trata de cargos representa-
tivos, pues ambos se presuponen mu-
tuamente.»

II.  NATURALEZA Y CONTENIDO DEL 
DERECHO FUNDAMENTAL

Tempranamente, en la STC 51/1984, de 25 de 
abril, se realiza (FJ 2) una definición de los 
rasgos generales que identifican la naturaleza 
y el contenido del derecho fundamental pro-
clamado en el art. 23.1 de la Constitución:

«Se trata del derecho fundamental, en 
que encarna el derecho de partici-
pación política en el sistema de-
mocrático de un Estado social y de-
mocrático de Derecho, que consagra 
el art. 1 (de la Constitución) y es la 
forma de ejercitar la soberanía que 
el mismo precepto consagra que resi-
de en el pueblo español. Por eso, la 
participación en los asuntos públicos 
a que se refiere el art. 23 es en primera 
línea la que se realiza al elegir los 
miembros de las Cortes Generales, 
que son los representantes del pueblo, 
según el art. 66 de la Constitución y 
puede entenderse asimismo que abar-
ca también la participación en el go-

bierno de las Entidades en que el Esta-
do se organiza territorialmente, de 
acuerdo con el art. 137 de la Constitu-
ción. Por ello, no se trata, como es ma-
nifiesto, de un derecho a que los ciuda-
danos participen en todos los asuntos 
públicos, cualquiera que sea su índole 
y su condición, pues para participar 
en los asuntos concretos se requiere 
un especial llamamiento, o una espe-
cial competencia, si se trata de órga-
nos públicos, o una especial legitima-
ción si se trata de Entidades o sujetos 
de Derecho privado, que la Ley puede, 
en tal caso, organizar.»

En la STC 212/1993, de 28 de junio, se aclara 
(FJ 4) que:

«el art. 23.2 es un reflejo del Estado 
democrático en el que —art. 1.2— la 
soberanía reside en el pueblo español 
del que emanan todos los poderes del 
Estado.

Finalmente, esta vinculación del de-
recho de acceso a “cargos públi-
cos” con el concepto de represen-
tatividad política, derivada de la 
interpretación del art. 23.2 CE en co-
nexión con el art. 23.1 (...) nos ha lle-
vado a concluir que en nuestro Dere-
cho, sobre la base del art. 23.1 CE, no 
todo derecho de participación ha de 
ser siempre un derecho fundamental. 
Los límites objetivos del derecho 
enunciado en este precepto vienen da-
dos por dos de los elementos del po-
der jurídico en él configurado. En pri-
mer lugar, por sus titulares (“los 
ciudadanos”), de tal modo que la si-
tuación subjetiva así reconocida lo es 
uti cives y no a favor de cualesquiera 
categorías de personas (profesional-
mente delimitadas, por ejemplo). En 
segundo lugar, complementariamente, 
por el contenido mismo de la situa-
ción jurídica subjetiva enunciada 
que dejando de lado la participación 
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directa, irrelevante para el supuesto 
actual, se anuncia como un derecho a 
participar “por medio de representan-
tes, libremente elegidos en elecciones 
periódicas por sufragio universal”.»

Asimismo, se precisa en la STC 225/1998, 
de 25 de noviembre, FJ 4, que:

«La participación política de los ciuda-
danos en los asuntos públicos “por 
medio de representantes” está unida 
en el art. 23.1 CE a la existencia 
de elecciones libres, periódicas y 
por sufragio universal. Sistema 
electoral y participación política son, 
así, el marco de los derechos de sufra-
gio como derechos fundamentales, 
aunque, por su propia condición, 
cuenten con un contenido indisponi-
ble para el legislador (art. 53.1 CE).

“Participar por medio de representan-
tes” presupone que los ciudadanos 
ejercen sus derechos dentro de un sis-
tema apto para traducir votos en esca-
ños y en el que necesariamente han de 
atenderse a otros imperativos contem-
plados en la propia Constitución, 
como son, entre otros, los que se deri-
van de la imprescindible articulación 
territorial del voto y el reparto de los 
escaños, de la funcionalidad y de los 
contenidos atribuidos al órgano cuyos 
miembros han de ser elegidos, o aque-
llos otros que resultan del reconoci-
miento constitucional de los partidos 
políticos (art. 6 CE) y del valor plura-
lismo político (art. 1.1 CE). Todo ello 
explica el muy amplio margen de li-
bertad normativa que debe conceder-
se al legislador de cada sistema electo-
ral (sea el estatal o el autonómico) 
que, en cierto modo, opera también 
como legislador de los derechos de su-
fragio, aunque la regulación de los as-
pectos fundamentales de estos últi-
mos esté reservada por la Constitución 
al legislador orgánico (art. 81.1 CE).»

Y, en relación ya con los dos apartados del 
art. 23 de la Constitución, se afirma en la STC 
136/1999, de 20 de julio, FJ 14, que:

«Los derechos de participación en los 
asuntos públicos (art. 23.1 CE) y de 
acceso a los cargos públicos (art. 23.2 
CE), que en la parte de su contenido 
que afecta a las dos vertientes del 
principio de representación política 
forman un “todo inescindible” (…), 
poseen, no solo un contenido pres-
tacional y una función de garantía 
de institutos políticos, como el de 
la opinión pública libre, sino también 
un contenido de derecho de liber-
tad, que se concreta, en lo que aquí 
interesa, en la posibilidad constitu-
cionalmente protegida de ofrecer a 
los ciudadanos, sin interferencias o 
intromisiones de los poderes públi-
cos, los análisis de la realidad social, 
económica o política y las propuestas 
para transformarla que consideren 
oportunas.»

Como adelantábamos, también ha tenido oca-
sión el Tribunal Constitucional de perfilar la 
naturaleza y contenido del derecho funda-
mental que nos ocupa desde una perspectiva 
negativa, esto es, aludiendo a aquellas situa-
ciones que no pueden considerarse protegi-
das por el mismo. Con carácter general se 
afirma así en la STC 119/1995, de 17 de julio, 
FF. JJ. 3 y 4, que «no todo derecho de partici-
pación es un derecho fundamental» y que «en 
el art. 23.1 CE se trata de las modalidades —
representativa y directa— de lo que en el 
mundo occidental se conoce por democracia 
política, forma de participación inorgánica 
que expresa la voluntad general». Por ello, 
descendiendo a casos concretos, se ha seña-
lado en el ATC 657/1988, de 23 de mayo, FJ 1, 
que no puede considerarse afectado el dere-
cho que se declara en el art. 23.1 de la Consti-
tución en un procedimiento electoral para la 
integración de «órganos de representación» 
del personal al servicio de las Administracio-
nes Públicas. Y en la STC 189/1993, de 14 de 
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junio, se afirma (FJ 5) lo mismo respecto del 
cómputo de las horas dedicadas al ejercicio 
del derecho de elección en las denominadas 
elecciones sindicales.

En este sentido se pronuncia también la ya 
citada STC 119/1995 (FJ 6), en relación con el 
trámite de información pública previsto en la 
normativa urbanística.

Asimismo, desde otra vertiente, en uno de los 
esenciales aspectos en los que se proyecta el 
derecho fundamental que consideramos, la 
materia electoral, se ha precisado en la STC 
60/2011, de 5 de mayo, FJ 4, que «no cabe ha-
blar de un derecho fundamental “a la no pro-
clamación” de una candidatura».

Para terminar esta delimitación de la natura-
leza y contenido del derecho fundamental, 
conviene referirse a que la STC 12/2008, de 29 
de enero, relativa a la denominada paridad 
entre sexos en las candidaturas electorales, 
señala en su FJ 9 que «tampoco del art. 23.1 
CE puede derivarse un derecho subjetivo de 
los ciudadanos a una concreta composición 
de las listas electorales», añadiendo en el FJ 
10 que «en cuanto a la queja, que ha de enten-
derse referida al ap. 1 del art. 23 CE sobre la 
fragmentación del cuerpo electoral, no se 
aprecia que las medidas controvertidas quie-
bren la unidad de la categoría de ciudadano o 
entrañen un riesgo cierto de disolución del 
interés general en un conjunto de intereses 
parciales o por categorías».

III.  TITULARIDAD DEL DERECHO 
FUNDAMENTAL

Diversas declaraciones del Tribunal Constitu-
cional han venido, directa o indirectamente, a 
precisar, con carácter general, quiénes son ti-
tulares del derecho fundamental de cuyo co-
mentario nos estamos ocupando ahora. Así:

a) STC 51/1984 (FJ 2): «este es un derecho 
que se otorga a los ciudadanos en cuanto ta-
les y, por consiguiente, a las personas indivi-

duales. No es un derecho que pueda recono-
cerse genéricamente a las personas jurídicas».

b) STC 63/1987, de 20 de mayo, FJ 5: «Este 
derecho a participar en los asuntos públicos, 
directamente o por medio de representantes, 
lo ostentan solo, según el dictado del propio 
precepto constitucional, “los ciudadanos”, y 
así ha venido a reconocerlo una reiterada 
doctrina de este Tribunal, de conformidad 
con la cual no son titulares de la situación ju-
rídica así garantizada otras personas o entes, 
como los sindicatos o los mismos partidos 
políticos».

Por lo que se refiere a la titularidad de este 
derecho fundamental (así como del derecho 
de sufragio pasivo, supuesta la señalada co-
nexión existente entre ambos) respecto de 
quienes no sean españoles, forzoso es re-
mitirse al comentario del art. 13.2 de la Cons-
titución y al examen de la Declaración del 
Tribunal Constitucional 1/1992, de 1 de julio.

Por otro lado, interesa destacar que la STC 
153/2014, de 25 de septiembre, ha desestima-
do el recurso de inconstitucionalidad contra 
la modificación de la Ley Orgánica sobre Ré-
gimen Electoral General llevada a cabo por la 
Ley Orgánica 2/2011, de 28 de enero, en cuan-
to exige a los españoles, para ejercer el dere-
cho de sufragio activo en las elecciones muni-
cipales y a los cabildos insulares, figurar 
inscritos en el Censo de Españoles Residen-
tes en España.

Nos interesa destacar ahora que en relación 
con la titularidad del derecho fundamental re-
conocido en el ap. 2 del art. 23 de la Constitu-
ción, específicamente en los supuestos ya 
apuntados en que guarda íntima conexión 
con el del ap. 1, se han planteado interesantes 
cuestiones, no exentas de polémicas o, inclu-
so, de oscilaciones en la doctrina del Tribunal 
Constitucional, sobre si la misma puede pre-
dicarse de determinadas realidades norma-
tivas (cabe destacar el supuesto de los Gru-
pos Parlamentarios) o sobre la concurrencia 
en esas realidades normativas (cabe destacar 
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aquí también el supuesto de los partidos polí-
ticos) de específicos intereses legítimos que 
les habilitan para actuar en beneficio de de-
terminadas personas, señaladamente a efec-
tos de legitimación en el recurso de amparo 
constitucional. Pero no es este el lugar ade-
cuado de esta obra para el análisis detallado 
de todas estas cuestiones.

IV. LA PARTICIPACIÓN DIRECTA

Como se desprende con toda claridad de la 
literalidad de su enunciado, el art. 23.1 de la 
Constitución consagra, como derecho funda-
mental, una doble forma de participación de 
los ciudadanos en los asuntos públicos, bien 
directamente, bien por medio de representan-
tes. El predominio, por así llamarlo, en nues-
tro sistema de las formas de democracia re-
presentativa sobre las de democracia directa 
no parece necesitar de demasiadas demostra-
ciones para cualquiera que conozca mínima-
mente aquel. Y así también se ha preocupado 
de ponerlo de manifiesto nuestro Tribunal 
Constitucional.

Es, ciertamente, la STC 76/1994, de 14 de mar-
zo, la que, en su FJ 3, se ha referido de modo 
más completo a las características de este de-
recho fundamental de participación directa y 
a alguno de los más importantes aspectos de 
la que, sin duda, es, cuando menos, una de las 
más esenciales de las instituciones en las que, 
en nuestro sistema, se encarna, la iniciativa 
legislativa popular:

«sostienen (los recurrentes) que es 
contrario al derecho de participación 
directa consagrado en el art. 23.1 CE 
—y a la soberanía popular del art. 1.2 
CE—, cualquier limitación del ámbito 
material sobre el que cabe ejercer la 
iniciativa legislativa popular, ya que, a 
su juicio, los referidos preceptos cons-
titucionales prohíben el estableci-
miento de cualquier límite o condición 
a la participación directa de los ciuda-
danos (…)

Establecido, pues, que los derechos 
de participación directa solo tie-
nen el alcance que deriva del orde-
namiento vigente, debe aceptarse 
igualmente que, en nuestro caso, el 
hecho de que ese ordenamiento exclu-
ya determinadas materias de la inicia-
tiva legislativa popular no vulnera nin-
gún principio ni regla constitucional. 
Nuestra Constitución en su art. 1.3 
proclama la Monarquía parlamentaria 
como forma de gobierno o forma polí-
tica del Estado español y, acorde con 
esta premisa, diseña un sistema de 
participación política de los ciudada-
nos en el que priman los mecanis-
mos de democracia representativa 
sobre los de participación directa. 
Siendo esto así, ninguna vulneración 
del orden constitucional puede adver-
tirse en el hecho de que el propio Tex-
to constitucional, al regular las carac-
terísticas de los instrumentos de 
participación directa, restrinja su al-
cance y condiciones de ejercicio y, 
más concretamente, que la iniciativa 
legislativa sobre determinadas mate-
rias, por lo delicado de su naturaleza o 
por las implicaciones que entrañan, 
quede reservado a la mediación de los 
representantes políticos.

En el caso que aquí nos ocupa, la pre-
visión de la iniciativa legislativa popu-
lar se consagra en el art. 27.4 EAPV, 
que, a su vez, remite in toto su regula-
ción a una futura ley del Parlamento 
Vasco, “de acuerdo con lo que esta-
blezca la Ley Orgánica prevista en el 
art. 83 de la Constitución”. La Ley a la 
que se remite el EAPV es hoy la 8/1986, 
de 26 de junio, de Iniciativa Legislativa 
Popular. Y de lo dicho se infiere que 
ningún reparo constitucional cabe 
oponer a que en ella se excluyan de-
terminadas materias de la iniciativa 
popular, al igual que en el ámbito esta-
tal el art. 87.3 CE y la Ley Orgánica que 
lo desarrolla acotan las materias que 
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pueden ser objeto del ejercicio de la 
iniciativa legislativa popular ante las 
Cortes Generales. También en la Co-
munidad Autónoma del País Vasco el 
pueblo no tiene más derechos de par-
ticipación política que los que le reco-
noce el ordenamiento vigente y en la 
forma de gobierno establecida en la 
Comunidad Autónoma priman tam-
bién los mecanismos de democracia 
representativa y nada se opone a que 
entre los límites dentro de los que ope-
ra la iniciativa legislativa popular el 
ordenamiento jurídico prevea la ex-
clusión de determinadas materias.»

Y esta doctrina general en torno a los límites 
de la iniciativa legislativa popular se concre-
ta, en la misma STC (FJ 5), en el relativo a la 
reforma constitucional, dejando clara la im-
posibilidad de su desconocimiento, ya sea en 
forma directa o acudiendo a mecanismos de 
carácter indirecto.

Por otra parte, que como hemos expuesto y 
se deduce con toda claridad de las trascritas 
consideraciones de la STC 76/1994, la iniciati-
va legislativa popular forma parte, en su 
caso, del derecho fundamental reconocido 
en el art. 23.1 de la Constitución, en la vertien-
te que estamos examinando, lo ha reconocido 
expresa y directamente también el Tribunal 
Constitucional. Así, en el ATC 428/1989, de 21 
de julio, se afirma (FJ 3) que «resulta induda-
ble que esta facultad de iniciativa (legislativa 
popular), que comprende la de promover su 
ejercicio por los electores y la de presentar 
proposiciones de Ley, forma parte, una vez re-
conocida su existencia y regulado su uso por 
el Estatuto (de Autonomía castellano-man-
chego) y la Ley (autonómica) 2/1985, del de-
recho fundamental que los ciudadanos tienen 
de participar directamente en los asuntos pú-
blicos (art. 23.1 de la CE)».

Como acabamos de exponer, la normativa re-
guladora, en cada caso, de la iniciativa legisla-
tiva popular establece una serie de requisitos, 
tanto de carácter formal como material (esen-

cialmente estos últimos relativos a su conte-
nido posible), previendo la declaración de 
inadmisibilidad de aquellas iniciativas que 
no cumplan tales requisitos. Pues bien, de 
sumo interés es destacar ahora las declara-
ciones que el Tribunal Constitucional ha reali-
zado en relación con el ámbito posible de 
actuación de las Mesas parlamentarias 
cuando adoptan dicha decisión, sobre todo 
teniendo en cuenta que, como examinaremos 
con más detalle posteriormente, dicho ámbi-
to es más amplio que el que corresponde a las 
Mesas en los supuestos en que se pronuncian 
sobre la admisibilidad de iniciativas de origen 
parlamentario. Se señala así en el ATC 
304/1996, de 28 de octubre, FJ 2, que «cuando 
el ordenamiento establezca causas de inadmi-
sión en atención al contenido material de las 
proposiciones de ley —como sucede en el 
caso de la iniciativa legislativa popular—, el 
control de la Mesa deberá necesariamente 
atender a ese contenido, sin con ello invadir 
ninguna función jurisdiccional reservada a 
los Jueces y Tribunales».

Un específico supuesto fue objeto del ATC 
140/1992, de 25 de mayo, que resolvió el re-
curso de amparo interpuesto frente a la deci-
sión de una Mesa parlamentaria relativa a 
prórroga del plazo establecido para la recogi-
da de firmas por los promotores de la iniciati-
va legislativa popular. Ya en su FJ 2 se reali-
zan interesantes consideraciones sobre la 
inexistencia de una correspondencia en-
tre cualquier vulneración de la normati-
va reguladora de la institución que nos 
ocupa y la del derecho fundamental reco-
nocido en el art. 23.1 de la Constitución, exi-
giendo «la presencia de una relación causal 
entre irregularidad procedimental y trasgre-
sión del contenido del derecho fundamental, 
de suerte que se haga evidente la imposibili-
dad de ejercicio de la iniciativa popular en 
virtud de obstáculos imprevisibles e insalva-
bles». Y en el FJ 3 se aborda un cuidadoso 
deslinde de las características de las decisio-
nes que en relación con el ejercicio de la ini-
ciativa legislativa popular pueden, en su caso, 
adoptarse, a cuyo examen directo, por razo-
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nes de espacio, forzosamente hemos de remi-
tirnos.

Posteriormente, tanto la STC 19/2015, de 16 
de febrero, como la STC 213/2016, de 15 de 
diciembre, contienen interesantes considera-
ciones adicionales sobre la iniciativa legislati-
va popular como instrumento de democracia 
directa que forma parte del derecho funda-
mental reconocido en el art. 23.1 de la Consti-
tución.

Importantes han sido también las declaracio-
nes del Tribunal Constitucional sobre el refe-
réndum como modalidad de participación 
directa que entronca con el art. 23.1 de la 
Constitución. En la STC 103/2008, de 11 de 
septiembre, FJ 2, se señala que:

«El referéndum es un instrumento de 
participación directa de los ciudada-
nos en los asuntos públicos, esto es, 
para el ejercicio del derecho funda-
mental reconocido en el art. 23.1 CE. 
No es cauce para la instrumenta-
ción de cualquier derecho de parti-
cipación, sino específicamente 
para el ejercicio del derecho de 
participación política, es decir, de 
aquella participación “que normal-
mente se ejerce a través de represen-
tantes y que, excepcionalmente, pue-
de ser directamente ejercida por el 
pueblo” (STC 119/1995, de 17 de julio, 
FJ 3). Es, por tanto, una forma de de-
mocracia directa y no una mera ma-
nifestación “del fenómeno participati-
vo que tanta importancia ha tenido y 
sigue teniendo en las democracias ac-
tuales y al que fue especialmente sen-
sible nuestro constituyente (...). (E)n 
el art. 23.1 CE se trata de las modalida-
des —representativa y directa— de lo 
que en el mundo occidental se conoce 
por democracia política, forma de 
participación inorgánica que expresa 
la voluntad general” (STC 119/1995, de 
17 de julio, FJ 4), en la que no tienen 
cabida otras formas de participación 

en las que se articulan voluntades par-
ticulares o colectivas, pero no genera-
les, esto es, no imputables al cuerpo 
electoral (...)

El referéndum es, por tanto, una espe-
cie del género “consulta popular” 
con la que no se recaba la opinión de 
cualquier colectivo sobre cualesquiera 
asuntos de interés público a través de 
cualesquiera procedimientos, sino 
aquella consulta cuyo objeto se re-
fiere estrictamente al parecer del 
cuerpo electoral (expresivo de la vo-
luntad del pueblo: STC 12/2008, de 29 
de enero, FJ 10), conformado y exte-
riorizado a través de un procedi-
miento electoral, esto es, basado en 
el censo, gestionado por la Adminis-
tración electoral y asegurado con ga-
rantías jurisdiccionales específicas, 
siempre en relación con los asuntos 
públicos cuya gestión, directa o indi-
recta, mediante el ejercicio del poder 
político por parte de los ciudadanos 
constituye el objeto del derecho fun-
damental reconocido por la Constitu-
ción en el art. 23 (así, STC 119/1995, de 
17 de julio). Para calificar una consul-
ta como referéndum o, más precisa-
mente, para determinar si una consul-
ta popular se verifica “por vía de 
referéndum” (art. 149.1.32 CE) y su 
convocatoria requiere entonces de 
una autorización reservada al Estado, 
ha de atenderse a la identidad del 
sujeto consultado, de manera que 
siempre que este sea el cuerpo 
electoral, cuya vía de manifesta-
ción propia es la de los distintos 
procedimientos electorales, con 
sus correspondientes garantías, 
estaremos ante una consulta refe-
rendaria.»

Por su parte, en esta misma línea, la STC 
31/2015, de 25 de febrero, recuerda (FJ 3) 
que la Constitución acoge algunos instrumen-
tos característicos de la democracia directa, 
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como el régimen del concejo abierto, la ini-
ciativa legislativa popular y, bajo distintas 
modalidades, la institución del referéndum, 
que entroncan todos ellos con el art. 23.1 de 
la Constitución. En el FJ 5 se aclara que los 
supuestos de referéndum contemplados 
en la propia Constitución no agotan el 
elenco de referendos admisibles en nues-
tro ordenamiento. Asimismo, se destaca 
que la circunstancia de que el referéndum no 
sea jurídicamente vinculante resulta de todo 
punto irrelevante. Y se afirma que «el referén-
dum ha de realizarse de acuerdo con los pro-
cedimientos y con las garantías que permitan 
a los consultados expresar su opinión me-
diante votación, pues solo mediante el voto 
puede formarse la voluntad del cuerpo electo-
ral». Por su parte, en el FJ 6 se aborda el sis-
tema de distribución de competencias 
entre Estado y Comunidades Autónomas 
en esta materia. Así, sin perjuicio de remitir-
nos, por razones de espacio, al examen direc-
to de la Sentencia, cabe señalar que se recuer-
da que, de entrada, el régimen jurídico del 
referéndum está sujeto a una doble re-
serva de ley orgánica: una, genérica, vincu-
lada al desarrollo del derecho fundamental 
reconocido en el art. 23.1 de la Constitución 
(art. 81.1 de la Constitución), y otra, específi-
ca, asociada a la institución del referéndum 
(art. 92.3 de la Constitución). Asimismo, la 
Constitución atribuye al Estado, como com-
petencia exclusiva, la autorización para 
la convocatoria de consultas populares 
por vía de referéndum (art. 149.1.32.ª), 
competencia que ha de extenderse a la en-
tera disciplina de la institución, esto es, 
a su establecimiento y regulación. Y res-
pecto de las competencias de las Comunida-
des Autónomas se indica que «no cabe en 
nuestro ordenamiento constitucional, en ma-
teria de referéndum, ninguna competencia 
implícita, puesto que en un sistema, como el 
español, cuya regla general es la democracia 
representativa, solo pueden convocarse y 
celebrarse los referendos que expresa-
mente estén previstos en las normas del 
Estado, incluidos los Estatutos de Auto-
nomía, de conformidad con la Constitu-

ción». Y se añade que «queda fuera de la 
competencia autonómica formular con-
sultas, aun no referendarias, que incidan 
“sobre cuestiones fundamentales resuel-
tas con el proceso constituyente y que 
resultan sustraídas a la decisión de los 
poderes constituidos. El respeto a la Cons-
titución impone que los proyectos de revisión 
del orden constituido, y especialmente de 
aquellos que afectan al fundamento de la 
identidad del titular único de la soberanía, se 
sustancien abierta y directamente por la vía 
que la Constitución ha previsto para esos fi-
nes (...) Es patente, pues, que el parecer de la 
ciudadanía sobre tales cuestiones ha de en-
cauzarse a través de los procedimientos cons-
titucionales de reforma».

Sin embargo, la STC 90/2017, de 5 de julio, 
FJ 8, parece matizar algunas de las afirma-
ciones anteriores:

«El Estado ostenta con arreglo al art. 
149.1.32 CE competencia exclusiva 
para la autorización de consultas po-
pulares por vía de referéndum y tam-
bién, de conformidad con los arts. 
81.1, en relación con el artículo 23.1, y 
92.3 CE, para la regulación de la insti-
tución del referéndum cualquiera que 
sea la modalidad o ámbito territorial 
sobre el que se proyecte. En la concre-
ción de este ámbito competencial, he-
mos afirmado que “solo mediante nor-
mas estatales pueden preverse, en el 
respeto a las demás determinaciones 
de la Constitución, los supuestos, ti-
pos y formas de referéndum, sus ámbi-
tos territoriales, los casos en que pue-
de haber lugar a su convocatoria, sus 
procedimientos de desarrollo y garan-
tía y, en fin, el reconocimiento jurídico 
a dar al pronunciamiento popular” 
[STC 51/2017, FJ 5.b), con cita de la 
STC 137/2015, de 11 de junio, FJ 4].

Asimismo hemos precisado que, en el 
respeto a esta competencia estatal y a 
las normas de la Constitución en su 
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conjunto, los Estatutos de Autono-
mía pueden “reconocer a las Co-
munidades Autónomas algún géne-
ro de intervención en la ejecución 
o, incluso, en el complemento nor-
mativo de los preceptos estatales 
que disciplinen, en los términos seña-
lados, unas u otras figuras de referén-
dum, siempre que ello se reali[ce], cla-
ro está, sobre asuntos de competencia 
de la respectiva Comunidad Autóno-
ma” [STC 137/2015, FJ 4; doctrina que 
reitera STC 51/2017, FJ 5.b)].

Las previsiones constitucionales no 
agotan el elenco de referéndums ad-
misibles en nuestro ordenamiento, de 
modo que en principio el legislador 
orgánico (arts. 81.1 y 92.3 CE) puede 
articular, aunque no sin límites, otras 
figuras de consultas referendarias. Es 
a la Ley orgánica a la que remite 
este último precepto constitucio-
nal a la que correspondería, en su 
caso, la previsión, genérica o en 
abstracto, de consultas referenda-
rias distintas a las contempladas 
de modo expreso en la norma fun-
damental, cuya regulación constituye 
contenido necesario, pero no exclusi-
vo, de dicha ley orgánica [STC 51/2017, 
FJ 5.c)].»

Debe examinarse también la STC 51/2017, 
de 10 de mayo, donde se realiza un detallado 
examen (FJ 4) de las modalidades de referén-
dum en los sistemas jurídicos más próximos 
al nuestro, especialmente en lo referente a los 
referéndums de carácter infraestatal. Asimis-
mo, en sus FF. JJ. 5 y 6 expone con detalle la 
articulación constitucional de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas en materia de referéndum. Inte-
resa destacar específicamente ahora que, con 
cita de la STC 31/2010, de 28 de junio, se re-
cuerda que una modalidad de referéndum dis-
tinta a las contempladas en la Constitución 
«no podría celebrarse sin sujeción a los pro-
cedimientos y formalidades más elementales 

de cuantos se regulan en la Ley Orgánica 
2/1980, (pero) sí cabría excepcionar la aplica-
ción a ella de los procedimientos y formalida-
des menos necesarios a los fines de la identifi-
cación de la consulta como un verdadero 
referéndum». Asimismo, también indica que 
el legislador puede articular otras figuras de 
consulta referendaria distintas de las contem-
pladas en la Constitución, pero tal relativa 
apertura en este extremo «queda confiada al 
legislador orgánico al que llaman los arts. 81.1 
y 92.3 CE», y se refiere incluso a «La inexcu-
sable previsión en la ley orgánica a la que 
remite el artículo 92.3 CE de cualquier 
hipotética nueva modalidad de referén-
dum».

También contiene la STC 51/2017, en su FJ 6 
in fine, interesantes declaraciones sobre las 
diferencias, a los efectos que nos ocupan, en-
tre la iniciativa legislativa popular y el refe-
réndum.

Finalmente, tan solo destacar, con la STC 
31/2015, que (FJ 7) el juicio sobre la naturale-
za de los referendos, con todas las conse-
cuencias pertinentes, debe verificarse al mar-
gen del nomen iuris asignado a las consultas 
reguladas, y que [FJ 8.a)] podemos encontrar-
nos ante un referéndum aun cuando se pro-
duzca un llamamiento a un cuerpo electoral 
más amplio que el configurado por la legisla-
ción electoral general, al tratarse de una ver-
dadera apellatio ad populum.

V.  LA CONEXIÓN ENTRE LOS DE
RECHOS FUNDAMENTALES RE
CONOCIDOS EN EL ARTÍCULO 
23 DE LA CONSTITUCIÓN EN RE
LACIÓN CON LOS CARGOS PÚ
BLICOS REPRESENTATIVOS

Ya señalamos, al comienzo del comentario de 
este precepto constitucional, el ap. 1 del art. 
23 de la Constitución, y con el objetivo esen-
cialmente formal de definir y explicar cuál iba 
a ser precisamente su contenido, la estrecha 
conexión que el Tribunal Constitucional ha 
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establecido entre el citado precepto y el del 
ap. 2 del mismo art. 23 de la Constitución, 
cuando de cargos públicos representativos se 
trata. Incluso adelantábamos algunos pronun-
ciamientos del Alto Tribunal al respecto.

La importancia de la cuestión, ya desde un 
plano de mayor sustantividad, nos exige, sin 
embargo, abundar en el examen de la doctri-
na del Tribunal Constitucional en la materia, 
dedicándole un epígrafe específico. Máxime 
porque esa conexión o, si se prefiere, instru-
mentalidad del derecho fundamental recono-
cido en el ap. 2 del art. 23 de la Constitución 
en relación con el consagrado en su ap. 1, aun 
mantenida —siquiera en la actualidad— de 
modo pacífico y uniforme por el Alto Tribu-
nal, no ha dejado de ser abiertamente puesta 
en cuestión, de manera además extremada-
mente brillante, por relevantes representan-
tes de nuestra doctrina científica.

En la STC 71/1989, de 20 de abril, se pone de 
manifiesto (FJ 3), ciertamente, la conexión 
que estamos comentando, pero también se 
cuida el Tribunal Constitucional de precisar 
que ello no supone la imposibilidad de 
identificar el contenido, propio y distin-
to, de cada uno de los derechos fundamenta-
les a que aludimos:

«La primera consideración que proce-
de hacer es la dirigida a identificar 
cuál es el derecho fundamental real-
mente cuestionado, pues los deman-
dantes hacen referencia generalizada 
a los derechos del art. 23 de la Consti-
tución, sin advertir que en este pre-
cepto (…) se reconocen (…) dos dere-
chos que encarnan la participación 
política de los ciudadanos en el siste-
ma democrático, en conexión con los 
principios de soberanía del pueblo y 
de pluralismo político consagrados en 
el art. 1 de la Constitución.

Estos dos (…) derechos se presupo-
nen mutuamente, existiendo entre 
ellos tan íntima relación que no es ex-

cesivo considerarlos modalidades o 
vertientes del mismo principio de re-
presentación política, pero ello no 
quiere decir que se manifiesten tan 
absolutamente fusionados que no sea 
posible conceptuarlos, dentro de la in-
tensa interdependencia que los carac-
teriza, como derechos susceptibles de 
tratamiento autónomo en el que pue-
dan aislarse lesiones que afecten, a los 
efectos del recurso de amparo, tan 
solo a uno de ellos, pues así lo permite 
el reconocimiento diferenciado que de 
los mismos hace el art. 23 de la Consti-
tución, garante en su núm. 1 del dere-
cho de participar en los asuntos públi-
cos, aparte de poder hacerlo 
directamente en los supuestos que 
proceda, mediante representantes li-
bremente elegidos —derecho electo-
ral activo— y en su núm. 2 del derecho 
a acceder a cargos públicos como ta-
les representantes —derecho electo-
ral pasivo—.»

Y en la STC 24/1990, de 15 de febrero, se afir-
ma (FJ 2) que:

«Al margen de las invocaciones de 
otros derechos como supuestamente 
vulnerados, lo que caracteriza a los 
dos recursos aquí acumulados es su 
significación en orden a la definición y 
al respeto de los derechos del art. 23.2 
de la Constitución, al hilo de la inter-
pretación de la legalidad infraconstitu-
cional; derechos que aun siendo dife-
rentes del más general reconocido en 
el primer párrafo del mismo artículo, 
guardan con este íntima relación que 
no deberemos olvidar a la hora de in-
terpretarlos, pues el derecho de su-
fragio activo y el pasivo son aspec-
tos indisociables de una misma 
institución, nervio y sustento de la 
democracia: el sufragio universal, 
libre, igual, directo y secreto (arts. 
68.1 y 69.1 CE), conforme al cual se 
realizan las elecciones generales para 
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las dos Cámaras de las que se compo-
nen las Cortes Generales (art. 66.1 
CE), que en su doble condición de re-
presentantes del pueblo español (art. 
66.1 CE. en quien reside la soberanía 
(art. 2 CE), y de titulares de la potes-
tad legislativa (art. 66.2 CE) hacen rea-
lidad el principio de toda democracia 
representativa, a saber, que los sujetos 
a las normas sean, por vía de la repre-
sentación parlamentaria, los autores 
de las normas, o dicho de otro modo, 
que los ciudadanos sean actores y au-
tores del ordenamiento jurídico.»

Sin embargo, es probablemente en la STC 
10/1983, de 21 de febrero, donde se realizó 
(FJ 2), ya tempranamente, un intento de cons-
trucción más elaborada del fundamento y ca-
racteres de la relación entre los derechos fun-
damentales reconocidos en el art. 23 de la 
Constitución que ahora nos interesan, inspi-
rada en el concepto de representación po-
lítica, si bien parece que en unos términos 
distintos de los que, finalmente, han acabado 
por imponerse en la doctrina del Tribunal 
Constitucional; vide, en este sentido compa-
rativo, además de los pronunciamientos al 
respecto que recogemos en otras partes de 
este comentario, lo que se afirma en la STC 
185/1999, de 11 de octubre, FJ 4:

«Para resolver sobre esta alegación 
hay que comenzar por determinar, en 
lo aquí necesario, el contenido de los 
derechos que el mencionado art. 23 de 
la Constitución consagra.

El primero de ellos es, claro está, el 
derecho de los ciudadanos a partici-
par en los asuntos públicos directa-
mente o por medio de representantes 
libremente elegidos en elecciones pe-
riódicas por sufragio universal (…) El 
problema nuclear es el de cuál sea el 
contenido concreto del derecho a par-
ticipar mediante representantes o, en 
otros términos, cuáles son, en cuanto 
hayan de ser tenidas en cuenta para la 

decisión de este recurso, las notas 
esenciales del concepto de represen-
tación política.

El sentido democrático que en nues-
tra Constitución (art. 1.2) reviste el 
principio del origen popular del poder 
obliga a entender que la titularidad de 
los cargos y oficios públicos solo es 
legítima cuando puede ser referida, 
de manera mediata o inmediata, a un 
acto concreto de expresión de la vo-
luntad popular. Es obvio, sin embar-
go, que pese a esta identidad de legiti-
mación de todos los titulares de 
cargos y funciones públicas, solo se 
denominan representantes aquellos 
cuya designación resulta directamen-
te de la elección popular, esto es, 
aquellos cuya legitimación resulta in-
mediatamente de la elección de los 
ciudadanos.

La función del representante puede re-
vestir, ciertamente, muy distintas for-
mas y aunque en el entendimiento co-
mún y en la opción política de nuestra 
Constitución (art. 1.3) la idea de repre-
sentación va unida a la de mandato li-
bre, no es teóricamente inimaginable 
un sistema de democracia mediata o 
indirecta en la que los representantes 
estén vinculados al mandato imperati-
vo de los representados (…).

El extremo que debe ser analizado es 
el de si, dada la conexión necesaria e 
inmediata que, como acabamos de 
afirmar, existe entre representación y 
elección popular, cabe considerar 
constitucionalmente legítima una or-
ganización de la representación en la 
que los representantes pueden ser pri-
vados de su función por una decisión 
que no emana de los propios electo-
res. No requiere este análisis de muy 
largo desarrollo para llegar a una res-
puesta inequívocamente negativa. Si 
todos los poderes del Estado emanan 
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del pueblo, podrá discutirse la conve-
niencia o, dentro de un sistema repre-
sentativo concreto, la licitud de la fa-
cultad de revocación concedida a los 
electores, o la oportunidad o la justi-
cia de aquellas normas jurídicas que, 
de modo general, establezcan, como 
consecuencia necesaria de ciertos su-
puestos de hecho, el cese del repre-
sentante en las funciones que el pue-
blo le ha conferido. No es, por el 
contrario, constitucionalmente legíti-
mo otorgar a una instancia que no re-
úne todas las notas necesarias para 
ser considerada como un poder públi-
co, la facultad de determinar por sí 
misma ese cese sujetándose solo a las 
normas que libremente haya dictado 
para sí.

El derecho que la Constitución 
(art. 23.1) garantiza a todos los 
ciudadanos, de participar en los 
asuntos públicos mediante repre-
sentantes libremente elegidos, es 
un derecho que corresponde a 
cada ciudadano y que puede ser 
vulnerado por actos que solo afec-
ten a cada uno de estos en particu-
lar. La vulneración que resulta del 
hecho de privar al representante 
de su función les afecta sin embar-
go a todos simultáneamente y es 
también una vulneración del dere-
cho del representante a ejercer la 
función que le es propia, derecho 
sin el que, como es obvio, se vería 
vaciado de contenido el de los re-
presentados. Lo propio de la repre-
sentación, de cualquier modo que esta 
se construya, tanto basada en el man-
dato libre como en el mandato impera-
tivo, es el establecimiento de la pre-
sunción de que la voluntad del 
representante es la voluntad de 
los representados, en razón de la 
cual son imputados a estos en su con-
junto y no solo a quienes votaron en 
su favor o formaron la mayoría, los ac-

tos de aquel. El desconocimiento o 
la ruptura de esa relación de impu-
tación destruye la naturaleza mis-
ma de la institución representati-
va y vulnera, en consecuencia, un 
derecho fundamental de todos y cada 
uno de los sujetos que son parte de 
ella. Al reaccionar contra el acto que 
lo expulsa de su función, el represen-
tante no defiende, por tanto, solo un 
derecho propio, pero tampoco, en 
modo alguno, un derecho ajeno, pues 
la finalidad que persigue es justamente 
la de restaurar la unidad de voluntad 
en que la representación consiste.

En su segundo apartado, el art. 23 
de nuestra Constitución consagra 
el derecho de todos a acceder en 
condiciones de igualdad a las fun-
ciones y cargos públicos con los 
requisitos que señalen las leyes. 
En lo que aquí importa este derecho 
(que protege a los titulares de cargos y 
funciones públicos de cualquier géne-
ro y no solo, como el antes considera-
do, a los titulares de funciones repre-
sentativas) implica también el de no 
ser removidos de los cargos o funcio-
nes públicos a los que se accedió si no 
es por causas y de acuerdo con proce-
dimientos legalmente establecidos. El 
legislador puede establecer libremen-
te las condiciones que estime más ade-
cuadas, pero su libertad tiene limita-
ciones que son, de una parte, las 
generales que imponen el principio de 
igualdad y los derechos fundamenta-
les que la Constitución garantiza y, de 
la otra, cuando se trata de cargos o 
funciones cuya naturaleza esencial 
aparece definida por la propia Consti-
tución, las que resultan de la necesi-
dad de salvaguardar esta naturaleza. 
En el caso de los cargos y funcio-
nes públicos de carácter represen-
tativo, una regulación legal que 
sea contraria a la naturaleza de la 
representación violará también 
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por ello el derecho del represen-
tante a permanecer en el cargo.

Cuando esa violación se produce por-
que la regulación legal cuya aplicación 
origina el cese en el cargo lesiona el 
principio de igualdad o derechos fun-
damentales del propio representante 
como simple ciudadano, tal violación 
afectará también, sin duda, al cuerpo 
electoral, cuya voluntad representa, 
pero, a diferencia de lo que ocurre en 
el caso anteriormente estudiado, el 
daño que los ciudadanos, como re-
presentados, padezcan, no es le-
sión de un derecho propio, sino 
reflejo de la vulneración de un de-
recho ajeno, pues el trato discrimina-
torio de que puede ser objeto el repre-
sentante o la perturbación que 
eventualmente sufra en el uso legítimo 
de sus derechos fundamentales y li-
bertades públicas afecta en primer tér-
mino a su propio ámbito protegido y 
solo indirectamente, y en la medida en 
que lo desplace de su cargo o función, 
cuya naturaleza no ha sido desfigura-
da, a la situación jurídica de los repre-
sentados.»

Muy poco antes ya se había señalado en la 
STC 5/1983, de 4 de febrero, FJ 4, que el 
art. 23.1 de la Constitución «consagra el dere-
cho de los ciudadanos a participar en los 
asuntos públicos por medio de representan-
tes libremente elegidos en elecciones periódi-
cas, lo que evidencia a nuestro juicio que los 
representantes dan efectividad al derecho de 
los ciudadanos a participar —y no de ninguna 
organización como el partido político—, y 
que la permanencia de los representantes de-
pende de la voluntad de los electores que la 
expresan a través de elecciones periódicas, 
como es propio de un Estado democrático de 
derecho, y no de la voluntad del partido polí-
tico. En definitiva, y sin perjuicio de las in-
compatibilidades que pueda regular la Ley, el 
cese en el cargo público representativo 
al que se accede en virtud del sufragio no 

puede depender de una voluntad ajena a 
la de los electores, y eventualmente a la 
del elegido».

Resultan también de interés las consideracio-
nes que se realizan en la STC 123/2017, de 2 
de noviembre. En particular, en su FJ 3 se 
afirma que:

«El mandato libre en virtud de este 
art. 67.2 CE supone, pues, la exclusión 
de todo sometimiento jurídico del re-
presentante, en cuanto tal, a volunta-
des políticas ajenas y proscribe por 
ello, en particular, que sobre él se hi-
cieran pesar tanto instrucciones vin-
culantes en Derecho que pretendieran 
disciplinar su proceder, como asimis-
mo cualquier tipo de sujeción, jurídi-
camente impuesta, a la confianza de 
sus electores (expresada del modo 
que se pretendiera) o de las organiza-
ciones o grupos políticos en que se in-
tegre o en cuyas listas hubiera concu-
rrido a las elecciones; sujeción que, de 
llegar a verificarse, contrariaría asi-
mismo, adicionalmente, sus derechos 
al mantenimiento en el cargo y a ejer-
cerlo sin constricciones ilegítimas 
(art. 23.2 CE).»

No puede, en este momento, dejar de hacerse 
referencia a otra cuestión que guarda relación 
con esa conexión entre los derechos funda-
mentales reconocidos en los dos apartados 
del art. 23 de la Constitución. En efecto, cree-
mos haber dejado claro que dicha conexión 
se produce tan solo en los supuestos en que 
se esté discutiendo sobre la situación jurídica 
de los cargos públicos representativos, enten-
didos estos en el sentido que ya ha quedado 
apuntado en alguna de las resoluciones cita-
das del Tribunal Constitucional. Sin embargo, 
la cuestión surge cuando se sostiene, 
como hizo algún relevante sector de la 
doctrina científica, que el derecho funda-
mental reconocido en el art. 23.2 de la 
Constitución solo se refiere, precisamen-
te, a los cargos públicos representativos 
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y no a cualesquiera otros cargos públicos de 
otra naturaleza o a cualesquiera que desarro-
llen otras funciones públicas. Incluso, esa 
postura llegó a ser mantenida en algún mo-
mento por el Tribunal Constitucional (vide 
STC 23/1984, de 20 de febrero, FJ 4). Cierta-
mente, como de inmediato vamos a examinar, 
el Alto Tribunal la cambió posteriormente, 
declarándolo incluso de modo expreso, y ha 
mantenido pacífica y reiteradamente hasta 
hoy mismo la doctrina de la titularidad del se-
ñalado derecho fundamental también en los 
supuestos de otros cargos o funciones públi-
cos no representativos. Pero esas dudas le 
obligaron también a realizar una serie de pre-
cisiones para distinguir las características de 
los diversos supuestos, que tienen indudable 
interés para mejor definir la naturaleza jurídi-
ca del derecho fundamental que es objeto del 
presente comentario. Se señala así en la STC 
24/1990 (FJ 2) que:

«Aunque en alguna decisión aislada 
(STC 23/1984) llegó a afirmarse que 
este precepto, interpretado a la luz de 
los Pactos Internacionales sobre Dere-
chos Fundamentales suscritos por Es-
paña, hace referencia solo a los cargos 
y funciones representativos, a los que 
se llega por procedimientos electivos, 
una doctrina consistente, reiterada en 
numerosísimas Sentencias, lo entien-
de aplicable también a los cargos y 
funciones de otro orden, siempre, cla-
ro está, que se trate de cargos y fun-
ciones públicos (así, entre otras, SSTC 
5/1983, 10/1983, 21/1984, 5/1986, 
148/1986, 176/1986).

Esta extensión del ámbito protegido 
por el derecho fundamental no impli-
ca, sin embargo, en modo alguno, que 
dentro de él no hayan de establecerse 
distinciones, pues no es el mismo el 
contenido de tal derecho cuando se 
predica de cargos funcionariales o, 
más ampliamente, no representativos, 
que cuando hace relación a cargos que 
se alcanzan a través de la elección po-

pular y tienen, por tanto, naturaleza 
representativa.

Respecto de los primeros, como 
dice una de las Sentencias antes cita-
das (STC 50/1986) “lo que como con-
creción del principio general de igual-
dad otorga el art. 23.2 CE a todos los 
españoles, es un derecho de carác-
ter puramente reaccional para im-
pugnar ante la jurisdicción ordinaria y 
en último término ante este Tribunal, 
toda norma o toda aplicación concreta 
de una norma que quiebren la igual-
dad”.

Por el contrario, en el caso de los 
cargos y funciones representati-
vos y, en general, de cargos y funcio-
nes cuya naturaleza esencial viene de-
finida por la propia Constitución “los 
requisitos que señalen las leyes” 
solo serán admisibles en la medida en 
que sean congruentes con esa natu-
raleza y, por tanto, tanto las normas 
que los establecen como los actos de 
aplicación de estas pueden ser traídos 
ante este Tribunal, no solo por quiebra 
de la igualdad, sino por cualquier otro 
género de inadecuación.»

También puede ser este el momento adecua-
do para referirse a determinadas característi-
cas del derecho fundamental reconocido en 
el art. 23.2 de la Constitución que, en razón de 
esa conexión con el previsto en el ap. 1 del 
mismo artículo, deben tenerse en cuenta tam-
bién cuando nos encontramos ante cuestio-
nes relacionadas con los cargos públicos re-
presentativos. Así, puede aludirse a que:

a) El art. 23.2 de la Constitución supone una 
concreción o especificación del principio 
de igualdad reconocido en el art. 14 de la 
Ley Fundamental (STC 24/1989, FJ 2), a no 
ser que la diferenciación impugnada se deba a 
algunos de los criterios de discriminación ex-
presamente impedidos por el mencionado 
art. 14.
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b) El art. 23.2 de la Constitución consagra 
un derecho de configuración legal, lo que 
supone, a su vez, la necesidad de deslindar 
con precisión el ámbito posible de actua-
ción de los órganos del Poder Judicial y 
del Tribunal Constitucional. Señala la STC 
214/1998, de 11 de noviembre, FJ 3, que:

«Dado el carácter de derecho funda-
mental de configuración legal que ca-
racteriza al consagrado en el art. 23.2 
CE (STC 25/1990, FJ 6), conviene co-
menzar poniendo una vez más de ma-
nifiesto la dificultad a la hora de mar-
car la divisoria entre la legalidad y la 
constitucionalidad en estas controver-
sias, trabadas en torno a la interpreta-
ción judicial de la legislación configu-
radora del derecho fundamental (STC 
30/1993, FJ 6).

Pues, por una parte, los derechos fun-
damentales de configuración legal, sin 
perjuicio de que en ellos opere inten-
samente el legislador en cuanto pro-
cede a la “delimitación de su conteni-
do y perfiles concretos” (STC 25/1990, 
FJ 6), no dejan por ello, como es ob-
vio, de ser tales, debiendo consiguien-
temente este Tribunal revisar en la vía 
de amparo si la interpretación de la 
legalidad se ha llevado a cabo secun-
dum Constitutionem y, en particular, 
si su aplicación ha podido afectar a la 
integridad del mismo (SSTC 24 y 
25/1990). Pero, de otro lado, en aten-
ción a la función creadora que desem-
peña la legalidad en la propia delimi-
tación del contenido de estos 
“derechos de configuración legal”, no 
puede tampoco dejar de reconocerse 
que a los Jueces y Tribunales inte-
grantes del Poder Judicial debe co-
rresponder, en línea de principio, un 
cierto margen de apreciación en la re-
solución de los casos en que estén en 
juego derechos de esta naturaleza. 
Para decirlo en términos anterior-
mente empleados a propósito de este 

mismo derecho: “Para este Tribunal, 
en efecto, no es indiferente la inter-
pretación del alcance de los derechos 
llevada a cabo por los Tribunales ordi-
narios, particularmente en la medida 
en que lo que se encuentra implicada 
es la interpretación de la legalidad” 
(STC 287/1994, FJ 4).»

Asimismo, posteriormente tendremos oca-
sión de exponer las peculiaridades de estas 
notas propias del art. 23.2 de la Constitución 
cuando nos encontramos ante el desarrollo 
de sus funciones por miembros de Asam-
bleas Legislativas. En efecto, habrá enton-
ces de destacarse el papel de los Reglamentos 
parlamentarios en la configuración del dere-
cho fundamental, por un lado, y de la autono-
mía parlamentaria como elemento esencial 
para marcar el deslinde entre las posibilida-
des de actuación de los órganos parlamenta-
rios y el Tribunal Constitucional.

VI.  RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS 
CARGOS PÚBLICOS REPRESEN
TATIVOS Y DERECHOS FUNDA
MENTALES DEL ART. 23 DE LA 
CONSTITUCIÓN

1. Introducción

Creemos haber puesto ya de manifiesto so-
bradamente las características de la conexión 
entre los derechos fundamentales reconoci-
dos en los dos apartados del art. 23 de la 
Constitución cuando se trata de cargos públi-
cos representativos. Nos corresponde ahora 
realizar un examen más detallado de las di-
versas cuestiones concretas que plantea el 
régimen jurídico-constitucional de los cargos 
públicos representativos a la luz de los men-
cionados derechos fundamentales y, ya más 
específicamente, en cuanto derecho funda-
mental directa e inmediatamente afectado se-
gún la doctrina del Tribunal Constitucional 
que venimos exponiendo, respecto del dere-
cho fundamental reconocido en el ap. 2 del 
art. 23 de la Constitución.
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Sin embargo, lo obligadamente limitado de la 
extensión de este comentario va a impedir, 
desde luego, y como es fácil comprender, un 
análisis completo y profundo de los apunta-
dos aspectos. Las declaraciones del Tribunal 
Constitucional sobre específicas cuestiones 
relacionadas con el proceso electoral de los 
cargos públicos representativos o con el de-
sarrollo o ejercicio de sus funciones propias o 
la eventual privación de su condición, es tan 
amplia que, como es sabido, existen muy ex-
tensos estudios y recopilaciones dedicados a 
estas cuestiones, a cuyo examen hemos de 
remitirnos, limitándonos aquí forzosamente a 
destacar muy resumidamente los esencia-
les pronunciamientos que al respecto ha 
formulado el Alto Tribunal.

Lo que sí nos interesa reiterar y dejar claro ya 
de entrada, en cuanto que sobre esta base or-
ganizaremos formalmente nuestro estudio, es 
que el Tribunal Constitucional ha declarado 
reiteradamente que el derecho fundamental 
reconocido en el art. 23.2 de la Constitución, 
cuando de cargos públicos representativos se 
trata, comprende no solo el acceso a los 
mismos, sino también su desarrollo o 
ejercicio y la permanencia en tales car-
gos representativos, todo ello, desde luego, 
en las condiciones y con los requisitos que 
vengan determinados como contenido del 
considerado derecho fundamental. Se señala 
así en la STC 298/2006, de 23 de octubre, 
FJ 6, que:

«El art. 23.2 CE, en lo que ahora inte-
resa, consagra la dimensión pasiva del 
derecho de participación política, 
enunciando el derecho de los ciudada-
nos a acceder en condiciones de igual-
dad a las funciones y cargos públicos, 
con los requisitos que señalen las le-
yes. A este contenido explícito del 
precepto ha aunado nuestra jurispru-
dencia un contenido implícito cual es, 
en primer lugar, el derecho a permane-
cer, en condiciones de igualdad y con 
los requisitos que señalen las leyes, en 
los cargos o funciones públicas a los 

que se accedió (STC 5/1983, de 4 de fe-
brero, FJ 3), no pudiéndose ser remo-
vido de los mismos si no es por causas 
y de acuerdo con procedimientos le-
galmente establecidos (STC 10/1983, 
de 21 de febrero, FJ 2). Y, además, he-
mos declarado el derecho al ejercicio 
o desempeño del cargo público repre-
sentativo conforme a lo previsto en las 
leyes (STC 32/1985, de 6 de marzo, 
FJ 3).

Cualquiera de las dimensiones que 
hemos identificado como integrantes 
del derecho de participación política 
reconocido en el art. 23.2 CE —acceso, 
permanencia y ejercicio— está deli-
mitada —con arreglo al propio pre-
cepto constitucional— por la necesi-
dad de llevarse a cabo “en 
condiciones de igualdad” y de 
acuerdo “con los requisitos que se-
ñalen las leyes”.»

2. Acceso

En relación con esta que pudiéramos denomi-
nar primera vertiente del derecho fundamen-
tal en relación con los cargos públicos repre-
sentativos, la del acceso, cabe referirse a la 
declaración general que formulara la STC 
27/1990, de 22 de febrero, FJ 3:

«El derecho de sufragio pasivo que 
consagra el art. 23.2 de la Constitu-
ción, en relación con el núm. 1 de di-
cho precepto, “tiene como contenido 
esencial, según la STC 71/1989 (FJ 4.º), 
asegurar que accedan al cargo público 
aquellos candidatos que los electores, 
en quienes reside la soberanía popu-
lar, hayan elegido como sus represen-
tantes, satisfaciendo, por tanto, dicho 
derecho siempre que se mantenga la 
debida correlación entre la volun-
tad del cuerpo electoral y la pro-
clamación de los candidatos”. Por 
tanto, se vulnera el derecho de sufra-
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gio activo y pasivo (art. 23.1 y 2 de 
la CE) —piedra angular del sistema 
democrático— cuando, demostrada 
la votación mayoritaria de un candi-
dato respecto de otro, se hace la pro-
clamación en favor de este último en 
virtud de una argumentación que con-
tradice abiertamente el sistema elec-
toral y la Ley Orgánica que lo regula.»

En cuanto a las características del siste-
ma electoral, debemos aludir a la STC 
75/1985, de 21 de junio, que en su FJ 4 pro-
clama que «el principio democrático de la 
igualdad se encuentra abierto a las fórmulas 
electorales más diversas, y ello porque se 
trata de una igualdad en la Ley, o, como el 
mismo art. 23.2 de la Constitución establece, 
de una igualdad referida a las “condiciones” 
legales en que el conjunto de un proceso 
electoral se desarrolla, por lo que la igual-
dad, por tanto, no prefigura un sistema elec-
toral y excluye otros, sino que ha de verifi-
carse dentro del sistema electoral que sea 
libremente determinado por el legislador, 
impidiendo las diferencias discriminatorias, 
pero a partir de las reglas de tal sistema, y no 
por referencia a cualquier otro». De interés 
son también las declaraciones de esta STC 
(FJ 5) en torno a que la proporcionalidad 
del sistema electoral no puede ser «pura», 
siendo aquella «más bien una orientación o 
criterio tendencial», así como las recogidas 
en la STC 193/1989, de 16 de noviembre, al 
señalar (FJ 6) que el legislador puede intro-
ducir «correcciones o modulaciones al prin-
cipio de proporcionalidad, a la vista de las 
necesidades derivadas del principio de efec-
tividad en la organización y actuación de los 
poderes públicos», siendo su opción legíti-
ma en tanto «se funde en fines u objetivos 
legítimos y razonables (…) y no cause discri-
minaciones entre las opciones en presen-
cia». Por lo demás, sobre las denominadas 
«barreras electorales», debe examinarse la 
STC 225/1998, de 25 de noviembre, FJ 5. Asi-
mismo, resultan de interés en los aspectos a 
que nos referimos las SSTC 197/2014, de 4 de 
diciembre, y 15/2015, de 2 de marzo.

Cuestión de interés es también, sin duda, la 
relativa al rango de las normas que han de 
configurar el derecho fundamental reco-
nocido en el art. 23.2 de la Constitución en su 
vertiente de acceso que estamos consideran-
do. Ciertamente, las declaraciones del Tribu-
nal Constitucional han oscilado en esta mate-
ria (vide, por ejemplo, STC 8/1985, de 25 de 
enero, FJ 4, o STC 119/1990, de 21 de junio, FJ 
5), concluyendo, sin embargo, la STC 47/1990, 
de 20 de marzo, FJ 7, que el art. 23.2 de la 
Constitución «no configura un derecho fun-
damental sustantivo de acceso a las funcio-
nes y cargos públicos, por lo que no es lícito 
concluir que queda infringido si los requisitos 
que condicionan dicho acceso no se regulan 
exclusivamente por normas con rango de Ley 
o, menos aún, por Ley Orgánica, en aplica-
ción de lo dispuesto en los arts. 53.1 y 81.1 de 
la Constitución. (…) los requisitos para acce-
der a cargos electivos de representación polí-
tica, a través de procesos electorales genera-
les, debe(n) regularse mediante Ley Orgánica, 
no porque esta exigencia se deduzca expresa-
mente del art. 23.2 de la Constitución, sino 
porque deriva manifiestamente del art. 81.1, 
de igual manera que la designación de los 
miembros de las Mesas de las Cámaras Legis-
lativas ha de regularse en los Reglamentos de 
las mismas».

Y en cuanto a la naturaleza del derecho fun-
damental, en relación con la vertiente que 
consideramos, proclamando la relevancia en 
esta materia no solo del respeto de la 
igualdad, sino también de las previsiones 
normativas a las que acabamos de aludir, en 
cuanto derecho de configuración legal, resul-
ta necesario referirse a la STC 135/2004, de 
5 de agosto, que, además, en su FJ 4 lleva a 
cabo un completo análisis de las posibili-
dades de actuación del Tribunal Consti-
tucional en esta materia:

«el derecho de acceso a los cargos 
públicos que se recoge en el art. 23.2 
CE es, inequívocamente, un derecho 
de igualdad, como taxativamente se 
afirma en el propio precepto constitu-
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cional, de modo que el derecho mis-
mo resultaría violado si se produjera 
cualquier género de discriminación o 
preterición infundada en el proceso 
de acceso al cargo público represen-
tativo (…).

El principio de igualdad es ciertamen-
te un elemento esencial del derecho a 
acceder a los cargos de representa-
ción política, pero este no agota ahí 
su contenido. Estando condicionado 
su ejercicio a los requisitos que seña-
len las Leyes se trata de un derecho 
de configuración legal, en el que este 
Tribunal ha declarado (…) que es 
obligado integrar, desde la perspecti-
va del derecho de sufragio pasivo, “la 
exigencia de que las normas electora-
les sean cumplidas en cuanto consti-
tuyen garantía del correcto desarrollo 
de la elección de modo que culmine 
con la proclamación de los candida-
tos que hayan sido preferidos por el 
cuerpo electoral” (…) Tal aserto, sin 
embargo, no debe llevar a la identi-
ficación del contenido del derecho 
reconocido en el art. 23.2 CE con 
toda la legalidad electoral sin más, 
ni puede aislarse, descontextualizán-
dolo de las consideraciones que en 
aquella Sentencia se hacían sobre el 
contenido esencial del derecho de 
sufragio pasivo, que no es otro que 
asegurar que accedan al cargo público 
aquellos candidatos que los electores 
hayan elegido como sus representan-
tes, satisfaciéndose, por tanto, dicho 
derecho siempre que se mantenga la 
debida correlación entre la voluntad 
del cuerpo electoral y la proclama-
ción de los candidatos, así como so-
bre la necesidad de que las irregulari-
dades o anomalías del procedimiento 
electoral denunciadas afecten al re-
sultado final de la elección para poder 
apreciar la existencia de una lesión 
real y efectiva del derecho de sufragio 
pasivo (…).

En definitiva, además de un derecho 
de igualdad, el art. 23.2 CE incorpora 
también un contenido sustantivo pro-
pio si se pone, como es preciso, en re-
lación con el párrafo primero del mis-
mo precepto, que preserva el derecho 
de todos los ciudadanos a participar 
en los asuntos públicos, en lo que aho-
ra interesa, por medio de representan-
tes, pues el concepto constitucional 
de representación incorpora, sin duda, 
una referencia a un modo de constitu-
ción democrática de determinadas 
instituciones públicas que debe ser 
respetado como contenido necesario 
de ambos derechos. De modo que, 
aunque la igualdad hubiera sido 
respetada, también hemos de exa-
minar, en procesos como el que 
nos ocupa, si determinada norma o 
el acto de aplicación de esta se 
atempera o resulta conciliable con 
lo que cabe reconocer como con-
cepto o imagen constitucional-
mente garantizado de la represen-
tación política (…).

Finalmente ha de recordarse que 
nuestra labor de enjuiciamiento no 
puede circunscribirse en este caso 
a la mera constatación de la razo-
nabilidad de la interpretación de 
la legislación electoral efectuada 
por las Juntas Electorales Provincia-
les y por el Tribunal Supremo, pues el 
criterio de la razonabilidad no resulta 
suficiente, ya que lo que se invoca en 
la demanda de amparo no es el dere-
cho a la tutela judicial efectiva que ga-
rantiza a todos el art. 24.1 CE, sino de 
manera específica el derecho funda-
mental de carácter sustantivo a acce-
der en condiciones de igualdad y con-
forme a lo dispuesto en las Leyes a 
determinado cargo público represen-
tativo (art. 23.2 CE). El recurso de am-
paro ahora planteado está ante todo al 
servicio de la preservación y protec-
ción de tal derecho fundamental y la 
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determinación de si el mismo ha sido 
o no respetado requiere también por 
nuestra parte de una indagación de 
carácter sustantivo, que no se cum-
ple, por tanto, con el simple reconoci-
miento de la razonable interpretación 
que puedan exhibir las resoluciones 
administrativas y judiciales impugna-
das. No obstante, esa indagación de 
carácter sustantivo debe acotarse en 
sus límites con toda claridad, pues el 
recurso de amparo no es un cauce idó-
neo para la revisión genérica o indife-
renciada de la correcta interpretación 
de la legalidad llevada a cabo por los 
órganos constitucionalmente compe-
tentes para ello. También aquí, en 
otras palabras, nuestra tarea es la de 
realizar un juicio de constituciona-
lidad, no de legalidad ordinaria.»

En cuanto a las posibilidades de actuación 
del Tribunal Constitucional en función de las 
características del proceso constitucio-
nal del que conoce, recurso de amparo ordi-
nario o electoral, vide STC 144/1999, de 22 de 
julio, FJ 4. Para el específico, y polémico, su-
puesto de irregularidades en el censo electo-
ral y recurso de amparo electoral, SSTC 148 y 
149/1999, de 4 de agosto.

Por otro lado, especial interés ha merecido, 
sin duda, en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, la exigencia de la promesa o jura-
mento de acatamiento a la Constitución 
para el acceso a los cargos públicos represen-
tativos. Para el examen de esta cuestión, sin 
embargo, nos remitimos al comentario, en 
esta obra, del art. 9.1 de la Ley Fundamental.

Por lo demás, consideraciones análogas a las 
que hemos expuesto en relación con la pro-
clamación de candidatos electos ha realizado 
también el Tribunal Constitucional cuando se 
trata de la proclamación de candidatos o 
candidaturas, destacando que en los recur-
sos de amparo electorales que tienen tal ob-
jeto no se trata de corregir cualquier irregula-
ridad que pueda producirse o cualquier 

incumplimiento de la legalidad, electoral o 
no, que no tienen por qué producir la vulne-
ración de derechos fundamentales, en con-
creto, del reconocido en el art. 23.2 de la 
Constitución (STC 160/1989, de 10 de octu-
bre, FJ 2), señalando así, por ejemplo, que el 
derecho de sufragio pasivo «no resulta me-
noscabado, ni afectado siquiera, por el orden 
en el que los candidatos —todos ellos elegi-
bles—, aparezcan en la lista, sin perjuicio, 
claro está, de que tal orden haya de resultar 
relevante, pero sin restringir ya el derecho 
fundamental de ninguno de los candidatos, 
en el procedimiento de escrutinio, y de asig-
nación de puestos en el órgano de que se tra-
te, que subsiga al acto de la votación» (STC 
61/1987, de 20 de mayo, FJ 2).

En cuanto a las causas de inelegibilidad 
(concepto distinto de la capacidad jurídica 
electoral —STC 144/1999, FJ 4—), suscepti-
bles sin duda de determinar la vulneración 
del derecho fundamental reconocido en el 
art. 23.2 de la Constitución en la vertiente que 
ahora nos ocupa, se ha declarado que su fija-
ción ha de respetar el contenido esencial del 
derecho de sufragio pasivo, estableciéndose 
expresamente y no siendo susceptibles de in-
terpretación analógica (STC 28/1986, de 20 de 
febrero, FJ 2).

Puede destacarse la STC 125/2013, de 23 de 
mayo, relativa a la elección de alcalde, que 
determina que solo puede serlo quien obtuvo 
la legitimación de las urnas por su integra-
ción en alguna de las listas electorales concu-
rrentes a las elecciones municipales, con lo 
que quedan excluidos los concejales que ac-
cedieron por la vía excepcional del art. 182.2 
de la Ley Orgánica sobre Régimen Electoral 
General.

Resulta de interés la STC 60/1987, de 20 de 
mayo, FJ 2, que señala que:

«se introduce un trato diferente a 
efectos del ejercicio del derecho de 
sufragio pasivo para la formación de 
la Asamblea Legislativa de Extrema-
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dura, entre quienes tienen la condi-
ción de extremeños y el resto de los 
ciudadanos españoles que no la osten-
te. No es menos cierto sin embargo 
que tal diferenciación no puede hacer-
se equivaler a la discriminación que la 
Constitución prohíbe en su art. 23.2, 
pues, de conformidad con la constan-
te doctrina de este Tribunal, las singu-
larizaciones normativas no merecen 
tal reproche cuando muestran un fun-
damento razonable, atendido al crite-
rio adoptado para la diferenciación y 
la finalidad perseguida.

Ese fundamento no puede negarse que 
existe en las disposiciones que ahora 
indirectamente se pretenden contro-
vertir porque no cabe descalificar 
como desprovista de razonabilidad la 
exigencia de que quienes aspiran a ac-
ceder a cargo público de Diputado de 
la Asamblea de la Comunidad Autóno-
ma de Extremadura tengan la condi-
ción política de extremeño, ya que 
esta exigencia resulta justificada te-
niendo en cuenta la finalidad persegui-
da por la Ley 2/1987, de procurar una 
cierta homogeneidad de intereses en 
el ámbito de la Comunidad Autónoma 
entre el Cuerpo Electoral y aquellos 
que ante él se proponen como candi-
datos. Este es un fin constitucional-
mente lícito para el Legislador y tam-
poco puede decirse que el criterio 
elegido para su consecución resulte 
discriminatorio.»

En relación con la supuesta concurrencia de 
causas de inelegibilidad, forzoso es referirnos 
aquí a la muy relevante doctrina del Tribunal 
Constitucional recaída respecto de las anula-
ciones de candidaturas presentadas por 
agrupaciones de electores como conse-
cuencia de su vinculación con partidos po-
líticos ilegalizados. La citada doctrina tiene 
su punto de partida en la STC 85/2003, de 8 
de mayo, de ineludible consulta directa, y ha 
sido resumida en la STC 110/2007, de 10 de 

mayo. Muy brevemente, destacaremos aquí 
que esta última Sentencia, en su FJ 10, recuer-
da que «la disolución de un partido político 
no comporta la privación del derecho de su-
fragio, activo o pasivo, de quienes fueron sus 
promotores, dirigentes o afiliados» y que la 
previsión del art. 44.4 de la Ley Orgánica so-
bre Régimen Electoral General «si bien no 
puede calificarse como “una causa de inelegi-
bilidad, pues las personas que figuran en la 
agrupación no proclamada pueden ejercer su 
derecho de sufragio pasivo a través de otra 
candidatura” (STC 85/2003, FJ 24, luego reite-
rada en SSTC 99/2004, FJ 14, y 68/2005, FJ 
10), “no puede negarse que ‘restringe mate-
rialmente el libre ejercicio de aquel derecho’, 
pues aunque no excluye su ejercicio con ca-
rácter absoluto, ‘sí impide que lo disfruten en 
unión de quienes con su concurso puedan dar 
fundamento razonable a la convicción judi-
cial de que se está ante un concierto de volun-
tades para la elusión fraudulenta de las con-
secuencias jurídicas de la disolución de un 
partido político’ (STC 99/2004, FJ 14)” (STC 
68/2005, FJ 10). Como igualmente subraya-
mos en esta misma resolución, “tal fue la ra-
zón que explica la interpretación conforme 
del art. 44.4 LOREG contenida en la STC 
85/2003, en cuya virtud ‘su sentido no es el 
propio de una causa restrictiva del derecho 
de sufragio pasivo, sino el de un mecanismo 
de garantía institucional con el que pretende 
evitarse, justamente, la desnaturalización de 
las agrupaciones electorales como instru-
mentos de participación ciudadana’ (STC 
85/2003, FJ 24)”, haciendo así imposible que a 
su través pudiera articularse fraudulentamen-
te la continuidad material de un partido políti-
co disuelto judicialmente».

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha des-
tacado la relevancia que en el control de los 
procesos electorales ha de otorgarse a los 
principios de conservación de los actos, 
de proporcionalidad y de efectividad de 
los derechos fundamentales, consagrando 
así una doctrina relativa a los efectos de la de-
claración de nulidad de una elección en la 
STC 24/1990, que vino a matizar lo que previa-
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mente se había declarado en la STC 169/1987, 
de 29 de octubre. Al respecto, ha de tenerse 
en cuenta la posterior modificación del conte-
nido del art. 113.2.d) de la Ley Orgánica sobre 
Régimen Electoral General. En particular, so-
bre el alcance del ambiguo en su denomina-
ción principio de interpretación más favora-
ble a la efectividad de los derechos 
fundamentales, vide STC 26/2004, de 26 de 
febrero, FJ 6.

Resulta también de interés el examen de la 
doctrina del Tribunal Constitucional en rela-
ción con las denominaciones de las coali-
ciones electorales y, en general, aquella que 
señala, como se recoge en la STC 187/2007, de 
10 de septiembre, FJ 6, que «la denominación, 
siglas y símbolos de los instrumentos de par-
ticipación política y electoral —partidos, coa-
liciones, federaciones, agrupaciones electora-
les— son un elemento fundamental de los 
mismos, no solo porque sirven como elemen-
to intrínseco de configuración, sino, y sobre 
todo, por constituir un medio fundamental de 
identificación del ciudadano, ya que están al 
servicio de una identificación clara y distinta 
de quien presente la candidatura para que la 
voluntad política que los sufragios expresen 
se corresponda, con la mayor fiabilidad posi-
ble, a la entidad real de quien, a lo largo de la 
campaña electoral, así los recabe».

Por su parte, en la STC 168/2007, de 18 de 
julio, se realizó (FJ 3) un completo examen 
del estado de la doctrina del Tribunal Consti-
tucional respecto del régimen de nulidad 
de votos. Se afirmó que el art. 96.2 de la Ley 
Orgánica sobre Régimen Electoral General, 
en su redacción entonces vigente, recoge el 
llamado principio de inalterabilidad de la 
lista electoral con mayor rigor que en la 
normativa anterior, con la «finalidad de enfa-
tizar la prohibición de señales o manipulacio-
nes de cualquier tipo en las papeletas de voto, 
precisamente por su carácter de papeletas 
que incorporan listas bloqueadas y cerradas 
en las que no es menester indicación alguna 
del elector al emitir el sufragio». Se trata de 
una afirmación que, como se observa, se refie-

re a los supuestos de elecciones con listas 
bloqueadas y cerradas, lo que lleva a la exis-
tencia de un régimen específico para las elec-
ciones al Senado, recogido en el art. 96.3 de la 
citada Ley Orgánica, y a cuyas características 
alude inmediatamente la Sentencia que consi-
deramos.

Debemos aprovechar ahora para destacar, 
como se hace en el FJ 5 de esta última Sen-
tencia, la relevancia que siempre el Tribunal 
Constitucional ha otorgado a la búsqueda del 
«conocimiento de la verdad material ma-
nifestada en las urnas por los electores», 
aun cuando se llegue a afirmar que a ese co-
nocimiento, así como a los principios de con-
servación de actos válidamente celebrados y 
de interpretación más favorable a la plenitud 
del derecho de sufragio, «debe preceder el 
respeto a la inalterabilidad de la candi-
datura en la emisión del sufragio».

Posteriormente, la Ley Orgánica 2/2011, de 
28 de enero, modificó la redacción del art. 
96.2 de la Ley Orgánica sobre Régimen Elec-
toral General. Y la STC 124/2011, de 14 de 
julio, declaró (FJ 5) que la modificación clari-
ficadora introducida por dicha Ley Orgánica 
abre el paso a la virtualidad de los principios 
de interpretación más favorable a la efectivi-
dad de los derechos fundamentales, de cono-
cimiento de la verdad material manifestada 
en las urnas por los electores y de conserva-
ción de los actos y perfila el ámbito propio del 
principio de inalterabilidad. E inmediatamen-
te afirma que la tensión entre aquellos princi-
pios y este último queda resuelta con la con-
ciliación sistemática que indica y a cuyo 
examen directo hemos de remitirnos ahora. 
Por su parte, la STC 158/2015, de 14 de julio, 
permitió al Tribunal Constitucional perfilar y 
aclarar esa doctrina.

Finalmente, solo podemos aludir aquí a la 
muy amplia doctrina del Tribunal Constitu-
cional en materia de subsanación de irre-
gularidades sufridas en la presentación de 
candidaturas ante la Administración electo-
ral y que puede resumirse, como señala la 
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STC 97/2007, de 8 de mayo, FJ 4, «en la afir-
mación de que, por principio, los errores e 
irregularidades cometidos en la presentación 
de aquellas son subsanables y que, en conse-
cuencia, las Juntas Electorales han de ofrecer 
la oportunidad de que las candidaturas en las 
que se han detectado lo hagan». Nos remiti-
mos, para mayor detalle, al contenido de esta 
Sentencia que, como exponemos, recoge un 
principio general que ya había informado rei-
teradamente la actuación del Tribunal Consti-
tucional (por todas, SSTC 59/1987, 29/1989 o 
104/1991). Debe añadirse, no obstante, que el 
Alto Tribunal también ha destacado la rele-
vancia de una actuación diligente en el 
proceso electoral (por todas, STC 73/1995, 
de 12 de mayo, FJ 3).

3. Ejercicio

Como ya hemos señalado, y puso de relieve 
con carácter general la STC 161/1988, FJ 6, el 
art. 23.2 de la Constitución «garantiza, no 
solo el acceso igualitario a las funciones y 
cargos públicos, sino también que los que ha-
yan accedido a los mismos se mantengan en 
ellos sin perturbaciones ilegítimas y los des-
empeñen de conformidad con lo que la ley 
disponga (STC 32/1985, de 6 de marzo), ya 
que en otro caso la norma constitucional per-
dería toda eficacia si, respetado el acceso a 
la función o cargo público en condiciones de 
igualdad, su ejercicio pudiera resultar media-
tizado o impedido sin remedio jurídico».

Sin perjuicio de que, como hemos expuesto, 
estas declaraciones tienen un alcance gene-
ral, de aplicación a los distintos cargos públi-
cos representativos, es el relativo a miem-
bros de Asambleas Legislativas el ámbito 
donde el Tribunal Constitucional ha estable-
cido una doctrina más amplia y de mayor ca-
lado, teniendo en cuenta la específica natura-
leza de tales órganos y los esenciales valores 
de nuestro sistema que se encuentran rela-
cionados con la cuestión. Muy brevemente, 
podemos referirnos del siguiente modo a los 
esenciales aspectos de esa doctrina del 

Tribunal Constitucional (aun cuando la 
misma ha sufrido y sufre oscilaciones y vaci-
laciones de relevancia, como la relativa por 
ejemplo al posible examen liminar por las 
Mesas parlamentarias de la adecuación a De-
recho de las iniciativas formuladas, contro-
lando si existe una contradicción o inconsti-
tucionalidad evidente —vide STC 205/1990, 
de 13 de diciembre, o STC 109/2016, de 7 de 
junio—):

a) Compete a los Reglamentos parla-
mentarios fijar y ordenar los derechos y 
atribuciones que a los parlamentarios co-
rresponden, de modo que una vez creados sus 
derechos y facultades se integran en su sta-
tus representativo, configurando su ius in 
officium, y vetando la Constitución la priva-
ción o perturbación al representante político 
de la práctica de su cargo, introduciendo obs-
táculos que puedan colocar a unos represen-
tantes en condiciones de inferioridad respec-
to de otros. Así lo señala la STC 39/2008, de 10 
de marzo, en su FJ 5, y añade que «Lo dicho 
no conlleva, por otra parte, que cualquier 
infracción del estatuto del parlamentario 
en la Cámara represente por sí sola una 
lesión del derecho fundamental toda vez 
que únicamente poseen relevancia constitu-
cional aquellos derechos o facultades que 
pertenezcan al núcleo de la función repre-
sentativa parlamentaria, respecto de los 
cuales cabría apreciar vulneración del art. 
23.2 CE “si los propios órganos de las Asam-
bleas impiden o coartan ilegítimamente su 
práctica o adoptan decisiones jurídicamente 
reprobables que contraríen la naturaleza de 
la representación o la igualdad de los re-
presentantes”». Y se añade, en la STC 
141/2007, de 18 de junio, FJ 3, que indudable-
mente pertenecen al núcleo de la función re-
presentativa parlamentaria los derechos o fa-
cultades relativos al ejercicio de la función 
legislativa o de control de la acción de gobier-
no. Esta misma Sentencia incluye expresa-
mente en ese núcleo (FJ 4) la facultad de los 
Diputados de constituir Grupo Parlamentario 
o de participar en los debates parlamentarios, 
en los términos que vengan establecidos, de 
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la misma manera que la STC 361/2006, de 18 
de diciembre, incluye en el mismo el derecho 
al voto, o lo mismo se ha señalado, específica-
mente, en relación con la presentación de 
proposiciones de ley (STC 242/2006, de 24 de 
julio, FJ 5) o de enmiendas en el procedimien-
to legislativo (ATC 118/1999, de 10 de mayo, 
FJ 2), las solicitudes de información (STC 
161/1988, FJ 7; sobre el derecho a obtenerla, 
discutido, vide STC 203/2001, de 15 de octu-
bre, pero también las SSTC 196/1990, de 29 de 
noviembre, o 220/1991, de 25 de noviembre, 
estas últimas planteando también esenciales 
cuestiones sobre las relaciones Legislati-
vo-Ejecutivo), las solicitudes de comparecen-
cia (STC 90/2005, de 18 de abril, FJ 3), la for-
mulación de interpelaciones (STC 225/1992, 
de 14 de diciembre), preguntas (STC 107/2001, 
de 23 de abril, FJ 4) o mociones o proposicio-
nes no de ley (STC 40/2003, de 27 de febrero, 
FJ 3), las solicitudes de creación de una comi-
sión de investigación (STC 88/2012, de 7 de 
mayo, FJ 3), o el derecho a formar parte de la 
Mesa de la Cámara (STC 199/2016, de 28 de 
noviembre, FJ 3; aquí también se citan otros 
supuestos), naturalmente todo ello a título 
puramente ejemplificativo (en este senti-
do, STC 10/2018, de 5 de febrero, FJ 5). En 
cambio, no afectan al núcleo esencial consi-
derado, con carácter general, los derechos 
económicos de los parlamentarios (SSTC 
96/1988, de 26 de mayo, FJ 3; 141/2007, FJ 4; o 
STC 36/2014, de 27 de febrero, FJ 6). También 
ha destacado el Tribunal Constitucional que 
las denominadas prerrogativas parlamenta-
rias (inmunidad, inviolabilidad, aforamiento) 
forman parte del contenido del derecho fun-
damental del art. 23.2 de la Constitución (STC 
22/1997, de 11 de febrero, FJ 2).

Cuestión de sumo interés la ha constituido la 
relativa a la existencia de límites materia-
les de las enmiendas en el procedimiento 
legislativo. La doctrina del Tribunal Constitu-
cional fue titubeante durante mucho tiempo 
(vide ATC 118/1999, de 10 de mayo, y las SSTC 
99/1987, de 11 de junio, o 194/2000, de 15 de 
julio). Sin embargo, desde la STC 119/2011, 
de 5 de julio, se ha reformulado la doctrina en 

el sentido de afirmar indubitadamente la 
existencia de esos límites materiales y, en 
concreto, la exigencia general de conexión 
u homogeneidad entre las enmiendas y los 
textos a enmendar (por todas, también, SSTC 
136/2011, de 13 de septiembre, y 4/2018, de 22 
de enero). En particular, en lo que se refiere a 
las enmiendas en la tramitación de las deno-
minadas leyes de acompañamiento o de con-
tenido heterogéneo, se ha destacado que «la 
conexión de homogeneidad ha de entenderse 
de modo flexible que atienda también a su fun-
cionalidad; y es que la pluralidad de las mate-
rias sobre las que versa en tales casos la inicia-
tiva legislativa no las convierte en leyes de 
contenido indeterminado, ya que este queda 
delimitado en el concreto texto presentado 
para su tramitación parlamentaria» (por to-
das, STC 120/2014, de 17 de julio, FJ 6). En 
esta última Sentencia se alude también expre-
samente (FJ 6 in fine) a la congruencia de las 
enmiendas con el objeto, espíritu y fines esen-
ciales de la iniciativa legislativa; la consolida-
ción de la clara y precisa delimitación de los 
conceptos de homogeneidad y congruencia de 
las enmiendas es todavía, probablemente, 
cuestión pendiente en la doctrina del Tribunal 
Constitucional (en cualquier caso, vide la cita-
da STC 4/2018, FJ 4 in fine).

b) Respecto del ámbito posible de actua-
ción de las Mesas de los Parlamentos 
cuando controlan la regularidad de los 
escritos y documentos de índole parla-
mentaria en el ejercicio de sus funciones de 
calificación, admisión a trámite o remisión al 
órgano competente, la STC 242/2006 repro-
duce en su FJ 4, como así lo señala expresa-
mente, los aspectos básicos de la doctrina del 
Tribunal Constitucional en el momento en 
que se dicta:

«Ahora bien, dado que las decisiones 
de inadmisión de tales escritos y docu-
mentos pueden implicar una limita-
ción del derecho a ejercer la función 
parlamentaria y, con él, del derecho de 
participación ciudadana, también he-
mos exigido que las mismas estén for-
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mal y materialmente motivadas, a 
fin de que tras ellas no se esconda un 
juicio sobre la oportunidad política, en 
los casos en que ese juicio esté atribui-
do a la Cámara parlamentaria en el co-
rrespondiente trámite de toma en con-
sideración o en el debate plenario (…).

En consecuencia, a la Mesa le compe-
te, por estar sujeta al ordenamiento ju-
rídico, en particular a la Constitución y 
a los Reglamentos parlamentarios que 
regulan sus atribuciones y funciona-
miento, y en aras de la mencionada efi-
cacia del trabajo parlamentario, verifi-
car la regularidad jurídica y la 
viabilidad procesal de las iniciati-
vas, esto es, examinar si las iniciativas 
cumplen los requisitos formales exi-
gidos por la norma reglamentaria. No 
obstante, el Reglamento parlamen-
tario puede permitir o, en su caso, 
establecer, incluso, que la Mesa ex-
tienda su examen de las iniciativas 
más allá de la estricta verificación de 
sus requisitos formales, siempre, claro 
está, que los escritos y documentos di-
rigidos a la Mesa, sean de control de la 
actividad de los Ejecutivos o sean de 
carácter legislativo, vengan, justamen-
te, limitados materialmente por la 
Constitución, el bloque de la cons-
titucionalidad o el Reglamento 
parlamentario pertinente. De modo 
que si la legalidad aplicable no impone 
límite material alguno a la iniciativa, la 
verificación de su admisibilidad ha de 
ser siempre formal, cuidando única-
mente la Mesa de que la iniciativa en 
cuestión cumpla con los requisitos de 
forma que le exige esa legalidad.»

En análogo sentido se pronuncian reciente-
mente, entre otras, las SSTC 32/2017, de 27 de 
febrero, o 71/2017, de 5 de junio.

Por lo demás, resulta de interés la declara-
ción de la STC 109/2016, de 7 de junio, FJ 4, al 
afirmar que «En el contenido del derecho 

enunciado en el art. 23.2 CE no se encuentra 
lo que habría que llamar “derecho fundamen-
tal a la constitucionalidad” de las iniciativas 
parlamentarias o, incluso, de los acuerdos o 
normas a que aboquen, hipotético contenido 
este que no solo difuminaría los contornos 
del derecho instituido en aquel precepto, sino 
que alteraría al propio tiempo la propia confi-
guración del recurso de amparo e incluso, 
acaso, el entero sistema de nuestra jurisdic-
ción constitucional».

c) Se ha destacado también, en numerosas 
resoluciones del Tribunal Constitucional, el 
papel que en esta materia ha de reconocerse a 
la autonomía parlamentaria en relación 
con las posibilidades de control de las deci-
siones de los órganos parlamentarios por el 
Alto Tribunal (aun cuando deba ya darse por 
superada la radical concepción de los inter-
na corporis acta como no susceptibles de 
control jurisdiccional alguno que inicialmen-
te llegó este a sostener). Así, en la STC 
242/2006, que acabamos de citar, FJ 4, se 
destaca que «la autonomía parlamentaria ga-
rantizada constitucionalmente (art. 72 CE) y 
la propia naturaleza del art. 23.2 CE como de-
recho de configuración legal también obligan 
a otorgar a los Parlamentos y, significativa-
mente, a sus órganos rectores, un margen de 
aplicación en la interpretación de la lega-
lidad parlamentaria que este Tribunal no 
puede desconocer». Asimismo, la STC 
4/2018, FJ 5, señala que «respecto a la función 
de calificación de los órganos parlamentarios, 
hay que partir de que este Tribunal solo puede 
realizar un control negativo, pues no le es 
dado, por respeto a la autonomía de las Cá-
maras sobre los procedimientos que se desa-
rrollan en su seno, reemplazar la voluntad de 
sus órganos en el ejercicio de la función de 
calificación, así como de decisión del proce-
dimiento que han de seguir los escritos parla-
mentarios». Por su parte, la STC 109/2016, 
de 7 de junio, FJ 6, afirma que «Son las pro-
pias cámaras las que deben interpretar la le-
galidad parlamentaria, sin que dicha legalidad 
pueda ser controlada por este Tribunal al 
margen de los derechos fundamentales y, sig-
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nificativamente, de aquel 23.2 CE». Y en la 
STC 141/2007, también citada, se alude en su 
FJ 4, específicamente, a la regulación de los 
debates parlamentarios como ámbito en el 
que cobra especial relevancia la autonomía 
parlamentaria.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha 
afirmado reiteradamente también la relevan-
cia en la materia que nos ocupa del principio 
de interpretación más favorable a la efi-
cacia de los derechos fundamentales (por 
todas, STC 78/2006, de 13 de marzo, FJ 3), aun 
cuando en otras ocasiones se refiere simple-
mente a la necesidad de llevar a cabo una in-
terpretación restrictiva de las normas que 
puedan suponer una limitación al ejercicio de 
los derechos o atribuciones de los parlamen-
tarios con relevancia constitucional (STC 
361/2006, FJ 2).

En cualquier caso, debe destacarse que toda 
esta doctrina expuesta, aun aparentemente 
fijada de forma sólida por el Tribunal Consti-
tucional, sigue planteando graves proble-
mas, tanto de carácter teórico como en su 
aplicación a los casos concretos, y merece, 
desde luego, un análisis crítico profundo y so-
segado por parte del propio Tribunal, que evi-
te, como ha señalado la doctrina científica, la 
inseguridad existente al respecto.

Finalmente, en relación con esta vertiente del 
derecho fundamental que estamos conside-
rando, cabe referirse también a la STC 
251/2007, de 17 de diciembre, que en su FJ 5 
reconoce que «la disolución de un grupo par-
lamentario puede entrañar graves lesiones de 
los derechos de participación y representa-
ción política garantizados por el art. 23 CE», 
así como a la STC 220/2007, de 8 de octubre, 
que en su FJ 3 contiene interesantes declara-
ciones en torno a la necesaria ponderación, 
en los supuestos de concurrencia con otros 
derechos fundamentales, del derecho al ejer-
cicio de un cargo público representativo ex 
art. 23.2 de la Constitución. Asimismo, res-
pecto de la posible conexión en el ámbito que 
nos ocupa, muy discutida doctrinalmente, de 

los derechos fundamentales reconocidos en 
el art. 25.1 y en el art. 23 de la Constitución, 
puede examinarse, entre otras, la STC 
78/2016, de 25 de abril.

Sobre las incompatibilidades parlamenta-
rias, debe examinarse la STC 155/2014, de 25 
de septiembre.

Por lo demás, en otro ámbito de los cargos 
públicos representativos, y en relación con-
cretamente con los denominados concejales 
no adscritos, se ha pronunciado en diversas 
ocasiones el Tribunal Constitucional, sentan-
do una doctrina de interés. Así, por todas, la 
STC 10/2013, de 28 de enero, afirma (FJ 3):

«… que entre las funciones que perte-
necen al núcleo inherente a la función 
representativa que constitucionalmen-
te corresponde a los miembros de una 
corporación municipal se encuentran 
la de participar en la actividad de con-
trol del gobierno municipal, la de par-
ticipar en las deliberaciones del Pleno 
de la corporación y la de votar en los 
asuntos sometidos a votación en este 
órgano, así como el derecho a obtener 
la información necesaria para poder 
ejercer las anteriores funciones. Nin-
guna de estas facultades se ve necesa-
riamente comprometida como conse-
cuencia de la imposibilidad de 
constituirse en grupo mixto o de inte-
grarse en algún otro grupo político 
(STC 169/2009, FJ 3).»

Y en particular que:

«… como hemos advertido en la STC 
169/2009, FJ 4, la pérdida de los benefi-
cios económicos y de la infraestructu-
ra asociada al grupo político como la 
imposibilidad de tener portavoz y con-
secuentemente, de formar parte, en su 
caso, de la junta de portavoces, son li-
mitaciones que, con carácter general, 
no pueden considerarse lesivas de los 
derechos que consagra el art. 23 CE.»
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Y aunque es dudosa su adecuada incardina-
ción en este apartado, podemos destacar 
aquí, por su interés, la STC 103/2013, de 25 de 
abril, FJ 6, en la que se declara inconstitucio-
nal la facultad del alcalde de nombrar como 
miembros de la Junta de Gobierno a personas 
que no ostenten la condición de concejales.

4. Permanencia

Ya hemos examinado que el derecho funda-
mental consagrado en el art. 23.2 de la Consti-
tución comprende también, respecto de los 
cargos públicos representativos, el derecho a 
permanecer en los mismos. Como señala la 
STC 28/1984, de 28 de febrero, FJ 1, dicho 
derecho fundamental «comprende también el 
de permanecer en los (cargos públicos) en 
condiciones de igualdad “con los requisitos 
que señalan las leyes”; derecho fundamental 
que será susceptible de amparo en la medida 
en que las leyes establezcan una causa de re-
moción que viole un derecho fundamental di-
ferente, dentro de los comprendidos en el ám-
bito del recurso de amparo, o que no se ajuste 
a las condiciones de igualdad que preceptúa 
el propio art. 23.2. Doctrina que fue comple-
mentada por la posterior Sentencia 10/1983, 
de 21 de febrero, en el sentido de precisar, en 
virtud de las consideraciones que allí se efec-
túan, que el derecho fundamental del art. 23.2 
implica el de no ser removido de los cargos o 
funciones públicas a los que se accedió si no 
es por causas y de acuerdo con procedi-
mientos legalmente establecidos». Y seña-
la la STC 71/1994, de 3 de marzo, FJ 6, que 
«el derecho de acceso a las funciones y car-
gos públicos representativos se impone 
también, en su contenido esencial, al le-
gislador, de tal manera que el legislador no 
podrá imponer restricciones a la permanen-
cia en los mismos que, más allá de los impera-
tivos del principio de igualdad, y desde la 
perspectiva constitucional, no se ordenen a 
un fin legítimo, en términos proporcionados a 
dicha válida finalidad», de modo que, como 
señala la STC 36/1990, de 1 de marzo, FJ 1, 
«una regulación parlamentaria que fuese 

contraria a la naturaleza de la represen-
tación o a la igualdad entre representan-
tes violaría el derecho de cada represen-
tante a permanecer en el cargo».

Ya con anterioridad expusimos esenciales 
consideraciones del Tribunal Constitucional, 
contenidas en las Sentencias 5 y 10/1983, res-
pecto del derecho a la permanencia en el car-
go en relación con concejales que habían 
sido expulsados de su partido político. 
Como señalaba la citada STC 10/1983, en su 
FJ 4, «Al otorgar al partido la facultad de pri-
var al representante de su condición cuando 
lo expulsa de su propio seno, (…) (se) infrin-
ge sin embargo, de manera absolutamente 
frontal, el derecho de los ciudadanos a parti-
cipar en los asuntos públicos a través de re-
presentantes. Una vez elegidos, los repre-
sentantes no lo son de quienes los 
votaron, sino de todo el cuerpo electoral, 
y titulares, por tanto, de una función pública 
a la que no pueden poner término deci-
siones de entidades que no son órganos 
del Estado, en el sentido más amplio del tér-
mino».

Por su parte, la STC 167/1991, de 19 de julio, 
FJ 4, afirma que «La elección es, pues, de 
personas (de candidatos presentados por 
Partidos políticos, Coaliciones electorales o 
Agrupaciones de electores, debidamente pro-
clamados como tales) y cualquier otra con-
cepción pugna con la Constitución y con la 
misma dignidad de posición de electores y 
elegibles, porque ni los primeros prestan, al 
votar, una adhesión incondicional a determi-
nadas siglas partidarias ni los segundos pier-
den su individualidad al recabar el voto desde 
listas de partido».

Asimismo, la STC 298/2006 se ha referido al 
supuesto de abandono voluntario de un 
partido político por un concejal, llegando a la 
misma conclusión de vulneración del art. 23.2 
de la Constitución en el supuesto de que se 
considerara que dicho abandono determina el 
cese del concejal (FF. JJ. 6 y 7), sin que ello 
resulte afectado por la circunstancia de que el 
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representante hubiera asumido voluntaria-
mente los estatutos del partido político, en 
los que se preveía dicho cese (FJ 8).

No obstante, respecto del específico supuesto 
de elección de alcaldes, cuando se trate de 
concejales cabezas de lista que hayan aban-
donado el correspondiente grupo político, de-
ben examinarse las SSTC 31/1993, de 26 de 
enero, o 185/1993, de 31 de mayo.

Finalmente, respecto de la renuncia a car-
gos públicos representativos, debemos re-

ferirnos a la STC 81/1994, de 14 de marzo, en 
relación con parlamentarios, o a las SSTC 
185/1993 y 214/1998, de 11 de noviembre, para 
los concejales, resoluciones que destacan el 
carácter de configuración legal del derecho 
fundamental reconocido en el art. 23.2 de la 
Constitución como elemento esencial para 
determinar la naturaleza y efectos de esa re-
nuncia en cada caso, de acuerdo con lo que 
disponga la correspondiente normativa de 
aplicación. En este mismo sentido, deben 
examinarse las SSTC 147/2013, de 6 de agos-
to, y 114/2014, de 7 de julio.
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ARTÍCULO 23.2
EL DERECHO FUNDAMENTAL A ACCEDER EN CONDICIONES 

DE IGUALDAD A LAS FUNCIONES PÚBLICAS

Sumario: I. Introducción. II. Contenido del derecho a acceder en condiciones de igualdad a 
las funciones públicas. III. La predeterminación normativa del procedimiento de acceso a 
las funciones públicas como garantía del principio de igualdad. IV. La igualdad en las nor-
mas que regulan los procedimientos selectivos. 1. Consideraciones generales. 2. Análisis 
de algunos supuestos en los que la jurisprudencia constitucional ha apreciado que deter-
minados requisitos o condiciones de acceso podrían vulnerar el principio de igualdad al 
establecer diferencias que carecen de una justificación objetiva y razonable o que resultan 
desproporcionadas. A) Pruebas restringidas y valoración de los servicios prestados. a) 
Pruebas restringidas. b) Valoración de los servicios prestados. B) El conocimiento de len-
guas propias de las Comunidades Autónomas. C) La delimitación negativa de los requisi-
tos de acceso. 3. La interdicción constitucional de referencias individualizadas o de convo-
catorias ad personam y de requisitos o criterios de selección discriminatorios. 
A) Convocatorias ad personam o que incluyan referencias individualizadas. B) Requisitos o 
criterios de selección discriminatorios. 4. El mérito y la capacidad como principios inspira-
dores de los procedimientos de selección. V. La igualdad en la aplicación de las normas 
que regulan los procedimientos selectivos. VI. Ámbito del derecho a acceder a las funcio-
nes públicas en condiciones de igualdad.

MaRGaRiTa Beladiez RoJo

Profesora titular de dereCho administrativo

universidad ComPlutense de madrid

letrada del tribunal ConstituCional

I. INTRODUCCIÓN

El art. 23.2 CE, al establecer que los ciudada-
nos «tienen derecho a acceder en condicio-
nes de igualdad a las funciones y cargos pú-
blicos con los requisitos que señalen las 
leyes», está consagrando dos derechos fun-
damentales: el derecho a acceder en condi-
ciones de igualdad a los puestos de carácter 
funcionarial y el derecho a acceder en condi-
ciones de igualdad a los cargos públicos re-
presentativos. Dados los términos en los que 
se encuentra redactado este precepto consti-
tucional, en un primer momento se suscita-
ron dudas sobre si el derecho de acceso en 
condiciones de igualdad que el art. 23.2 CE 

garantiza se refería únicamente a los cargos 
públicos de carácter político, excluyéndose 
del mismo, por tanto, los puestos integrados 
en la función pública profesional o si incluía 
también este tipo de puestos. La jurispruden-
cia constitucional, salvo en algún supuesto 
aislado en el que parecía entender que este 
derecho fundamental estaba referido única-
mente a los cargos públicos de representa-
ción política (STC 23/1984, de 20 febrero), ha 
considerado que este derecho fundamental 
no solo se proyecta sobre los cargos de re-
presentación política, sino también sobre los 
funcionariales. El Tribunal Constitucional ha 
entendido que el art. 23.2 CE, al distinguir en-
tre «cargos» y «funciones», está diferencian-
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do entre cargos de representación política, 
por una parte y entre puestos de carácter 
funcionarial, de otra. De este modo, la doc-
trina constitucional ha configurado un 
derecho fundamental a acceder a las fun-
ciones públicas en condiciones de igual-
dad como un derecho fundamental dis-
tinto al de acceder a los cargos públicos.

Según se afirma en la STC 86/2004, de 10 de 
mayo, FJ 4, «las funciones públicas engloba-
das en la protección que dispensa el art. 23.2 
CE son aquellas que vienen desarrolladas por 
funcionarios públicos, en el sentido del art. 
103.3 CE, esto es, por aquellas personas vin-
culadas con la Administración... mediante 
una relación de servicios de carácter estatuta-
rio (tal y como se encargó de precisar la STC 
99/1987), es decir, preordenada legal y regla-
mentariamente, y no integrada contractual-
mente (ATC 298/1996, de 16 de octubre, FJ 
3)». A estos efectos, el concepto «Administra-
ción Pública» ha de entenderse, según ha se-
ñalado la STC 192/2012, de 29 de octubre, 
FJ 4, «en un sentido lato, comprensivo de 
cualquier organización medial o servicial, y 
no constreñida solo a sus manifestaciones 
personificadas (ATC 298/1996, de 16 de octu-
bre, FJ 3)». Por ello, cabe considerar incluido 
dentro de esta noción la actividad realizada 
por el personal funcionario de los órganos 
constitucionales o de creación estatutaria. 
También se ha considerado integrado dentro 
del concepto de «función pública» al que se 
refiere el art. 23.2 CE la que realizan los jue-
ces y magistrados (SSTC 198/1989, de 27 de 
noviembre; y 110/1991, de 20 de mayo) y el 
cargo de rector de una universidad pública 
(STC 192/2012, FJ 5). En relación con este 
cargo el Tribunal Constitucional ha entendido 
que, como no es un cargo de representación 
política, no es un «cargo público». No obstan-
te, como las funciones que a través del mismo 
se ejercen son «funciones públicas» (para ser 
rector es preciso ser funcionario —catedráti-
co de universidad— y encontrarse en servicio 
activo en la universidad a cuyo rectorado se 
aspire) se encuentra amparado por el dere-
cho que consagra el art. 23.2 CE.

Ha de indicarse también que el Tribunal Cons-
titucional ha considerado que el ámbito de 
protección del art. 23.2 CE se proyecta tam-
bién sobre los procesos de integración de fun-
cionarios en organismos públicos o entidades 
privadas distintos de los de su destino (STC 
236/2015, de 19 de noviembre, FJ 9). Estos 
procesos, según sostiene la STC 236/2015, tie-
nen sobre los funcionarios un impacto similar 
a las normas que regulan la promoción interna 
o a las que regulan el cese. Por ello, según se 
afirma en la referida sentencia, el art. 23.2 CE 
exige que «las leyes que regulen la integración 
de funcionarios deben ser generales, abstrac-
tas y, en principio, de similar alcance para to-
dos los funcionarios, sin que puedan existir 
más diferencias al respecto que aquellas que 
tengan una justificación objetiva y razonable».

Por el contrario, quedan fuera del ámbito ga-
rantizado por este derecho fundamental el 
acceso a los puestos de carácter laboral (ATC 
880/1985, de 11 de diciembre FJ 1; SSTC 
281/1993, de 27 de septiembre, FJ 2; 86/2004, 
de 10 de mayo, FJ 4; 38/2007, de 15 de febrero, 
FJ 8, entre otras) o los que se desempeñen en 
el ámbito de las Administraciones públicas 
bajo cualquier otra forma contractual. Por 
ejemplo, en el ATC 645/1983 se afirmó que el 
acceso a los cargos y funciones públicas a 
que se refiere el art. 23.2 CE no comprende el 
derecho a acceder a ser contratista de obra. 
De igual modo quedan fuera del ámbito de 
protección del art. 23.2 CE los puestos y car-
gos de designación política, esto es, los deno-
minados «altos cargos», así como los reserva-
dos al personal eventual, ya que el acceso a 
los mismos depende exclusivamente de la 
voluntad de la autoridad que tiene competen-
cia para acordar su nombramiento y no está 
sujeto, por tanto, a requisitos vinculados a los 
principios de mérito y capacidad (STC 
192/2012, de 29 de octubre, FJ 4).

El Tribunal ha optado, por tanto, por un con-
cepto formal, y no material de lo que debe en-
tenderse, a estos efectos, por «funciones pú-
blicas», pues depende de la naturaleza 
jurídica de la relación de empleo que el acce-
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so a las referidas funciones quede garantiza-
do por derecho fundamental que consagra el 
art. 23.2 CE o por la garantía genérica de 
igualdad que consagra el art. 14 CE.

Conviene señalar, por otra parte, que los titu-
lares de este derecho fundamental, por 
expresa disposición del art. 13 CE, solo 
pueden ser los españoles. Los nacionales de 
los Estados miembros de la Unión Europea, si 
bien, conforme señala el art 57 del Estatuto 
Básico del Empleado Público y exige el Tribu-
nal Superior de Justicia de la Unión Europea, 
pueden acceder con carácter general al em-
pleo público como personal funcionario (salvo 
aquellos empleos que directa o indirectamente 
implique una participación en el ejercicio del 
poder público o en las funciones que tienen 
por objeto la salvaguardia de los intereses del 
Estado y las Comunidades Autónomas), las 
desigualdades que puedan padecer en el acce-
so a estas funciones públicas no podrán ser 
tuteladas en virtud del derecho previsto en el 
art. 23.2 CE, del que no son titulares, por lo que 
tendrán únicamente la genérica garantía de 
igualdad que consagra el art. 14 CE.

Los titulares de este derecho fundamental 
son, además, los ciudadanos, por lo que no 
pueden ser titulares del mismo las personas 
jurídicas. Por esta razón el Tribunal Constitu-
cional ha considerado que los sindicatos no 
pueden ser titulares del derecho que consagra 
el art. 23.2 CE (STC 217/1988, de 21 de diciem-
bre, FJ 2 entre otras).

II.  CONTENIDO DEL DERECHO A 
ACCEDER EN CONDICIONES DE 
IGUALDAD A LAS FUNCIONES 
PÚBLICAS

El derecho a acceder en condiciones de igual-
dad a las funciones públicas con los requisi-
tos que señalen las leyes que consagra el art. 
23.2 CE es, como reiteradamente ha sosteni-
do la jurisprudencia constitucional, un dere-
cho de configuración legal. Es, por tanto, al 
legislador al que corresponde delimitar el 

contenido de este derecho y establecer los 
criterios que permitan el acceso a las funcio-
nes públicas en condiciones de igualdad, 
pues, como señaló la STC 48/1998, de 2 de 
marzo, «es la única forma de que pueda ejer-
cerse el derecho mismo». Este derecho es pu-
ramente reaccional. Como también de forma 
reiterada ha señalado el Tribunal Constitucio-
nal, el art. 23.2 CE no otorga el derecho a des-
empeñar determinadas funciones públicas, 
sino únicamente permite impugnar ante la ju-
risdicción ordinaria, y, en última instancia, 
ante el Tribunal Constitucional toda norma o 
aplicación concreta de una norma que quie-
bre la igualdad (SSTC 353/1993, de 29 de no-
viembre, FJ 6; 73/1998, de 31 de marzo, FJ 3; 
30/2008, de 25 de febrero, FJ 5, y 192/2012, 
de 29 de octubre, FJ 5, entre otras muchas).

El derecho fundamental que se está analizan-
do es, por tanto, un derecho de igualdad. 
Por esta razón, la jurisprudencia constitucio-
nal siempre ha señalado que el art. 23.2 CE 
es una especificación del principio de 
igualdad que consagra el art. 14 CE y por 
ello, en aquellos casos en los que la desigual-
dad invocada no se fundamenta en ninguna 
de las circunstancias contempladas en el art. 
14 CE, sino que se aduce la genérica vulnera-
ción del principio de igualdad (art. 14 CE) en 
el acceso a las funciones públicas, esta alega-
ción debe entenderse comprendida en el de-
recho más específico consagrado en el art. 
23.2 CE (entre otras, SSTC 363/1993, de 13 de 
diciembre, FJ 4; 60/1994, de 28 de febrero, FJ 
4; 16/1998, de 26 de enero, FJ 5; 83/2000, de 27 
de marzo, FJ 1; 107/2003, de 2 de junio FJ 4; 
126/2008, de 27 de octubre, y 236/2015, de 19 
de noviembre, FJ 5). Esta norma, respecto de 
la consagrada en el art. 14 CE, debe conside-
rarse, por tanto, lex expecialis.

La especialidad del derecho consagrado en el 
art. 23.2 CE respecto del garantizado con ca-
rácter general en el art. 14 CE tiene, además, 
consecuencias sustantivas. El derecho a la 
igualdad en el acceso a las funciones públicas 
que consagra el art. 23.2 CE tiene un conteni-
do más amplio que el que, con carácter gene-
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ral, reconoce el art. 14 CE. Como se afirma en 
la STC 86/2004, de 10 de mayo, FJ 4, la vulne-
ración del derecho fundamental a la igualdad 
que garantiza el art. 14 CE «“la produce solo 
aquella desigualdad que introduce una dife-
rencia entre situaciones que pueden conside-
rarse iguales y que carece de una justificación 
objetiva y razonable, es decir, el principio de 
igualdad exige que a iguales supuestos de he-
cho se apliquen iguales consecuencias jurídi-
cas, debiendo considerarse iguales dos su-
puestos de hecho cuando la utilización o 
introducción de elementos diferenciadores 
sea arbitraria o carezca de fundamento racio-
nal (por todas, SSTC 134/1996, de 22 de julio, 
FJ 5; 117/1998, de 2 de junio, FJ 8; 46/1999, 
de 22 de marzo, FJ 2; 200/1999, de 8 de no-
viembre, FJ 3; y 200/2001, de 4 de octubre, 
FJ 4)” (STC 34/2004, de 8 de marzo, FJ 3)».

El derecho a la igualdad que consagra el art. 
23.2 CE tiene un mayor alcance que el que ga-
rantiza el art. 14 CE. De acuerdo con la juris-
prudencia constitucional (por todas, SSTC 
73/1998, de 31 de marzo, FJ 3; 138/2000, de 29 
de mayo, FJ 6; 30/2008, de 25 de febrero, FJ 6; 
27/2012, de 1 de marzo FJ 5), la igualdad garan-
tizada por el art. 23.2 CE tiene distintas mani-
festaciones: (i) conlleva, por una parte, el de-
recho a la predeterminación normativa del 
procedimiento de acceso a las funciones 
públicas; (ii) garantiza, a su vez, la igualdad 
en la ley, por ello las normas que rigen los 
procedimientos han de asegurar una situa-
ción jurídica de igualdad de todos los ciu-
dadanos; esta exigencia determina la inter-
dicción de requisitos que tengan carácter 
discriminatorio o referencias individualizadas 
y concretas y exige, además, que los requisi-
tos y condiciones que se exijan para el ac-
ceso a la función pública han de estar refe-
ridos a los principios de mérito y 
capacidad, y (iii) otorga el derecho a la 
igualdad en la aplicación de las normas 
que regulan los procedimientos selectivos.

Este derecho no solo incide en el momento 
inicial de acceso a la función pública, sino que 
se proyecta durante toda la relación funciona-

rial, si bien, como se analizará más adelante, 
su alcance no es el mismo en los supuestos en 
los que se trata de ingresar en la función públi-
ca, que es cuando rige con toda su intensidad, 
que en los ulteriores momentos por los que 
transcurre la relación funcionarial. De ahí que 
de este derecho fundamental no se derive 
solo un derecho a ingresar en la función 
pública en condiciones de igualdad, sino 
que también se encuentra garantizado 
por el mismo el derecho al desarrollo o 
promoción de la carrera administrativa 
en esas condiciones (entre otras muchas, 
SSTC 156/1998, de 13 de julio, FJ 3; 236/2015, 
de 19 de noviembre, FJ 8; 131/2017, de 13 de 
noviembre, FJ 4) y el derecho a no ser cesa-
do en el ejercicio de estas funciones por 
motivos discriminatorios.

Este diferente alcance de la igualdad garanti-
zada por cada uno de estos preceptos consti-
tucionales ha tenido como consecuencia, 
además, que la igualdad en el acceso al em-
pleo público tenga un contenido diferente de-
pendiendo de cuál sea la naturaleza jurídica 
del puesto a través del cual se va a desempe-
ñar la función pública a la que se pretende 
acceder, pues, como ya se ha señalado, el Tri-
bunal Constitucional entiende que el derecho 
garantizado por el art. 23.2 CE solo se proyec-
ta sobre las funciones públicas que se prestan 
a través de puestos de carácter estatutario, 
quedando excluidas del ámbito de este dere-
cho fundamental aquellas funciones públicas 
que se llevan a cabo a través de una relación 
laboral o mediante cualquier otra fórmula 
contractual con la Administración

III.  LA PREDETERMINACIÓN NOR
MATIVA DEL PROCEDIMIENTO 
DE ACCESO A LAS FUNCIONES 
PÚBLICAS COMO GARANTÍA 
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

El art. 23.2 CE se remite expresamente a «los 
requisitos que señalen las leyes» para delimitar 
el contenido del derecho de acceso a las fun-
ciones públicas en condiciones de igualdad 



23 Comentarios a la Constitución Española

706

que este precepto consagra y el art. 103.3 CE 
remite a la ley la regulación del estatuto de los 
funcionarios públicos. La ley, en colabora-
ción con el reglamento, debe determinar 
qué requisitos van a ser exigidos para ac-
ceder a las funciones públicas. Estos re-
quisitos, además, tienen que estar orienta-
dos a la consecución de esa igualdad en el 
acceso a las funciones públicas que garanti-
za el art. 23.2 CE. Como se afirmó en la STC 
48/1998, de 2 de marzo, FJ 7.a), «la reserva de 
ley y el principio de legalidad entrañan una ga-
rantía de orden material, que se traduce en la 
imperativa exigencia de predeterminar cuáles 
hayan de ser las condiciones para acceder a la 
función pública, de conformidad con los indi-
cados principios constitucionales». Por esta 
razón, en relación con el art. 23.2 CE, la ley 
«opera como un valladar frente a cualquier im-
posición de requisitos, condicionantes o in-
compatibilidades no previstos en ella» (STC 
131/2017, de 13 de noviembre, FJ 5).

Esta exigencia de establecer ex ante los crite-
rios en virtud de los cuales se va a resolver el 
procedimiento selectivo desempeña, según la 
jurisprudencia constitucional (entre otras 
muchas, SSTC 48/1998, de 2 de marzo, FJ 7; 
73/1998, de 31 de marzo, FJ 3; 138/2000, de 29 
de mayo, FJ 6; 30/2008, de 25 de febrero, FJ 6; 
236/2015, de 19 de noviembre, FJ 8), una do-
ble función: por una parte, garantiza que el 
órgano administrativo encargado de valorar a 
los candidatos «no va a actuar con un excesi-
vo arbitrio, sino con el prudente y razonable 
que requiere el art. 23.2 CE» [STC 73/1998, 
FJ 3.a)] y por otra, hace posible, en su caso, 
un ulterior control judicial de los procedi-
mientos de selección —control judicial que es 
compatible con la discrecionalidad técnica de 
los órganos de selección—, al otorgar a los 
órganos judiciales unos criterios con los que 
poder contrastar la adecuación al Derecho de 
los procesos selectivos (arts. 106.1 CE y 24 
CE). Ahora bien, este derecho a la predeter-
minación normativa, aunque es parte inte-
grante de este derecho fundamental, solo 
puede ser invocado autónomamente en el 
proceso de amparo en los supuestos en lo que 

esta ausencia de predeterminación normativa 
«vaya inescindiblemente unida a la posible 
vulneración de las condiciones de igualdad, 
mérito y capacidad» [SSTC 48/1998, FJ 7.a); 
73/1998, FJ 3.a) y 138/2000, FJ 6.a)].

De igual modo ha de tenerse en cuenta que, 
como señaló la STC 47/1990, de 20 de marzo, 
FJ 7, aunque los problemas relativos a la rela-
ción que debe existir entre la ley y el regla-
mento en esta materia son cuestiones, por lo 
general, de legalidad ordinaria y, por tanto, 
ajenas al ámbito garantizado por el derecho 
fundamental que consagra el art. 23.2 CE, 
esta cuestión alcanza, no obstante, relevancia 
constitucional en los supuestos en los que la 
ley establece los requisitos que han de cum-
plir los candidatos para acceder a las funcio-
nes públicas y no prevé que la regulación que 
en ella se establece pueda ser desarrollada o 
complementada por normas reglamentarias. 
En estos casos, el legislador, al disponer 
estos requisitos (y no requerir la colabo-
ración reglamentaria en esta tarea), está 
estableciendo un criterio igualatorio que 
las disposiciones reglamentarias no pue-
den desconocer, restringiendo o agravando 
las condiciones legales en perjuicio de deter-
minados ciudadanos o grupos, pues si por 
vía reglamentaria se establecieran requi-
sitos distintos de los legalmente previs-
tos o no se exigiera el cumplimiento del 
algunos de ellos, se estarían introducien-
do diferencias respecto del criterio esta-
blecido con carácter general en la ley que 
conllevaría una vulneración del principio 
de igualdad y, por tanto, del derecho funda-
mental que garantiza el art. 23.2 CE.

En aplicación de esta doctrina en la STC 
138/2000, de 29 de mayo, FJ 6, se afirmó que 
«resulta totalmente proscrita la posibilidad 
de que por vía reglamentaria o mediante ac-
tos de aplicación de la Ley o de las normas 
reguladoras de acceso a un determinado 
puesto de la función pública se incorporen o 
añadan nuevos requisitos carentes de toda 
cobertura legal, estableciendo criterios inno-
vativos de diferenciación donde el legislador 
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no había diferenciado, desconociendo de esta 
forma el criterio igualatorio sancionado por 
este (SSTC 47/1990, de 20 de marzo, FJ 7; 
185/1994, de 20 de junio, FJ 5; ATC 1035/1986, 
de 3 de diciembre)». En el caso resuelto por 
esta sentencia, la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo había anulado un concurso para 
la provisión de una plaza de Profesor Titular 
de Universidad al considerar que el candidato 
que obtuvo la plaza carecía de experiencia 
docente y que, de acuerdo con los criterios de 
valoración establecidos por la Comisión que 
debía resolver el concurso, los concursantes 
debían tener este tipo de experiencia para po-
der acceder la plaza (la Comisión fijó como 
criterio de valoración la «formación académi-
ca y actividad docente e investigadora»). La 
STC 138/2000 estimó el amparo al apreciar 
que la sentencia impugnada, al anular el nom-
bramiento de la recurrente, había vulnerado 
el derecho que consagra el art. 23.2 CE, pues 
la normativa reguladora de ese tipo de con-
cursos no preveía la experiencia docente 
como un requisito para acceder a la plaza, 
sino como un mérito. Por ello, el órgano judi-
cial, al considerar la experiencia docente 
como una exigencia para acceder al cuerpo 
de Profesores Titulares de Universidad (y no 
un mérito, como establecía la norma regula-
dora de esos concursos), estaba creando una 
desigualdad entre los candidatos —entre los 
que tenían experiencia docente y los que no la 
tenían— que se consideró lesiva del derecho 
que consagra el art. 23.2 CE.

La STC 131/2017, de 13 de noviembre, estimó 
también el amparo por este motivo. El Tribu-
nal Constitucional consideró que la sentencia 
impugnada había vulnerado el derecho que 
consagra el art. 23.2 CE al haber anulado la 
resolución por la que se nombraba al recu-
rrente jefe de servicio por apreciar una causa 
de incompatibilidad que no se encontraba le-
galmente prevista (había anulado el nombra-
miento del recurrente como jefe de servicio 
por considerar que, como su mujer era jefa de 
sección en ese mismo servicio, no reunía las 
exigencias de imparcialidad necesarias para 
desempeñar ese puesto de trabajo).

Puede afirmarse, por tanto, que, de acuerdo la 
jurisprudencia constitucional, mediante la 
exigencia de la predeterminación norma-
tiva se garantiza que es la ley —sin per-
juicio de que pueda requerir la colabora-
ción del reglamento en esta tarea—, la 
que determina los requisitos de acceso 
para las distintas funciones públicas, im-
pidiendo que la Administración pueda 
exigir requisitos distintos de los previs-
tos con carácter general por la ley —o en 
su caso, por el reglamento que la desa-
rrolle— y establecer de este modo dife-
rencias que quiebren el criterio igualita-
rio previsto en la norma. Por ello, esta 
exigencia de predeterminación normativa 
forma parte del contenido del derecho que ga-
rantiza el art. 23.2 CE, ya que a través de ella 
se garantiza la igualdad en el acceso a las fun-
ciones públicas que este precepto consagra.

IV.  LA IGUALDAD EN LAS NORMAS 
QUE REGULAN LOS PROCEDI
MIENTOS SELECTIVOS

1. Consideraciones generales

El derecho a acceder a las funciones públicas 
en condiciones de igualdad que consagra el 
art. 23.2 CE conlleva también, como ya se ha 
señalado, una garantía de igualdad en la ley, 
esto es, en las normas reguladoras de los pro-
cedimientos selectivos.

El Tribunal Constitucional ha sostenido de 
forma reiterada que el derecho a la igualdad 
en la ley no proscribe toda desigualdad de tra-
to, sino solo aquella en la que la diferencia in-
troducida por la norma carece de una justifi-
cación objetiva y razonable y resulta 
desproporcionada (entre otras muchas, STC 
46/1999, de 22 de marzo, FJ 2). Por ello, la ju-
risprudencia constitucional ha sostenido que 
para que la diferenciación establecida en la 
norma resulte constitucionalmente lícita no 
basta con que lo sea el fin que con ella se per-
sigue, «sino que es indispensable, además, 
que las consecuencias jurídicas que resultan 
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de tal distinción sean adecuadas y proporcio-
nadas a dicho fin, de manera que la relación 
entre la medida adoptada, el resultado que se 
produce y el fin pretendido por el legislador 
superen un juicio de proporcionalidad en 
sede constitucional, evitando resultados es-
pecialmente gravosos o desmedidos» [entre 
otras muchas, SSTC 76/1990, de 26 de abril, 
FJ 9.a); 10/2005, de 20 de enero, FJ 5; 167/2016, 
de 6 de octubre].

Esta doctrina, que ha sido establecida en rela-
ción con el derecho a la igualdad que consa-
gra el art. 14 CE, resulta también aplicable a 
la igualdad en el acceso a las funciones públi-
cas que garantiza el art. 23.2 CE en cuanto 
que, como ya se ha señalado, este precepto 
constitucional constituye una especificación 
del principio de igualdad que garantiza el art. 
14 CE en el ámbito de las funciones públicas.

En relación con el derecho a la igualdad que 
garantiza el art. 23.2 CE, el Tribunal Constitu-
cional ha señalado, además, que este derecho 
fundamental conlleva, entre otras cosas, que 
las normas que regulan los procedimientos 
selectivos deban establecer los requisitos y 
condiciones de acceso en términos abstrac-
tos y generales, con la interdicción de cual-
quier referencia individualizada o de convo-
catorias ad personam y de requisitos 
discriminatorios (SSTC 50/1986, de 23 de 
abril, FJ 4; 148/1986, de 25 de noviembre, FJ 9; 
27/1991, de 14 de febrero, FJ 4; 27/2012, de 1 
de marzo, FJ 5, entre otras).

Junto a ello, la jurisprudencia constitucional 
ha exigido también, como una garantía de la 
igualdad material que se deduce del art. 23.2 
CE, que las condiciones y requisitos que se 
establezcan sean referibles a los principios de 
mérito y de capacidad, al entender que, aun-
que esta exigencia se establezca en el art. 
103.3 CE y no en el art. 23.2 CE, una interpre-
tación sistemática de la Constitución lleva a 
concluir que del art. 23.2 CE se deriva la obli-
gación de «no exigir para el acceso a la fun-
ción pública requisito o condición alguna que 
no sea referible a los indicados conceptos de 

mérito y capacidad, de manera que pueden 
también considerarse violatorios del princi-
pio de igualdad todos aquellos que, sin esa 
referencia, establezcan una diferencia entre 
los ciudadanos [SSTC 50/1986, de 23 de abril, 
FJ 4; 148/1986, de 25 de noviembre, FJ 8, y 
73/1998, de 31 de marzo, FJ 3.b)]» [STC 
138/2000, FJ 6.b)].

Por todo ello puede afirmarse que el art. 23.2 
CE garantiza, por una parte, que las nor-
mas que regulan los procedimientos de 
selección no van a establecer diferencias 
en el acceso a las funciones públicas que 
carezcan de justificación ni que sean des-
proporcionadas en relación con el fin que 
legitima el trato desigual; y por otra, que los 
requisitos de acceso y los criterios de se-
lección van a establecerse en términos ge-
nerales y abstractos, sin incluir referencias 
individualizadas o ad personam y, además 
que estos requisitos y criterios de selección 
van a estar referidos, en los procedimien-
tos selectivos para el ingreso en la fun-
ción pública, a los principios de mérito y 
capacidad.

2.  Análisis de algunos supuestos en 
los que la jurisprudencia constitu
cional ha apreciado que determi
nados requisitos o condiciones de 
acceso podrían vulnerar el princi
pio de igualdad al establecer dife
rencias que carecen de una justifi
cación objetiva y razonable o que 
resultan desproporcionadas

A)  Pruebas restringidas y valoración de 
los servicios prestados

a) Pruebas restringidas

El derecho a la igualdad en la ley que consagra 
el art. 23.2 CE ha llevado al Tribunal Constitu-
cional a afirmar que, en principio, no es 
compatible con el derecho a la igualdad en 
el acceso a las funciones públicas la con-
vocatoria de pruebas restringidas, esto es, 
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la convocatoria de pruebas a las que solo pue-
dan concurrir quienes hayan tenido una previa 
relación de servicios con la Administración 
como contratados o interinos (por todas, STC 
27/1991, de 14 de febrero, FJ 5). No obstante, 
el Tribunal ha entendido también que en 
determinados supuestos la desigualdad 
que conlleva este tipo de convocatorias 
puede considerarse razonable, no arbitra-
ria y proporcionada, y por tanto, enten-
derse compatible con el derecho funda-
mental que se está analizando. Para ello ha 
exigido: (i) que este tipo de convocatorias sea 
un medio excepcional (solo se puede acudir a 
este tipo de procedimientos «por una sola 
vez»); (ii) que permita resolver una situación 
también excepcional; (iii) que responda a una 
finalidad constitucionalmente legítima (la efi-
cacia de la Administración Pública se contem-
pla como una de las finalidades que puede pre-
tender alcanzarse con esta medida), y (iv) que 
sea una norma de rango legal la que prevea la 
realización de este tipo de pruebas (SSTC 
27/1991, de 14 de febrero, FJ 5; 60/1994, de 28 
de febrero, FJ 5; 16/1998, de 26 de enero, FJ 5; 
12/1999, de 11 de febrero, FJ 3; 126/2008, de 27 
de octubre, FJ 3; 130/2009, de 1 de junio, FJ 3; 
238/2015, de 19 de noviembre, FJ 4, y 154/2017, 
de 21 de diciembre, FJ 10).

En aplicación de esta doctrina la STC 27/1991, 
de 14 de febrero, consideró que las pruebas 
restringidas que establecían las normas im-
pugnadas no vulneraban el derecho consagra-
do en el art. 23.2 CE. En este caso el Tribunal 
apreció que la situación diferenciada creada 
por las normas impugnadas al habilitar prue-
bas específicas para el personal que había 
prestado antes servicios para la Administra-
ción autonómica tenía un fin constitucional-
mente legítimo —atender a las expectativas 
de acceso a la función pública creadas por la 
necesidad de instaurar una nueva Administra-
ción autonómica y contribuir así a la estabili-
dad y eficacia de la misma—, por lo que, al 
tratarse de una medida excepcional, que solo 
podía ser aplicada por una sola vez, no era 
desproporcionada en relación con el fin que a 
través de la misma pretendía conseguirse.

Las mismas razones llevaron a la STC 12/1999, 
de 11 de febrero, a entender que la norma 
cuestionada, aunque establecían un sistema 
de valoración de méritos en el que se primaba 
de manera muy notable los servicios presta-
dos en la Administración sanitaria de Castilla 
y León respecto de los que se prestaban en 
otras Administraciones Públicas, no era con-
traria al art. 23.2 CE, ya que, a través del pro-
ceso selectivo que esta norma regulaba, pre-
tendía resolverse una situación singular que 
tenía su origen en la Administración sanitaria 
de Castilla y León; era la primera vez que se 
celebraba un proceso de selectivo de este 
tipo, pues, aunque con anterioridad se había 
intentado dar respuesta a esta situación ex-
cepcional, los procesos selectivos no llegaron 
a celebrarse al haber sido declarados contra-
rios a Derecho y se encontraba previsto y re-
gulado por una norma con rango de ley.

La STC 16/1998, de 26 de enero, por el contra-
rio, anuló la convocatoria de pruebas restringi-
das efectuada por la Diputación Regional de 
Cantabria, al comprobar que, aunque a través 
de la convocatoria de este tipo de pruebas pre-
tendía resolverse una situación singular que 
tenía su origen en la creación de la Administra-
ción Autonómica de Cantabria, esta Comuni-
dad Autónoma ya había intentado resolver 
esta situación convocando anteriormente 
pruebas restringidas, por lo que, al haber acu-
dido ya a esta medida excepcional, la convoca-
toria impugnada no cumplía el requisito de la 
excepcionalidad que, entre otros, exige la ju-
risprudencia constitucional para considerar 
acorde con el derecho que consagra el art. 23.2 
CE la convocatoria de este tipo de pruebas.

También la STC 130/2009, de 1 de junio, anuló 
una convocatoria de pruebas restringidas 
para personal interino por entender que en el 
caso enjuiciado no existía una situación ex-
cepcional que pudiera justificar la convocato-
ria de este tipo de pruebas. Según se sostiene 
en la citada sentencia, la necesidad de racio-
nalizar la planta de la Administración local de 
Navarra en lo relativo a las funciones de se-
cretaría e intervención, que era la finalidad en 
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la que pretendía justificarse esta medida, no 
venía impuesta a las instituciones forales por 
circunstancias externas a su voluntad, sino 
que, por el contrario, al haberse suspendido 
la provisión de los puestos de trabajo de se-
cretaría e intervención, fue la propia Adminis-
tración la que contribuyó a crear la anómala 
situación que con la convocatoria de este tipo 
de pruebas pretendía corregirse.

De igual modo, la STC 111/2014, de 26 de ju-
nio, declaró inconstitucionales y nulos los 
preceptos de una ley foral que regulaba un 
«proceso de funcionarización0 que permitía a 
determinado personal laboral de las entida-
des locales de Navarra adquirir la condición 
de funcionario sin superar ninguna prueba 
selectiva. Y a la misma conclusión llegó la 
STC 154/2017, de 21 de diciembre. Esta sen-
tencia consideró contraria al art. 23.2 CE una 
disposición adicional de una Ley foral en la 
que se establecían unas pruebas restringidas 
para que pudieran integrarse los auxiliares de 
policía (personal contratado en régimen de 
Derecho administrativo) en el cuerpo de poli-
cías locales, al no existir ninguna circunstan-
cia excepcional que justificara el procedi-
miento restringido de acceso a la función 
pública que esa norma establecía.

b)  Valoración de los servicios prestados

La valoración de los servicios prestados tam-
bién ha sido objeto de análisis por la jurispru-
dencia constitucional. El Tribunal ha conside-
rado que vulnera el derecho a acceder en 
condiciones de igualdad a las funciones públi-
cas exigir como requisito de acceso en un con-
curso para la provisión de la plaza de Letra-
do-asesor el «haber prestado servicios un 
mínimo de dos años en asesoramiento y defen-
sa en juicio de las Administraciones Central o 
Autonómica». Según se sostuvo en la STC 
60/1994, de 28 de febrero, esta exigencia era 
arbitraria e incompatible con los principios de 
mérito y capacidad, al impedir concurrir al 
concurso a quienes no lo cumplieran, sin exis-
tir una razón que justificara esta exclusión.

Por el contrario, el Tribunal Constitucional ha 
entendido que no vulnera el art. 23.2 CE la 
valoración de los servicios prestados 
cuando estos servicios se valoran como 
mérito y no como requisito de acceso y, 
además, se efectúa una valoración razo-
nada y proporcionada de los mismos. En 
la STC 67/1989, de 18 de abril, FJ 4, se consi-
deró que la atribución por los servicios pres-
tados del 45 por 100 de la puntuación alcanza-
ble en la fase de oposición, aunque se 
encontraba en el límite de lo tolerable, no ex-
cluía por entero de la competición a los que 
carecían de este mérito, pues aunque conlle-
vara que los opositores que se presentaban 
«por libre» tenían que tener un nivel de cono-
cimientos superior al de los opositores que 
podían aducir como mérito servicios presta-
dos, el reconocimiento de este mérito no 
constituía un obstáculo que les impidiera ac-
ceder a la función pública. De igual manera se 
ha considerado que la valoración como méri-
to de la experiencia previa no era contrario al 
derecho a la igualdad en el acceso a las fun-
ciones públicas en las SSTC 185/1994, de 20 
de junio FJ 6.c); 11/1996, de 29 de enero, FJ 6; 
83/2000, de 27 de marzo, FJ 4, y 107/2003, de 2 
de junio, FJ 5). En ninguno de los supuestos 
enjuiciados por estas sentencias la valoración 
de los servicios prestados excedía del «límite 
de lo tolerable» al que aludía la STC 67/1989.

En la STC 67/1989, de 18 de abril, FJ 5, no se 
consideró, sin embargo, proporcionado ni ra-
zonable que la puntuación obtenida en la fase 
de concurso pudiera computarse también en 
la fase de oposición (las bases de la convoca-
toria establecían que si en la fase de oposición 
se obtenían 2’5 puntos sobre 10 podían sumar-
se los puntos obtenidos en la fase de concur-
so, deduciéndose de esta última las puntos ya 
aplicados para obtener la puntuación mínima 
—que era de 5 puntos— en la fase de oposi-
ción). El Tribunal entendió que esta regla 
—denominada como «mochila»— no era 
compatible con el derecho que consagra el 
art. 23.2 CE, ya que favorecía desproporciona-
damente a unos opositores frente a otros, 
pues conllevaba que los opositores que conta-
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ran con servicios prestados pudieran aprobar 
la fase de oposición con una puntuación mu-
cho más baja (2’5 sobre 10) que la exigida a los 
que no habían trabajado para la Administra-
ción que convocaba la plaza (5 sobre 10); dife-
rencia de niveles que, además de no garantizar 
la suficiencia de conocimientos de los oposi-
tores que para aprobar la oposición aplicaron 
los puntos obtenidos por servicios prestados, 
reducía al mínimo la posibilidad de acceso de 
los opositores «libres», consiguiéndose de 
este modo un efecto práctico similar al de las 
pruebas restringidas. Por esta razón, en la 
STC 67/1989, FJ 5, se consideró que esta des-
igualdad de trato era arbitraria e incompatible 
con los principios de mérito y capacidad.

De igual modo, la STC 27/2012, de 1 de marzo, 
consideró contrario al derecho fundamental 
que consagra el art. 23.2 CE otorgar a la expe-
riencia profesional un valor de 9’5 puntos so-
bre un total de 14’5, que era la máxima pun-
tuación que podía obtenerse en la fase de 
concurso de un proceso selectivo. El Tribunal 
entendió que en ese caso el valor que se otor-
gaba al mérito «experiencia profesional» con-
llevaba otorgar «un beneficio desproporcio-
nado a unos participantes respecto de otros» 
que no se encontraba justificado en ninguna 
circunstancia excepcional. La norma que re-
gulaba este proceso selectivo fundamentaba 
la excepcionalidad de esta medida en la nece-
sidad de normalizar una situación singular de 
la función pública andaluza, originada como 
consecuencia de la creación de la Administra-
ción de esta Comunidad Autónoma. El Tribu-
nal Constitucional, sin embargo, no lo apreció 
así al considerar que, de acuerdo con la juris-
prudencia constitucional (SSTC 27/1991, 
16/1998 y 12/1999), la referida circunstancia 
puede ser tomada en consideración «por una 
sola vez» y la Junta de Andalucía ya había 
convocado unas pruebas selectivas de acceso 
a la función pública en la que había primado 
al personal contratado y al interino alegando 
esos mismos motivos.

Asimismo, la STC 86/2016, de 28 de abril, 
consideró también contrario al art. 23.2 la 

previsión de una Ley catalana que, en un pro-
ceso selectivo de acceso libre, valoraba «es-
pecialmente» los servicios prestados por 
quienes estuvieran trabajando como interi-
nos del cuerpo de farmacéuticos titulares a la 
entrada en vigor de la Ley 7/2003. El Tribunal 
apreció que no existía ninguna situación ex-
cepcional que justificara la diferente valora-
ción de los servicios prestados que la referi-
da norma establecía para quienes hubieran 
sido internos en el referido cuerpo en una 
determinada fecha.

Por último, ha de señalarse que la STC 
111/2014, de 26 de junio, declaró inconstitu-
cionales y nulos los preceptos de una Ley fo-
ral que regulaba un «proceso de funcionariza-
ción» que permitía a determinado personal 
laboral de las entidades locales de Navarra 
adquirir la condición funcionario sin superar 
ninguna prueba selectiva, al considerar que la 
integración automática del referido personal 
en puestos de carácter funcionarial era lesiva 
del art. 23.2 y 103 CE.

B)  El conocimiento de lenguas propias 
de las Comunidades Autónomas

También se ha pronunciado el Tribunal Cons-
titucional sobre la exigencia de conocer la 
lengua oficial de la Comunidad Autónoma 
para poder acceder a su función pública. Aun-
que en un primer momento el Tribunal pare-
ció configurar esta exigencia como un mérito 
(STC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 42) poste-
riormente la jurisprudencia constitucional ha 
admitido la posibilidad de exigir el conoci-
miento de esta lengua como un requisito de 
acceso siempre y cuando esta exigencia no se 
efectúe de forma irrazonable ni despropor-
cionada. Según se ha afirmado en la STC 
46/1991, de 28 de febrero, FF. JJ. 3 y 4, que re-
solvió el recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto contra el art. 34 de la Ley Catalana 
7/1985, de la Función Pública de la Adminis-
tración de la Generalidad, en el que se esta-
blecía el deber de acreditar en los procedi-
mientos de selección el conocimiento oral y 
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escrito del catalán, «la exigencia del conoci-
miento de idioma que es oficial en el territorio 
donde actúa la Administración a la que se as-
pira a servir es perfectamente incluible den-
tro de los méritos y capacidades requeridas». 
Esta exigencia se consideró razonable en la 
medida que se trata de una lengua oficial y 
que, como tal, se tiene el derecho a usar ante 
la Administración autonómica. Por ello se 
sostuvo que «en tanto que en las concretas 
convocatorias de los concursos u oposicio-
nes de acceso a los Cuerpos y Escalas o pla-
zas de la Función Pública de la Generalidad 
no se utilice la exigencia de conocimiento del 
catalán de manera irrazonable y despropor-
cionada impidiendo el acceso a su función 
pública de determinados ciudadanos españo-
les, no se vulnerará la igualdad reconocida 
por el art. 23.2 CE». De este modo, siempre 
que el conocimiento de estas lenguas se 
exija de forma proporcionada, será com-
patible con el derecho que consagra el 
art. 23.2 CE. En el mismo sentido se han 
pronunciado también las SSTC 253/2005, 
de 11 de octubre, FJ 10; 270/2006, de 13 de 
septiembre, FJ 6, y 165/2013, de 26 de sep-
tiembre, FJ 8).

C)  La delimitación negativa de los re-
quisitos de acceso

De acuerdo con la doctrina establecida en la 
STC 48/1998, de 2 de marzo (a la que se remi-
ten las SSTC 129/2007, de 4 de junio, y 
118/2008, de 13 de octubre), la configura-
ción de las condiciones de acceso debe 
efectuarse con carácter general en térmi-
nos positivos, esto es, estableciendo los re-
quisitos que se exigen para acceder a las fun-
ciones públicas, y no en términos negativos, 
determinando quiénes no pueden acceder a 
determinadas funciones públicas. Como ex-
presamente señala la citada STC 48/1998, a 
«los efectos de enjuiciar el fundamento racio-
nal y objetivo de una diferenciación basada 
en criterios de mérito y capacidad, resulta 
claro que no es lo mismo que los requisitos se 
hayan determinado en términos positivos 

(una concreta titulación, experiencia mínima, 
conocimientos o capacidades, por ejemplo), 
que por vía negativa (v. gr., prohibición de ac-
ceso a determinados colectivos, con indepen-
dencia y al margen de que eventualmente 
concurran o no tales elementos)». De ahí que 
el Tribunal haya entendió que la delimita-
ción por vía negativa de los requisitos de 
acceso requiere de una mayor y más seve-
ra justificación objetiva y racional para 
superar el juicio que el art. 23.2 CE impo-
ne. En aplicación de esta doctrina la STC 
48/1998 consideró que excluir a los docentes 
para el puesto de Secretario General del Ser-
vicio Aragonés de Salud era contrario al dere-
cho fundamental a acceder en condiciones de 
igualdad, pues tal exclusión carecía de un 
fundamento racional. En este sentido, la STC 
118/2008, que resolvió un caso similar, afirmó 
que la referida exclusión suponía establecer 
«una presunción de la inidoneidad para el 
desempeño de la función de personas en las 
que podrían concurrir las condiciones nece-
sarias para su óptimo desarrollo» (FJ 2).

3.  La interdicción constitucional de 
referencias individualizadas o de 
convocatorias ad personam y de 
requisitos o criterios de selección 
discriminatorios

Otra de las consecuencias que se derivan del 
principio de igualdad en el acceso a las funcio-
nes públicas es, como ya se ha señalado, que 
los requisitos de acceso y los criterios de selec-
ción no pueden tener carácter discriminatorio 
y que deben establecerse de forma abstracta y 
general, no siendo admisibles las referencias 
individualizadas ni las convocatorias ad per-
sonam. Así lo ha declarado, unánime y reitera-
damente, la jurisprudencia constitucional.

A)  Convocatorias ad personam o que 
incluyan referencias individualizadas

No han sido muchos los casos en los que el 
Tribunal ha entrado a examinar si las normas 
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que regulaban procedimientos selectivos 
cumplían esta exigencia que se deriva del 
principio de igualdad. Entre ellos merece des-
tacarse el resuelto por la STC 42/1981, de 22 
de diciembre. En el caso enjuiciado por esta 
sentencia el Tribunal declaró la inconstitucio-
nalidad del art. 13.2 de la Ley Catalana de Bi-
bliotecas, al exigir que el personal técnico bi-
bliotecario contase con la formación y la 
titulación de la Escuela de Bibliología de Bar-
celona, o la que pudiera determinar el Gobier-
no de la Generalidad, siempre que fuera de 
rango equivalente. Según se sostuvo en esta 
sentencia, al exigir que la capacidad técnica 
para el desempeño del puesto de trabajo fue-
ra adquirida en una determinada escuela, ex-
cluyendo, por tanto, a todos aquellos aspiran-
tes que tuvieran la misma capacidad técnica 
pero adquirida en otro centro, se estaba esta-
bleciendo una diferencia carente de justifica-
ción (STC 42/1981, FJ 4).

También debe señalarse el caso analizado en 
la STC 148/1986, de 25 de noviembre. En esta 
sentencia se planteaba si la integración de los 
Profesores Agregados en el Cuerpo de Cate-
dráticos en sus propias plazas y al margen, 
por tanto, del sistema ordinario de concurso 
lesionaba el derecho consagrado en el art. 
23.2 CE. El Tribunal consideró que en este su-
puesto no cabía reprochar al legislador haber 
orientado su acción «mediante referencias 
individuales y concretas», ya que la Ley de 
Reforma Universitaria no creó nuevas plazas 
de Catedráticos de Universidad, sino que con-
firmó en las suyas propias a los Profesores 
Agregados que adquirieron dicha condición 
por disposición de la propia Ley. También 
descartó que en este caso a través de una ley 
singular se hubiera alterado a favor de deter-
minadas personas el régimen jurídico estable-
cido con carácter general para la provisión de 
determinadas plazas, pues se consideró que 
en este supuesto el legislador se había limita-
do a dictar una norma especial para resolver 
la integración de un cuerpo de funcionarios 
en otro distinto; integración que, además, el 
propio Tribunal consideró que no podía ta-
charse de arbitraria.

Por último, en relación con esta cuestión, 
debe tenerse en cuenta también la STC 
27/1991, de 14 de febrero, FJ 5. En esta sen-
tencia el Tribunal consideró que la convoca-
toria de pruebas específicas para el personal 
contratado o interino de la Comunidad Autó-
noma no constituye una reserva ad personam 
de funciones públicas, pues se hace referen-
cia a un colectivo que se define en virtud de 
datos objetivos y de manera abstracta y gene-
ral. Por esta razón en esta sentencia se afirma 
que, aunque por los datos objetivos que defi-
nían al propio colectivo pudieran llegarse a 
determinar las personas que están incluidas 
en el mismo, no por ello podría entenderse 
que la norma que define a ese colectivo inclu-
ye referencias individualizadas proscritas por 
el art. 23.2 CE.

B)  Requisitos o criterios de selección 
discriminatorios

El principio de igualdad que garantiza el art. 
23.2 CE conlleva, como se ha indicado, que 
las normas que regulan los procedimientos 
selectivos no establezcan requisitos o crite-
rios de selección que sean discriminatorios. 
No obstante, como también se ha señalado, 
esta específica garantía de igualdad en el 
acceso a las funciones públicas cede ante 
la regla general que consagra el art. 14 
CE en los casos en los que la discrimina-
ción aducida se encuentre comprendida 
dentro de los criterios de discriminación 
prohibidos por el art. 14 CE (por todas, 
STC 162/2016, de 3 de octubre, FJ 3). En es-
tos supuestos, el juicio de constitucionalidad 
deberá efectuarse teniendo en cuenta que, 
como señalan, entre otras muchas, las SSTC 
182/2005, de 4 de julio, FJ 3, y 162/2016, de 3 
de octubre, FJ 4, las prohibiciones de discri-
minación contenidas en este precepto consti-
tucional implican un juicio de irrazonabili-
dad de la diferenciación establecida ex 
Constitutione, que exige usar un criterio mu-
cho más estricto y un mayor rigor en la apre-
ciación de las exigencias materiales de pro-
porcionalidad.
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Como ejemplos de supuestos en los que el Tri-
bunal Constitucional ha apreciado una discri-
minación de las prohibidas por el art. 14 CE 
en el acceso a las funciones públicas pueden 
citarse las SSTC 216/1991, de 14 de noviem-
bre; 66/2014, de 5 de mayo, y 162/2016, de 3 de 
octubre. En estas sentencias el Tribunal otor-
gó el amparo al apreciar que la recurrente ha-
bía sido discriminada por razón de sexo. En el 
caso resuelto por la STC 216/1991, la discrimi-
nación se produjo porque no se permitió a la 
recurrente participar en las pruebas de ingre-
so en la Academia General del Aire por su 
condición de mujer. La cuestión planteada en 
la STC 66/2014 era si los perjuicios derivados 
como consecuencia de la maternidad pueden 
considerarse una discriminación por razón de 
sexo. La recurrente alegaba que había sido 
discriminada por razón de su maternidad al 
no haberle reconocido los derechos económi-
cos y administrativos de su condición de fun-
cionaria desde que tales derechos fueron re-
conocidos a sus compañeros de promoción. 
La demandante de amparo, al haberse puesto 
de parto justo cuando comenzaba el curso de 
prácticas, no pudo realizar el referido curso 
cuando lo realizaron sus compañeros de pro-
moción y tuvo que esperar al año siguiente 
para poder realizar las prácticas y tomar pose-
sión como funcionaria, lo que determinó que 
los derechos económicos y administrativos 
inherentes a esta condición se le reconocieran 
en ese momento. La STC 66/2014, FJ 5, consi-
deró que las resoluciones impugnadas incu-
rrían en una discriminación por razón de sexo 
«al no haber tenido en cuenta que la condi-
ción biológica y la salud de la mujer trabaja-
dora ha de ser compatible con la conserva-
ción de los derechos profesionales, sin que la 
maternidad pueda producir ninguna desventa-
ja». La aplicación de esta doctrina determinó 
que la STC 162/2016, de 3 de octubre, aprecia-
se también que la recurrente había sido discri-
minada por razón de sexo al no haberle reco-
nocido el complemento de destino obtenido 
mientras disfrutaba de las licencias y permi-
sos asociadas a la maternidad. Según se afir-
mó en la citada STC 162/2016, FJ 6, el «princi-
pio de no discriminación por razón de sexo 

obliga a compensar las desventajas que el em-
barazo, al incidir de forma exclusiva sobre las 
mujeres a diferencia del hombre, pueden pro-
vocar en sus derechos económicos y profesio-
nales».

Otro supuesto en el que se aducía una discri-
minación por una circunstancia personal de 
las prohibidas por el art. 14 CE fue el resuelto 
por la STC 269/1994, de 3 de octubre. En este 
caso la recurrente alegaba que en el proceso 
selectivo en el que participó se tomó en consi-
deración una circunstancia personal (una mi-
nusvalía física) que determinó que se adjudi-
cara el puesto de trabajo a un candidato (el 
que tenía la minusvalía física) a pesar de ha-
ber obtenido una puntuación inferior a la 
suya en el concurso-oposición. El Tribunal 
desestimó el amparo por entender que la re-
serva de plazas en una oferta de empleo pú-
blico para personas que padezcan una minus-
valía no solo no podía considerarse una 
discriminación prohibida por el art. 14 CE, 
sino que, además, constituía un modo de 
cumplir el mandato contenido en el art. 9.2 
CE, por el que se impone a los poderes públi-
cos la adopción de medidas para que la igual-
dad sea real y efectiva.

También ha analizado la jurisprudencia cons-
titucional si exigir como requisito una deter-
minada edad para acceder a las funciones 
públicas es acorde con el principio de igual-
dad. Las SSTC 75/1983, de 3 de agosto, y 
37/2004, de 11 de marzo, parten de considerar 
que, al no contener el art. 14 CE una enumera-
ción tasada de los criterios de discriminación 
constitucionalmente prohibidos, la edad po-
dría, en principio, quedar incluida dentro de 
la prohibición de discriminación que contiene 
este precepto. No obstante, estas sentencias 
no analizan la desigualdad invocada desde la 
prohibición de discriminación que contiene el 
referido precepto, sino desde el principio de 
igualdad de trato que con carácter general es-
tablece el art. 14 CE y más específicamente, 
en el ámbito de las funciones públicas, el art. 
23.2 CE, tal y como lo hizo también la STC 
29/2012, de 1 de marzo.
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La STC 75/1983 consideró que la previsión le-
gal por la que se exigía no superar la edad de 
60 años para poder acceder al puesto de In-
terventor de Fondos en el Ayuntamiento no 
establecía una desigualdad lesiva del dere-
cho que consagra el art. 23.2 CE, ya que la 
desigualad creada por la norma tenía una jus-
tificación razonable. Según se expone en la 
STC 75/1983, FJ 6, el Interventor de Fondos 
de un Ayuntamiento como el de Barcelona, 
con un régimen diferenciado y con una ges-
tión contable y presupuestaria complicada, 
exige, no solo que la persona que acceda al 
mismo reúna las aptitudes necesarias para 
ello, sino también que su ejercicio pueda di-
latarse en el tiempo con el fin de que pueda 
«desarrollar técnica y prácticamente la fun-
ción». Por ello se consideró que en este caso 
el trato diferenciado se encontraba debida-
mente justificado y que servía adecuada y 
proporcionalmente a los fines que con el mis-
mo pretendían alcanzarse.

A la conclusión contraria se llegó en la STC 
37/2004. El Tribunal apreció que el precepto 
legal que establecía como requisito para ac-
ceder a cualquier puesto de la función públi-
ca local no exceder de la edad en la que falta-
sen menos de diez años para la jubilación 
forzosa estaba creando una desigualdad que 
carecía de una justificación razonable, ya que 
en este caso la exigencia de la edad no se en-
contraba justificada por las peculiaridades 
que pudiera presentar el desempeño de un 
determinado puesto de trabajo. De ahí que el 
Tribunal estimara la cuestión planteada y 
anulara el precepto que establecía este requi-
sito. Esta misma exigencia, sin embargo, fue 
considerada acorde con el art. 23.2 CE referi-
da a los cuerpos de la policía local. La STC 
29/2012 consideró constitucional el precepto 
de una ley andaluza que establecía como re-
quisito para acceder a los referidos cuerpos 
que faltaran más de diez años para el cumpli-
miento de la edad que determine el pase a la 
situación de segunda actividad. La sentencia 
considera que en ese caso la diferenciación 
por razón de la edad se encuentra justificada 
en las características específicas que requie-

re el desempeño de las actuaciones operati-
vas de la policía local y en las consecuencias 
perjudiciales que para el municipio y para la 
propia prestación del servicio podía tener la 
cobertura de la plaza por una persona mayor 
de la edad establecida. A través de la referida 
exigencia se garantiza que los funcionarios 
que accedan al cuerpo de la policía local pa-
sen como mínimo diez años realizando fun-
ciones operativas, lo que no solo da estabili-
dad a las plantillas y conlleva un ahorro en 
costes de personal, sino que incide en la me-
jor prestación del servicio para el ciudadano. 
Estas circunstancias determinaron que el Tri-
bunal en ese supuesto considerase justifica-
do el requisito de no superar una determina-
da edad para acceder a este tipo de funciones 
públicas.

4.  El mérito y la capacidad como 
principios inspiradores de los pro
cedimientos de selección

Ya se ha indicado que la jurisprudencia cons-
titucional ha considerado como una garantía 
de la igualdad material que consagra el art. 
23.2 CE el que las condiciones y requisitos 
exigidos en los procesos selectivos sean refe-
ribles a los principios de mérito y capacidad. 
El Tribunal Constitucional ha entendido, 
desde siempre, que una interpretación 
sistemática de la Constitución obliga 
concluir que el art. 23.2 CE impone la 
obligación de no exigir para el acceso a la 
función pública requisito o condición al-
guna que no sea referible a los indicados 
conceptos de mérito y capacidad, como 
exige el art. 103.3 CE, y, en consecuencia, ha 
afirmado que todos aquellos requisitos que, 
sin esa referencia a los principios de mérito y 
capacidad, establezcan una diferencia entre 
los ciudadanos pueden también considerarse 
violatorios del principio de igualdad [SSTC 
50/1986, de 23 de abril, FJ 4; 148/1986, de 25 
de noviembre, FJ 8; 73/1998, de 31 de marzo, 
FJ 3.b) 138/2000, de 29 de mayo, FJ 6.b); 
37/2004, de 11 de marzo, FJ 4, y 27/2012, de 1 
de marzo, FJ 5, entre otras].
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Esta conexión entre los principios de mérito 
y capacidad y el principio de igualdad en el 
acceso a las funciones públicas parece tener 
su fundamento material en que mediante esta 
exigencia se asegura que los procedimientos 
selectivos van a tener como finalidad selec-
cionar a los candidatos que tengan más méri-
tos y capacidades, creando con ello un crite-
rio igualitario, que garantiza, a su vez, que no 
puedan tomarse en consideración criterios 
distintos que puedan crear diferencias que 
rompan la igualdad constitucionalmente ga-
rantizada.

No obstante, el Tribunal ha señalado también 
(STC 126/2008, de 27 de octubre, FJ 6) que 
«ante la concurrencia de circunstancias ex-
cepcionales pueda resultar razonable la adop-
ción de un procedimiento, también excepcio-
nal, de acceso a la función pública mediante 
la articulación de un sistema de provisión de 
plazas que, sin vulnerar los principios de 
igualdad, mérito y capacidad, dé entrada a 
otros criterios». En el caso resuelto por la 
sentencia citada el Tribunal consideró que era 
acorde con las exigencias que se derivan del 
art. 23.2 CE el que se convocasen plazas para 
ingresar en la categoría de facultativo espe-
cialista de área en el ámbito de las Institucio-
nes Sanitarias del Instituto Nacional de la Sa-
lud y se impidiera participar en ese proceso 
selectivo a los facultativos con plaza en pro-
piedad de la misma especialidad. En este 
caso, el Tribunal consideró que la exclusión 
era excepcional —era «por una sola vez», se-
gún disponía la norma que convocó el concur-
so-oposición para su provisión— y tenía 
como finalidad mejorar las condiciones orga-
nizativas y de la propia eficacia del Sistema 
Nacional de Salud al permitir al personal inte-
rino que pudiera acceder a estos puestos.

Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que 
esta exigencia no rige con la misma in-
tensidad en los procedimientos de selec-
ción para ingresar como personal estatu-
tario en la Administración Pública que en 
los procedimientos selectivos de provi-
sión de puesto de trabajo entre quienes 

ya han accedido a la función pública —y, 
por tanto, ya acreditaron en esos procedi-
mientos el mérito y la capacidad—, en los que 
«cabe manejar otros criterios que no guarden 
relación con estos principios en atención a 
una mayor eficacia en la prestación de los ser-
vicios o a la protección de otros bienes cons-
titucionales» (STC 156/1998, de 13 de julio, FJ 
3, reiterando la doctrina establecida, entre 
otras muchas, en la STC 192/1991, de 14 de 
octubre, FJ 4; en el mismo sentido, STC 
236/2015, de 19 de noviembre, FJ 8).

De acuerdo con esta doctrina, el Tribunal 
Constitucional ha considerado conforme al 
art. 23.2 CE el llamado «derecho de consorte», 
que prevé, a efectos de adjudicación o provi-
sión de vacantes, un derecho preferente a fa-
vor de aquel que, por razón del puesto de tra-
bajo que desempeñe, reside en una localidad 
distinta a la de su cónyuge. La desigualdad de 
trato que la existencia de este derecho conlle-
va se justifica plenamente en el deber de los 
poderes públicas de asegurar la protección 
social, económica y jurídica de la familia (art. 
39 CE); pero, además, se considera justificado 
en el principio de eficacia (art. 103.1 CE), que 
legitima la adopción de medidas que «tiendan 
a que el personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas se encuentre en las mejores 
condiciones para el desarrollo de la actividad 
propia de su cargo» (STC 192/1991, de 14 de 
octubre, FJ 4 y en el mismo sentido STC 
200/1991, de 28 de octubre, FJ 3). También se 
ha considerado justificado, y, por tanto, acor-
de con el derecho que consagra el art. 23.2, 
reservar a favor de los funcionarios propios 
de una Administración determinados puestos 
de trabajo. En la STC 156/1998, de 13 de julio, 
FJ 4, se estimó que la decisión de la Adminis-
tración autonómica de reservar la provisión 
de determinadas plazas para sus propios fun-
cionarios constituía una manifestación del 
ejercicio de la competencia que a la Comuni-
dad Autónoma le correspondía en materia de 
organización de su propia función pública.

Debe también señalarse que esta exigencia 
constitucional conlleva no solo que, en 
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los procedimientos para acceder a la fun-
ción pública, los candidatos deban ser se-
leccionados en virtud de criterios que 
atiendan a los referidos principios de mé-
rito y capacidad, sino también que los re-
quisitos exigidos en los procedimientos 
selectivos estén en relación con las fun-
ciones a desempeñar y que los órganos de 
selección estén formados por personal 
preparado para apreciar los méritos y ca-
pacidades de los candidatos (SSTC 
215/1991, de 14 de noviembre, FJ 3, y 174/1996, 
de 11 de noviembre, FJ 2).

V.  LA IGUALDAD EN LA APLICA
CIÓN DE LAS NORMAS QUE RE
GULAN LOS PROCEDIMIENTOS 
SELECTIVOS

El derecho a la igualdad en el acceso a las fun-
ciones públicas que consagra el art. 23.2 CE 
reconoce el derecho a la igualdad en la aplica-
ción de la ley y por ello este derecho funda-
mental garantiza también que durante el desa-
rrollo del procedimiento selectivo se va a 
otorgar el mismo trato a todos los participan-
tes. Como señala la STC 138/2000, de 29 de 
mayo, FJ 6.c), «las condiciones de igualdad a 
las que se refiere el art. 23.2 CE se proyectan 
no solo a las propias “leyes” sino también a su 
aplicación e interpretación» (en el mismo sen-
tido, entre otras, SSTC 87/2008, de 19 de agos-
to, FJ 3, y 136/2008, de 27 de octubre, FJ 3).

De acuerdo con la jurisprudencia constitucio-
nal, el art. 23.2 CE no consagra un derecho 
fundamental al estricto cumplimiento de la 
legalidad en el acceso a los cargos públicos y 
por ello no toda vulneración de las bases que 
rigen el procedimiento selectivo infringe el 
derecho a acceder a las funciones públicas en 
condiciones de igualdad. El Tribunal Consti-
tucional ha entendido que «solo cuando la 
vulneración de las bases implique, a su vez, 
una vulneración de la igualdad de los partici-
pantes cabe entender que se ha vulnerado 
esta dimensión interna y más específica del 
derecho fundamental que reconoce el art. 

23.2 CE» [SSTC 115/1996, de 25 de junio, FJ 4; 
73/1998, de 31 de marzo FJ 3.c); 40/1999, de 22 
de marzo, FJ 3; 138/2000, de 29 de mayo, FJ 
6.c); 107/2003, de 2 de junio, FJ 4; 221/2004, de 
29 de noviembre, FJ 3; 30/2008, de 25 de fe-
brero, FJ 6.c); 87/2008, de 21 de julio, FJ 3; 
136/2008, de 27 de octubre, FJ 3.a) y 131/2017, 
de 13 de noviembre, FJ 4, entre otras]. Según 
se sostiene en la STC 73/1998, FJ 3.c), «la co-
nexión existente entre el art. 23.2 CE y la vin-
culación de la Administración a lo dispuesto 
en las bases no puede llevarse al extremo de 
que toda vulneración de las mismas (que nor-
malmente supondrá una vulneración de los 
principios de mérito y capacidad que a través 
de las mismas se actúan) implique infracción 
del derecho fundamental, lo que solo existirá 
cuando se produzca una diferencia de trato o, 
como en otros casos se ha sostenido, una 
quiebra relevante del procedimiento, que ha-
ría arbitraria la decisión que en esas condicio-
nes se dictase».

De este modo, de acuerdo con la doctrina 
constitucional expuesta, en la fase de eje-
cución de un procedimiento selectivo la 
infracción de este derecho fundamental 
solo se producirá cuando exista una dife-
rencia de trato entre los candidatos o 
cuando exista una quiebra relevante del 
procedimiento que tenga como conse-
cuencia la preterición de alguno de los 
aspirantes (STC 353/1993, de 29 de noviem-
bre FJ 6). Por ello, el derecho que consagra el 
art. 23.2 CE no garantiza que en el desarrollo 
de los procesos selectivos se respeten los 
principios de mérito y capacidad (la vulnera-
ción de tales principios en esta fase determi-
naría, en su caso, una infracción de legalidad 
ordinaria, pero carecería de relevancia cons-
titucional a efectos de apreciar la lesión de 
este derecho fundamental), sino únicamente 
que estos procedimientos se lleven a cabo 
con estricto respeto del principio de igual-
dad. La exigencia de que los requisitos 
para acceder a las funciones públicas es-
tén referidos a los principios de mérito y 
capacidad es una exigencia del derecho a 
la igualdad en la ley que garantiza el 
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art. 23.2 CE, pero no de la igualdad en la 
aplicación de la ley, que también garantiza 
este precepto constitucional, aunque, como 
se acaba de indicar, con un alcance diferente: 
limitado a asegurar la igualdad entre los parti-
cipantes de un proceso selectivo.

La aplicación de esta doctrina determinó que 
en la STC 73/1998, de 31 de marzo, se desesti-
mara el amparo solicitado. En el recurso de 
amparo del que trae causa esta sentencia se 
impugnaba la resolución de un proceso selec-
tivo para la provisión de una plaza de auxiliar 
administrativo. Según establecían las bases 
de la convocatoria, el segundo ejercicio de la 
oposición consistía en copiar un texto a má-
quina durante diez minutos a una velocidad 
mínima de 250 pulsaciones por minuto, va-
lorándose la velocidad desarrollada, la limpie-
za y exactitud de lo copiado y la corrección 
del escrito. El Tribunal calificador consideró 
que las dos concursantes que participaban en 
ese proceso selectivo habían superado el se-
gundo ejercicio a pesar de que una de ellas no 
había logrado la puntuación mínima exigida 
en las bases (obtuvo 248,1 pulsaciones por 
minuto), adjudicando finalmente la plaza a 
esta concursante. La concursante que no ob-
tuvo la plaza, tras agotar la vía judicial, recu-
rrió en amparo aduciendo, entre otras cosas, 
que la resolución del proceso selectivo no se 
había efectuado conforme a los principios de 
mérito y capacidad y que por este motivo se 
había lesionado su derecho fundamental a ac-
ceder en condiciones de igualdad a las funcio-
nes públicas. El Tribunal Constitucional, 
como se ha adelantado, desestimó el amparo 
por entender que este derecho fundamental 
garantiza un derecho a la igualdad en el acce-
so, no la legalidad en el desarrollo del proceso 
selectivo, y por ello para poder apreciar su 
vulneración hubiera sido preciso que, tras 
aportar el correspondiente término de com-
paración, se hubiera alegado un trato discri-
minatorio en la interpretación o aplicación de 
las normas de acceso. Al no apreciar, por tan-
to, un diferente trato en relación con el otor-
gado a la otra opositora, el Tribunal denegó el 
amparo solicitado.

Otro supuesto en el que el Tribunal Constitu-
cional ha analizado la igualdad en el desarro-
llo de un proceso selectivo es el resuelto por 
la STC 10/1998, de 13 de enero. En el supues-
to enjuiciado por esta sentencia el Tribunal 
calificador no puntuó los ejercicios en los 
que consistía la oposición de acuerdo con lo 
establecido en las normas reguladoras de 
este proceso selectivo (estas normas esta-
blecían que las respuestas erróneas debían 
restar 0,02 puntos y el Tribunal calificador 
restó 0,33 puntos), por lo que algunos de los 
opositores impugnaron la resolución de este 
proceso selectivo. Ante esta reclamación, la 
Administración acordó revisar únicamente 
las puntuaciones otorgadas a los opositores 
que interpusieron la reclamación y calificar 
sus ejercicios ateniéndose a la puntuación 
establecida en las normas que regían esa 
oposición, pero no modificar las calificacio-
nes de los demás opositores que no impug-
naron. Esta decisión de modificar las califi-
caciones de unos opositores (los que 
recurrieron) y no la de otros (los que no re-
clamaron) fue la que el Tribunal Constitucio-
nal consideró lesiva del derecho que consa-
gra el art. 23.2 CE. Según se afirma en la STC 
10/1998, la Administración debió aplicar el 
mismo criterio a todos los concursantes, por 
lo que al modificar el criterio de calificación 
para unos, debió hacerlo para todos, hubie-
ran o no impugnado ese proceso selectivo, y 
al no hacerlo así creó una desigualdad de tra-
to prohibida por el art. 23.2 CE y, en conse-
cuencia, lesiva del derecho fundamental que 
este precepto consagra.

Distinto es el caso en el que son los órganos 
judiciales los que, al resolver el recurso inter-
puesto por un candidato que no superó el 
proceso selectivo, declaran su derecho a ser 
nombrado en el puesto para el que concursa-
ba. En tales supuestos, los aspirantes que no 
recurrieron la resolución del recurso que les 
fue desfavorable no tienen derecho a que la 
Administración les dé el mismo trato que a 
aquellos que, en virtud de una sentencia judi-
cial, obtuvieron una resolución favorable a 
sus intereses, pues el derecho que consagra 
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el art. 23.2 CE no exige que la Administración 
altere el acto resolutorio del proceso selecti-
vo para los aspirantes que lo consintieron 
(STC 87/2008, de 21 de julio, FF. JJ. 2 y 4). En 
estos casos, la actuación de la Administra-
ción no es contraria a la igualdad, pues el di-
ferente trato no es consecuencia de un ac-
tuar arbitrario por parte de la Administración, 
sino del cumplimiento de una resolución ju-
dicial (en este sentido SSTC 121, 130, 131, 
132, 133, 136, 138, 154 y 157, todas ellas 
de 2008).

También en la STC 99/1999, de 31 de mayo, se 
otorgó el amparo por entender el Tribunal 
que se había efectuado una aplicación de las 
normas que regulaban el proceso selectivo 
contraria al principio de igualdad en el acceso 
a las funciones públicas. En el caso resuelto 
por esta sentencia se impugnaba la resolu-
ción de un concurso para la provisión de la 
plaza de Jefe de Servicio en el Hospital Gene-
ral de Murcia. En este concurso podían parti-
cipar personal funcionario, personal laboral y 
personal estatutario y entre los méritos a va-
lorar se encontraba el grado personal. La co-
misión consideró que este mérito no podía 
ser valorado a uno de los concursantes por su 
condición de personal estatutario —el grado 
personal es propio del personal funciona-
rio—, sin embargo a otro concursante, que 
era personal laboral, y que tampoco consoli-
daba grado personal, sí que le fue valorado, al 
interpretar respecto de este personal que, a 
los efectos del concurso, se estimaría consoli-
dado el nivel del puesto base por el transcur-
so de dos años desde la condición de laboral 
fijo en la categoría o escala a la que pertene-
ciera. El Tribunal entendió que la interpreta-
ción efectuada respecto del recurrente que 
era personal estatutario era discriminatoria, 
dado que la Comisión de Selección pudo apli-
car un criterio similar al utilizado respecto 
del concursante que era personal laboral, por 
lo que al no hacerlo originó una desigualdad 
de trato lesiva del art. 23.2 CE.

Por el contrario, la STC 30/2008, de 25 de fe-
brero, FJ 4, desestimó el amparo por enten-

der que se había dado un trato igual a todos 
los concursantes. Aducía la recurrente que a 
la concursante a la que se le adjudicó la pla-
za se le había valorado dos veces una misma 
circunstancia, ya que el tiempo de perma-
nencia en el puesto de trabajo fue tomado en 
cuenta a efectos de que obtuviera un ascen-
so de categoría y además fue valorado para 
concursar dentro de la categoría superior 
(se trataba de un concurso para la provisión 
de puestos trabajo reservados a funciona-
rios de la Administración Local con habilita-
ción de carácter nacional). El Tribunal re-
chazó la vulneración del art. 23.2 CE alegada 
al comprobar que la permanencia en el pues-
to de trabajo había sido valorada por la Ad-
ministración del mismo modo a todos los 
concursantes.

VI.  ÁMBITO DEL DERECHO A AC
CEDER A LAS FUNCIONES PÚ
BLICAS EN CONDICIONES DE 
IGUALDAD

El art. 23.2 CE, al garantizar el derecho a ac-
ceder en condiciones de igualdad a las funcio-
nes públicas, está garantizando, en primer lu-
gar, la igualdad en el acceso a la función 
pública, esto es, en el ingreso como personal 
estatutario de la Administración o de los ór-
ganos constitucionales o estatutarios de las 
Comunidades Autónomas; el derecho a la 
promoción y a la carrera profesional en 
estas condiciones y por último, como lógica 
consecuencia de los anteriores derechos, el 
derecho a no ser cesado en el ejercicio de 
las funciones públicas por motivos discri-
minatorios.

Este derecho fundamental no garantiza, por 
tanto, que el desarrollo de la relación funcio-
narial se va a llevar a cabo en condiciones de 
igualdad. La igualdad en el ejercicio de la re-
lación funcionarial tendrá, en su caso, la ga-
rantía que con carácter general se deriva del 
art. 14 CE, pero no la más específica que con-
sagra el art. 23.2 CE. No obstante, este dife-
rente ámbito apenas va a tener relevancia 
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práctica, dado que el ámbito más específico 
que garantiza el art. 23.2 CE, y que no queda-
ría comprendido en el genérico principio de 
igualdad que garantiza el art. 14 CE, sería el 
derecho a la predeterminación normativa de 
los requisitos de acceso y la exigencia de que 
estos requisitos —en los procedimientos de 
selección para ingresar en la Administra-
ción— deben estar referidos a los principios 
de mérito y capacidad, por lo que ninguna de 
estas manifestaciones del art. 23.2 CE resulta 
de aplicación una vez que se ha adquirido la 
condición funcionarial.

Como ya se ha indicado, el derecho que ga-
rantiza el art. 23.2 CE no actúa con la misma 
intensidad cuando se trata de acceder a la 
función pública que en el desarrollo de la ca-
rrera administrativa, pues, como se ha seña-
lado, en los procedimientos de selección 
para la provisión de puestos de trabajo entre 
quienes ya tienen la condición de funcionario 
se pueden tomar en consideración criterios 
ajenos a los principios de mérito y capacidad 
cuando a través de los mismos se pretenda 
mejorar la prestación de los servicios o to-
mar en consideración la protección de otros 
bienes constitucionales (SSTC 192/1991, de 
14 de octubre, FJ 4; 200/1991, de 28 de octu-
bre FJ 2; 156/1998, de 13 de julio, FJ 3; 
235/2000, de 5 de octubre, FJ 13; 30/2008, de 
25 de febrero, FJ 5; 126/2008, de 27 de octu-
bre, FJ 3; 192/2012, de 29 de octubre, FJ 4; 
236/2015, de 19 de noviembre, FJ 8, entre 

otras resoluciones). En cualquier caso, estos 
procedimientos deben garantizar la igualdad 
material de todos los aspirantes y por ello no 
podrán establecerse requisitos discriminato-
rios ni prescindir de las reglas de procedi-
mientos que garanticen esa igualdad mate-
rial. La STC 221/2004, de 29 de noviembre, 
otorgó el amparo por apreciar que, al haber-
se adjudicado plazas por el procedimiento de 
libre designación sin haber publicado la con-
vocatoria de los procedimientos selectivos, 
se vulneró la igualdad de oportunidades en-
tre los posibles aspirantes a estas plazas, le-
sionando por ello el derecho que consagra el 
art. 23.2 CE.

Esta garantía de igualdad en el acceso a las 
funciones públicas exige, a su vez, que el 
cese en estas funciones sea acorde con las 
exigencias del principio de igualdad, y por 
ello este derecho fundamental garantiza tam-
bién el derecho a mantenerse en el ejercicio 
de las funciones públicas en condiciones de 
igualdad. Por esta razón las leyes que regulan 
el cese en las funciones públicas deberán ser, 
como han señalado las SSTC 73/1994, de 3 de 
marzo, FJ 2, y 236/2015, de 19 de noviembre, 
FJ 8, «generales, abstractas y, en principio, 
de similar alcance para todos los funciona-
rios, sin que puedan existir más diferencias 
al respecto que aquellas que tengan una justi-
ficación objetiva y razonable» y la Adminis-
tración no podrá aplicarlas de modo discri-
minatorio.
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Artículo 24

1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces 
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que, en 
ningún caso, pueda producirse indefensión.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por 
la ley, a la defensa y a la asistencia al letrado, a ser informados de la acusa-
ción formulada contra ellos, a un proceso público sin dilaciones indebidas y 
con todas las garantías, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su 
defensa, a no declarar contra sí mismos, a no confesarse culpables y a la 
presunción de inocencia. La ley regulará los casos en que, por razón de pa-
rentesco o de secreto profesional, no se estará obligado a declarar sobre he-
chos presuntamente delictivos.
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ARTÍCULO 24.1
EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA 

(CARACTERIZACIÓN GENERAL CON ESPECIAL REFERENCIA 
A LA JURISDICCIÓN CIVIL)

Sumario: I. Introducción. II. Tutela judicial efectiva y arbitraje. III. El derecho de acceso a la 
jurisdicción. IV. Derecho a una decisión de fondo. El principio pro actione. V. Derecho a no 
sufrir indefensión y a la intangibilidad de lo resuelto.

Jesús ReMón PeñalveR

soCio de uría menéndez

abogado del estado (exCedente)

I. INTRODUCCIÓN

1. Como es sabido, en su origen, el recurso 
de amparo no solo sirvió a la efectiva protec-
ción de los derechos de los recurrentes (di-
mensión subjetiva), sino que, en su dimensión 
objetiva, fue clave en la tarea de depuración 
del ordenamiento preconstitucional y se 
constituyó en el cauce principal para que el 
Tribunal Constitucional desplegase una im-
prescindible labor de «pedagogía constitucio-
nal». Esa tarea se vio facilitada por un gene-
roso entendimiento del contenido y 
alcance de los derechos consagrados en 
el art. 24 CE.

El recurso de amparo se vio súbitamente con-
vertido en un recurso «frente al juez» porque 
se percibió como una tan tentadora como in-
debida «tercera instancia». El art. 24 CE sigue 
siendo, de hecho, el precepto constitucional 
que con más frecuencia se invoca en los re-
cursos de amparo. La Memoria del Tribunal 
Constitucional de 2016 revela que el 74,15% 
de los recursos de amparo se fundan en una 
alegada violación del art. 24 CE. Este porcen-
taje se situaba en el 85,46% en el año 2007, an-
tes de la Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, 
que introdujo la especial trascendencia cons-

titucional como requisito para la admisión del 
recurso.

Pero, más allá de esos excesos, es lo cierto 
que la jurisprudencia constitucional sobre el 
art. 24 CE fue la que principalmente permitió 
instaurar primero y fortalecer después una 
creciente «conciencia constitucional» en jue-
ces y abogados. La doctrina constitucional 
recaída sobre el derecho a la tutela judicial 
efectiva provocó una auténtica revolución en 
el proceso y en los métodos de aplicación e 
interpretación del ordenamiento y forzó su 
alineamiento con los principios y valores 
constitucionales.

2. La jurisprudencia constitucional ha confi-
gurado desde los primeros tiempos el dere-
cho a la tutela judicial efectiva como un dere-
cho prestacional de configuración legal, 
esto es, no es «un derecho de libertad, ejerci-
table sin más directamente a partir de la 
Constitución, sino un derecho de prestación, 
que solo puede ejercerse por los cauces que 
el legislador establece o, dicho de otro modo, 
es un derecho de configuración legal» (STC 
99/1985, de 30 de septiembre, FJ 4), que con-
siste en la prestación de la actividad jurisdic-
cional por los jueces y tribunales.
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3. Desde ese entendimiento, el Tribunal 
Constitucional ha diferenciado el están-
dar aplicable para garantizar su ejercicio 
y efectividad en el proceso de los crite-
rios que definen los límites que impone 
al legislador para asegurar la efectividad 
del contenido esencial del derecho, prin-
cipalmente, en su primaria y esencial ver-
tiente de derecho de acceso a la jurisdic-
ción. Sobre esta base, se viene reiterando que 
el control de las garantías del art. 24 CE en las 
actuaciones procesales, por el cauce del am-
paro constitucional, se supedita a la concu-
rrencia de los presupuestos y requisitos que 
en cada caso haya establecido el legislador; 
mientras se enfatiza que el legislador... «no 
puede, sin embargo, fijar obstáculos o trabas 
arbitrarios o caprichosos que impidan la tute-
la judicial garantizada constitucionalmente 
(STC 17/2008, de 31 de enero, FJ  3, por to-
das)» (STC 1/2018, de 11 de enero, FJ 3). En 
definitiva, el derecho reconocido en el art. 24 
CE puede verse conculcado por normas que 
«impongan requisitos impeditivos u obstacu-
lizadores del acceso a la jurisdicción, si tales 
trabas resultan innecesarias, excesivas y ca-
recen de razonabilidad o proporcionalidad 
respecto de los fines que lícitamente puede 
perseguir el legislador (SSTC 60/1989, de 16 
de marzo, FJ 4; y 114/1992, de 14 de septiem-
bre, FJ 3)» (STC 273/2005, de 27 de octubre, 
FJ 5).

4. La STC 140/2016, de 21 de julio, FJ 5, re-
sumió recientemente, con detalle, la doctrina 
constitucional sobre los límites que para el 
legislador derivan del art. 24 CE. En pri-
mer lugar, reitera que derecho fundamental a 
la tutela judicial efectiva «puede verse con-
culcado por aquellas normas que impongan 
condiciones impeditivas u obstaculizadoras 
(del acceso a la jurisdicción), siempre que los 
obstáculos legales sean innecesarios y excesi-
vos y carezcan de razonabilidad y proporcio-
nalidad respecto de los fines que lícitamente 
puede perseguir el Legislador en el marco de 
la Constitución (STC 4/1988, de 21 de enero, 
FJ 5; en el mismo sentido SSTC 48/1995, de 14 
de febrero, FJ 2; 76/1996, de 30 de abril, FJ 2; 

138/2005, de 26 de mayo, FJ 4; 273/2005, de 27 
de octubre, FJ 5, y 20/2012, de 16 de febrero, 
FJ  5)». Con arreglo a ese canon, la STC 
20/2012, de 16 de febrero, FJ 10, había esta-
blecido el criterio de enjuiciamiento constitu-
cional de las tasas (cuotas fija y variable) del 
art. 35 de la Ley 53/2002: la posible contradic-
ción de su exigencia con el derecho funda-
mental de acceso a la jurisdicción solo se pro-
duciría si las tasas fueran «tan elevadas que 
impiden en la práctica el acceso a la jurisdic-
ción o lo obstaculizan en un caso concreto en 
términos irrazonables».

La STC 140/2016 examinó, después, la tasa 
creada por la Ley 10/2012 desde el prisma de 
la proporcionalidad y concluyó que la finali-
dad de «racionalización» de la Justicia enca-
minada a disuadir recursos infundados que-
daba diluida porque el pago de la tasa «se 
impone de manera igual para la universalidad 
de justiciables que pretenden impugnar sen-
tencias en los tres órdenes jurisdiccionales 
gravados». Es claro, concluyó el Tribunal, que 
«en este marco de indiferenciación, en el que 
todos abonan el mismo importe por la tasa in-
dicada, el efecto preventivo o disuasorio se 
diluye para todo aquel que dispone de medios 
económicos suficientes, sin que pueda sentir-
se concernido por admonición alguna si su 
intención fuera la de interponer un recurso 
infundado, toda vez que se le exige exacta-
mente el mismo esfuerzo económico que a los 
demás». Esa situación perjudica, por contra, 
al justiciable que ejercita correctamente su 
derecho a recurrir. En consecuencia, la medi-
da fue considerada inidónea para el objetivo 
de disuadir de la interposición abusiva de re-
cursos.

La STC 1/2018, de 11 de enero, declaró in-
constitucional y nulo el art. 76.e) de la Ley 
50/1980, de 8 de octubre, del contrato de se-
guro, que al transponer el art. 203 de la Direc-
tiva 2009/138/CEE, permitió al asegurado im-
poner el arbitraje para resolver sus diferencias 
con el asegurador en el seguro de defensa ju-
rídica. La Sentencia cuenta con un bien traba-
do voto particular. Para la mayoría, «la falta 
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de la necesaria concurrencia de voluntad de 
ambas partes litigantes para someterse a este 
mecanismo extrajudicial de resolución de 
conflictos y su imposición a una de ellas, en 
principio, no se compadece bien con el bási-
co aspecto contractual del arbitraje y con el 
derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva que garantiza el derecho de acceso a los 
órganos jurisdiccionales (art. 24.1 CE)». Para 
el Tribunal, «la posible vulneración del art. 24 
CE no vendría dada tanto por el hecho de que 
el contrato de defensa jurídica haya de some-
terse inicialmente a un procedimiento arbi-
tral sino, más precisamente, por impedir su 
posterior acceso a la jurisdicción, ya que la 
impugnación del laudo arbitral es únicamente 
posible por motivos formales (arts. 40 y ss. de 
la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitra-
je) con la consiguiente falta de control judi-
cial sobre la cuestión de fondo».

II.  TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y 
ARBITRAJE

1. La jurisprudencia constitucional tiene 
asimismo establecido que la exclusividad ju-
risdiccional que consagra el art. 117.3 CE no 
afecta a la validez constitucional del arbitraje, 
que tampoco vulnera el art. 24 CE. La doctri-
na constitucional sobre el arbitraje puede 
resumirse en los puntos que se destacan a 
continuación.

2. Si bien inicialmente se insistió en su na-
turaleza de «equivalente jurisdiccional» 
(SSTC 43/1988, de 16 de marzo; 233/1988, de 2 
de diciembre; 15/1989, de 26 de enero; 
288/1993, de 4 de octubre; 174/1995, de 23 de 
noviembre; 176/1996, de 11 de noviembre), 
posteriormente la jurisprudencia fue evolu-
cionando hacia una concepción mixta, que 
resalta la naturaleza contractual de sus orí-
genes, sin perjuicio del carácter jurisdiccio-
nal de sus efectos (cosa juzgada).

3. El arbitraje es un «medio heterónomo de 
arreglo de controversias que se fundamenta 
en la autonomía de la voluntad de los sujetos 

privados, lo que constitucionalmente lo vin-
cula con la libertad como valor superior del 
ordenamiento (art. 1.1 CE)» (SSTC 176/1996, 
de 11 de noviembre, FJ 4; y 9/2005, de 17 de 
enero, FJ 2). Desde esa raíz, como destaca el 
voto particular del Xiol Ríos a la STC 1/2018, 
de 11 de enero, el arbitraje es una institu-
ción con contenido propio. No tiene, pues, 
su asiento en el art. 24 CE sino en el art. 10 CE, 
que proclama la dignidad y autonomía de la 
persona, en relación con otros preceptos en 
los que se desarrolla este principio (por ejem-
plo, los arts. 33 y 38 CE).

4. El arbitraje supone una renuncia provi-
sional y transitoria al ejercicio de accio-
nes, esto es, «supone una renuncia a la juris-
dicción estatal por la del árbitro o árbitros» 
(STC 174/1995, de 23 de noviembre, FJ  3). 
Esa renuncia al ejercicio del derecho funda-
mental proviene de la legítima autonomía de 
la voluntad de las partes que, libre y volunta-
riamente, se someten a la decisión de un ter-
cero ajeno a los tribunales de justicia para 
resolver su conflicto. Cuando se opta por el 
arbitraje, las partes deciden legítimamente 
que su controversia sea resuelta por los árbi-
tros y no por los jueces. Esto explica el «prin-
cipio de mínima intervención judicial en el 
arbitraje» y que el acceso a la jurisdicción le-
galmente establecido «será solo el recurso 
por nulidad del Laudo Arbitral y no cualquier 
otro proceso ordinario en el que sea posible 
volver a plantear el fondo del litigio tal y 
como antes fue debatido en el proceso arbi-
tral», porque, de otro modo, se desnaturaliza-
ría la institución del arbitraje (ATC 231/1994, 
de 18 de julio). La acción de anulación habili-
ta un «control judicial meramente externo y 
no de fondo» sobre la cuestión sometida a 
arbitraje (SSTC 174/1995, de 23 de noviem-
bre, FJ  3; 75/1996, de 30 de abril, FJ  2; y 
1/2018, de 11 de enero, FJ 3), lo que explica el 
rechazo del arbitraje obligatorio [SSTC 
174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3; 119/2014, 
de 16 de julio, FJ 5. B); y 8/2015, de 22 de ene-
ro, FJ  5.c)]. Pero una decisión judicial de 
anulación que desconozca los principios del 
sistema vulneraría el derecho a la tutela del 



24 Comentarios a la Constitución Española

726

favorecido por el laudo arbitral (STC 
288/1993, de 4 de octubre, FJ 3: «En definiti-
va, se está ante una decisión judicial que ad-
mite un recurso extemporáneo y modifica un 
laudo arbitral que había adquirido firmeza 
mediante una interpretación de las causas y 
plazos de interposición del recurso de anula-
ción que vulnera el art. 24 de la C., por lo que 
no queda sino declarar su nulidad, así como 
la firmeza y efectos de cosa juzgada del laudo 
arbitral origen de este recurso)».

5. Es indudable, dice el Tribunal Constitu-
cional, «que quienes someten sus controver-
sias a un arbitraje de equidad tienen un dere-
cho subjetivo a la imparcialidad del árbitro 
(art. 12.3 de la Ley de arbitraje de 1988 y art. 
17 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de 
arbitraje) y a que no se les cause indefensión 
en la sustanciación de las actuaciones arbitra-
les (art. 21.1 de la Ley de arbitraje de 1988 y 
art. 24.1 de la Ley de arbitraje de 2003), dere-
chos que derivan de la misma configuración 
legal del arbitraje como forma de heterocom-
posición de los conflictos entre ellos. Pero 
esos derechos tienen precisamente el carác-
ter de derechos que se desenvuelven en el 
ámbito de la legalidad ordinaria y que se tute-
lan, en su caso, a través del recurso o acción 
de anulación que la regulación legal del arbi-
traje —por medio de motivos de impugnación 
tasados— concede a quienes consideren que 
aquellos han sido vulnerados». Por esta ra-
zón, «la imparcialidad del árbitro y la prohibi-
ción de indefensión en el arbitraje no son ga-
rantías derivadas —con el carácter de 
derechos fundamentales— del art. 24 CE, cu-
yas exigencias solo rigen (...) para el proceso 
—actuaciones jurisdiccionales— en el que se 
pretende la anulación del Laudo y para el ór-
gano judicial que lo resuelve» (STC 9/2005, de 
17 de enero, FJ 5). En consecuencia, no co-
rresponde a la jurisdicción constitucional di-
rimir si se causó o no indefensión en un pro-
ceso arbitral, «pues las garantías que consagra 
el art. 24 CE se refieren a la actividad presta-
cional de los órganos jurisdiccionales del Es-
tado» (STC 352/2006, de 14 de diciembre, 
FJ 4).

6. Esto explica que el canon constitucio-
nal de control de las resoluciones judi-
ciales no pueda proyectarse sobre el 
laudo. La exigencia de motivación del laudo 
no deriva del art. 24 CE sino de una regla es-
tablecida por el legislador ordinario, según 
la cual «el laudo deberá ser siempre motiva-
do, a menos que se trate de un laudo pronun-
ciado en los términos convenidos por las 
partes conforme al artículo anterior» (art. 
37.4 Ley 60/2003). De hecho, en muchos or-
denamientos ni siquiera existe este deber le-
gal de motivar (Reino Unido, Alemania, Por-
tugal, Holanda o Luxemburgo). No puede, en 
consecuencia, equipararse la motivación del 
laudo con la motivación de las sentencias. 
Como ha escrito Xiol ríos, «las exigencias de 
motivación sufren matizaciones en el laudo 
arbitral como consecuencia de la legitimidad 
del árbitro derivada del acuerdo de volunta-
des; del hecho de que el árbitro decide en 
única instancia; y de que la motivación no 
cumple la función de permitir una revisión 
de la decisión en cuanto al fondo, por lo 
cual, a juicio de este autor» [sancho GarGa-
llo], «no es posible invocar la arbitrariedad 
del laudo al amparo de este motivo de nuli-
dad» (Xiol ríos, 2014, 836). La exigencia de 
motivación del laudo no tiene, en conse-
cuencia, naturaleza constitucional ni deriva 
del derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva, al que las partes renunciaron al de-
cidir someter sus discrepancias a arbitraje, 
sino que se configura actualmente en España 
como un deber legal.

7. El laudo no puede ser objeto del re-
curso de amparo. El Tribunal Constitucional 
«carece de jurisdicción para enjuiciar el laudo 
arbitral en sí mismo considerado, por cuanto 
como acto no referible a ningún tipo de poder 
público (art. 41.2 LOTC), resulta extraño al 
ámbito y función del proceso constitucional 
de amparo (SSTC 176/1996, de 11 de noviem-
bre, FJ 1; 13/1997, de 27 de enero, FJ 2)» (STC 
9/2005, FJ 2). Lo que sí es posible es interpo-
ner un recurso de amparo contra una decisión 
judicial que estima o desestima la acción de 
anulación, como hizo la STC 290/2006, 9 octu-
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bre, que otorgó el amparo y anuló una senten-
cia de una Audiencia Provincial que había 
anulado un laudo pero fundando el razona-
miento de anulación en una norma derogada.

III.  EL DERECHO DE ACCESO A LA 
JURISDICCIÓN

1. El derecho de acceso a la jurisdicción, 
que constituye el núcleo del derecho funda-
mental, corresponde a «todas las personas» 
para la defensa o protección de cualesquiera 
derechos o intereses legítimos.

Esa defensa debe articularse a través de los 
procedimientos legalmente establecidos 
y, por esa razón, si el legislador no ha configu-
rado al proceso ordinario como cauce ade-
cuado para que los jubilados puedan impug-
nar la validez de un convenio colectivo, «no 
pueden mantener por ello que tal circunstan-
cia les cierra irrazonablemente su acceso a la 
jurisdicción y les niega su derecho a la tutela 
judicial efectiva, causándoles indefensión 
(nuevamente, STC 113/1990, de 18 de junio, 
FJ 3)» (SSTC 89 y 90/2001, de 2 de abril, FJ 4); 
pero no cabe negar legitimación a los miem-
bros de un Departamento de la Universidad 
para impugnar los acuerdos departamentales 
porque en la jurisdicción contencioso-admi-
nistrativa debe aplicarse la regla general de la 
legitimación por interés (ventaja o utilidad 
jurídica que se obtendría en caso de prospe-
rar la pretensión ejercitada), de modo que 
«para que exista interés legítimo en la juris-
dicción contencioso-administrativa, la resolu-
ción impugnada (o la inactividad denunciada) 
debe repercutir de manera clara y suficiente 
en la esfera jurídica de quien acude al proce-
so, siendo por ello inconstitucionales las de-
cisiones jurisdiccionales de inadmisión de re-
cursos en los que se pueda cabalmente 
apreciar tal interés (STC 252/2000, FJ 3). Esta 
doctrina se reitera en las recientes SSTC 
7/2001, de 15 de enero, FJ 4, y 24/2001, de 29 
de enero, FJ 3» (STC 220/2001, de 31 de octu-
bre, FJ 4). Del mismo modo, el Tribunal Cons-
titucional ha establecido que «el derecho con-

sagrado en el art. 24.1 CE habilita a quienes 
aleguen ostentar un derecho o interés legíti-
mo que se vería afectado por los actos de eje-
cución para comparecer en el proceso de eje-
cución, aunque no fueran litigantes en el 
proceso principal, siempre que... no ha-
yan podido serlo en este y aleguen un de-
recho o interés legítimo y personal que 
pueda verse afectado por la ejecución 
que se trate de llevar a cabo» (STC 4/1985, 
de 18 de enero, FJ 2, y STC 166/2003, de 29 de 
septiembre, FJ 6); y también ha sentado que 
no puede negarse a los trabajadores la condi-
ción de parte en la pieza de calificación del 
concurso de la empresa (STC 15/2012, de 13 
de febrero, FJ 3).

Con creciente frecuencia, la jurisprudencia 
constitucional se viene ocupando de cuestio-
nes que afectan a la posible interferencia 
entre distintos procesos con el mismo ob-
jeto, teniendo en cuenta las soluciones deri-
vadas del ordenamiento europeo. La STC 
148/2016, de 19 de septiembre, se enfrentó al 
problema de si se lesionaba el derecho de ac-
ceso a la jurisdicción del recurrente al haber-
se apreciado por un juzgado de lo mercantil la 
excepción procesal de prejudicialidad civil y, 
posteriormente, por la Audiencia Provincial, 
la litispendencia, en el procedimiento que ha-
bía promovido para que se declarara la nuli-
dad de una cláusula suelo por estar previa-
mente sustanciándose una acción colectiva 
de cesación de cláusulas abusivas ejercitada 
por una asociación de consumidores. La Sen-
tencia concluyó que «no aparecen normas 
que habiliten al juez para acordar la exclusión 
o archivo del proceso de nulidad individual 
por la mera admisión a trámite de una acción 
de cesación de la misma cláusula, resultando 
más bien claras las expresiones del legislador 
en sentido contrario a esa tesis restrictiva del 
derecho de acceso a la jurisdicción [STC 
148/2016, FJ 4 c)]» (STC 4/2017, de 16 de ene-
ro, FJ 4; y en la misma línea, las SSTC 3/2017, 
de 16 de enero, FJ  4; 223/2016, de 19 de di-
ciembre, FJ 4; y 208/2016, de 12 de diciembre, 
FJ 4). En la STC 148/2016 se subraya que tan-
to la Directiva 98/27/CE sobre acciones de ce-
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sación, como la Directiva 2009/22/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril 
de 2009, «relativa a las acciones de cesación 
en materia de protección de los intereses de 
los consumidores», hacen reserva en todo 
caso del ejercicio de las acciones individuales 
por los interesados. De lo que se desprende 
que «la acción de cesación creada por las Di-
rectivas comunitarias no pretende erigirse en 
mecanismo sustitutivo del ejercicio de las ac-
ciones individuales en el ámbito de los consu-
midores; tampoco en materia de nulidad con-
tractual», sino que el ordenamiento español 
«ha efectuado una ampliación del objeto de 
esta acción de cesación hacia pretensiones de 
carácter económico, ampliación que en sí 
misma no infringe dichas Directivas, las cua-
les expresamente dejan hecha reserva a una 
más amplia facultad de actuación de los 
Estados (art. 7 D 98/27/CE y D 2009/22/CE). 
Pero siempre y cuando esto último no acarree 
la exclusión de las acciones individuales» 
[STC 148/2016, FJ 5.a)].

La STC 79/2013, de 8 de abril, FJ 3, resaltó la 
idea de que «la validez global de la estructura 
procedimental de la ejecución hipotecaria en 
modo alguno admite excepciones al derecho 
de defensa de los interesados, no siendo ad-
misibles lecturas restrictivas de la interven-
ción de quienes son titulares de derechos e 
intereses legítimos, entre los que figuran los 
denominados legalmente como terceros po-
seedores y el propietario de los bienes que 
no se ha subrogado en el contenido obliga-
cional garantizado con la hipoteca». En defi-
nitiva existe una línea constante y uniforme 
de doctrina constitucional en materia de ac-
ceso al procedimiento de ejecución hipoteca-
ria que garantiza esa intervención de los inte-
resados.

2. En cuanto a la titularidad del derecho 
fundamental, desde la STC 99/1985, de 30 de 
septiembre, luego seguida por la STC 
115/1987, de 7 de julio, la jurisprudencia cons-
titucional ha reconocido a los extranjeros la 
titularidad del derecho a la tutela judicial 
efectiva, con independencia de la situación 

jurídica en que se encuentren (STC 236/2007, 
de 7 de noviembre, FJ 13). El derecho a la tu-
tela judicial se inscribe entre los derechos 
fundamentales «que pertenecen a la persona 
en cuanto tal y no como ciudadano» o, en 
otras palabras, entre los que «son imprescin-
dibles para la garantía de la dignidad humana 
que conforme al art. 10.1 de nuestra Constitu-
ción constituye fundamento del orden políti-
co español» (STC 107/1984, de 23 de noviem-
bre, FJ 3).

3. Las personas jurídicas son asimismo ti-
tulares del derecho fundamental, incluyendo 
las Fundaciones (STC 164/1990, de 29 de oc-
tubre) y las masas patrimoniales y entidades 
sin personalidad jurídica en los casos autori-
zados por la ley. El Tribunal Constitucional 
tiene asimismo reconocida, con carácter abs-
tracto o general, la legitimación de los sindi-
catos para impugnar ante los órganos del or-
den jurisdiccional contencioso-administrativo 
decisiones que afecten a los trabajadores, 
funcionarios públicos y personal estatutario 
(STC 84/2001, de 26 de marzo, FJ 3) y ha de-
clarado que «es posible reconocer en princi-
pio legitimado al sindicato en cualquier pro-
ceso en que estén en juego intereses 
colectivos de los trabajadores». Esa genérica 
legitimación abstracta tiene que proyectarse 
de un modo particular sobre el objeto del pro-
ceso por cuanto «la función atribuida por la 
Constitución a los sindicatos no los transfor-
ma en guardianes abstractos de la legalidad» 
(SSTC 210/1994, de 11 de julio, FJ 4; 28/2005, 
de 14 de febrero, FJ 3; 358/2006, de 18 de di-
ciembre, FJ 4; 153/2007, de 18 de junio, FJ 4).

4. Conviene detenerse en la doctrina consti-
tucional desarrollada sobre el ejercicio del 
derecho fundamental a la tutela judicial por 
las personas jurídicas de Derecho públi-
co, cuestión sobre la que la jurisprudencia 
constitucional ha desarrollado un completo 
marco ordenador, que ha quedado recogido 
fundamentalmente en la STC 175/2001, de 26 
de julio (FF. JJ. 3 a 8), dictada en recurso de 
amparo avocado al Pleno, a la que han se-
guido otras posteriores (así, SSTC 239/2001, 
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de 18 de diciembre, FJ 3; 240/2001, de 18 de 
diciembre, FJ 3; 56/2002, de 11 de marzo, FJ 3; 
63/2002, de 11 de marzo, FJ 2; 173/2002, de 9 
de octubre, FJ  4; 176/2002, de 9 de octubre, 
FJ  5; 201/2002, de 28 de octubre, FJ  4; y 
74/2002, de 23 de abril, FJ 3).

Sobre el primer paso que supuso la STC 
19/1983, de 14 de marzo, la STC 64/1988, de 12 
de abril, FJ  1, estableció que no cabe hacer 
una traslación integra a las personas jurídicas 
de Derecho público de las doctrinas elabora-
das en desarrollo del derecho fundamental a 
la tutela que corresponde a los ciudadanos, 
pero proclamó que: «en línea de principio, la 
titularidad del derecho que establece el art. 
24 de la Constitución corresponde a todas las 
personas físicas y a las personas jurídicas a 
quienes el ordenamiento reconoce capacidad 
para ser parte en un proceso y sujeta a la po-
testad jurisdiccional de Jueces y Tribunales, 
si bien en este último caso el reconocimiento 
del derecho fundamental debe entenderse di-
rigido a reclamar del órgano jurisdiccional la 
prestación a que como parte procesal se ten-
ga derecho». Esta misma dirección fue conti-
nuada por la STC 197/1988, de 24 de octubre, 
FJ 4 y la STC 91/1995, de 19 de junio, FJ 2. La 
STC 175/2001, de 26 de julio, FJ 5, declaró, en 
fin, que «en todos aquellos casos donde la po-
sición procesal de los sujetos públicos es 
equivalente a la de las personas privadas, el 
art. 24.1 CE también ampara a las personas 
públicas».

Las personas públicas son, pues, titulares 
del derecho de acceso al proceso pero esta 
vertiente del derecho presta tutela frente a 
los jueces y tribunales pero no frente al le-
gislador, a quien corresponde determinar los 
casos en que los entes públicos disponen de 
acciones procesales para la defensa del inte-
rés general. Esa configuración legislativa no 
admite exclusiones arbitrarias ni tampoco 
limitaciones que, por su relevancia o exten-
sión, pudieran hacer irreconocible el dere-
cho de acceso (SSTC 175/2001, de 26 de ju-
lio, FJ y 26/2008, de 11 de febrero, FJ 5). Por 
lo demás, que las personas públicas están 

asimismo amparadas por el derecho a no su-
frir indefensión en el proceso (art. 24.1 CE), 
lo dijo el Tribunal en relación con procesos 
donde una defectuosa contradicción entre 
las partes conducía a un vicio de incongruen-
cia en la resolución del litigio (SSTC 
150/1995, de 23 de octubre, y 82/1998, de 20 
de abril).

Una serie de sentencias, que se inician con la 
STC 129/2001, de 4 de junio, conforman la 
doctrina constitucional sobre el posible 
ejercicio por las personas públicas de la 
acción popular reconocida en el art. 125 
CE. La STC 129/2001, FJ 4, consideró que el 
art. 125 CE «se refiere explícitamente a los 
ciudadanos, que es concepto atinente en ex-
clusiva a personas privadas, sean las físicas, 
sean también las jurídicas (a las que hemos 
extendido este concepto en las SSTC 34/1994, 
de 31 de enero, 50/1998, de 2 de marzo, 
79/1999, de 26 de abril, entre otras), tanto por 
sus propios términos como por el propio 
contenido de la norma, que no permite la asi-
milación de dicho concepto de ciudadano a 
la condición propia de la Administración pú-
blica y, más concretamente, de los órganos 
de poder de la comunidad política». Sin em-
bargo, esta línea de decisión fue abandonada 
a partir de la Sentencia del Pleno 175/2001, 
de 26 de julio. La STC 8/2008, de 21 de enero, 
otorgó el amparo al Gobierno de Cantabria 
que pretendía su personación en ejercicio de 
la acción popular en un procedimiento ante 
un jurado. El Tribunal recordó que la inter-
pretación del art. 125 CE realizada en la deci-
sión judicial objeto del recurso de amparo 
había sido declarada contraria al principio 
pro actione por la STC 311/2006, de 23 de oc-
tubre; y destacó que cuando la ley autonómi-
ca prevé que la Comunidad Autónoma se per-
sone como acción popular en algunos 
procesos seguidos por violencia de género, 
esa posibilidad legal «no puede desconocer-
se por los órganos judiciales e inaplicarse» 
con el argumento de que con ello se crea una 
nueva forma de acusación que invade la le-
gislación estatal y contradice la doctrina del 
Tribunal Constitucional. En la misma direc-
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ción, la STC 67/2011, de 16 de mayo, autoriza 
que la Delegada especial del Gobierno pueda 
personarse en un proceso penal por homici-
dio de una mujer en un supuesto de violencia 
de género.

En la vía contencioso-administrativa, la STC 
85/2008, de 21 de julio, tras recordar que «este 
Tribunal tiene declarado que al conceder el 
art. 24.1 CE el derecho a la tutela judicial 
efectiva a todas las personas que son titulares 
de derechos e intereses legítimos, están im-
poniendo a los Jueces y Tribunales la obliga-
ción de interpretar con amplitud las fórmulas 
que las leyes procesales utilicen en orden a la 
atribución de legitimación activa para acce-
der a los procesos judiciales», reconoció que 
un Ayuntamiento ostenta un interés legíti-
mo cuando en ejercicio de sus competencias 
de mantenimiento del orden público impugna 
una vía de hecho persiguiendo «la obtención 
de una resolución judicial sobre el fondo de la 
cuestión que contribuya a solucionar los con-
tinuos problemas que afectan a la mayoría de 
sus vecinos» (FJ 5).

De igual forma los colegios profesionales 
pueden impugnar un reglamento que afecta a 
los intereses de sus miembros (STC 45/2004, 
de 23 de marzo), ya que entre las funciones 
propias de los colegios profesionales se en-
cuentra la representación y defensa de la pro-
fesión, función diferenciada de la defensa de 
los intereses profesionales de los colegiados. 
De manera que, si bien para la defensa de los 
intereses de los profesionales colegiados pue-
den concurrir tanto los colegios profesiona-
les como los propios colegiados cuando re-
sulten individualmente afectados, así como 
otras personas jurídicas (sindicatos y asocia-
ciones profesionales), por el contrario, cuan-
do se trata de la representación y defensa de 
la profesión misma, esto es, del interés gene-
ral o colectivo de la profesión, esa función 
representativa y de defensa ante los poderes 
públicos se ejerce por los colegios profesio-
nales, bajo la nota de exclusividad o monopo-
lio (SSTC 67/2010, de 18 de octubre, FJ  4; 
45/2004, de 23 de marzo, FJ 4).

IV.  DERECHO A UNA DECISIÓN DE 
FONDO. EL PRINCIPIO PRO AC-
TIONE

1. El derecho fundamental se satisface con 
una respuesta motivada a la cuestión de fon-
do suscitada en el proceso, sea o no favorable 
a la parte que ejercita el derecho. Esa res-
puesta ha de ser congruente, razonable, no 
arbitraria y atenerse al sistema de fuentes es-
tablecido.

2. La decisión sobre el fondo debe respon-
der a lo pedido por el actor y a los fundamen-
tos que delimitaron su pretensión en el proce-
so. Hay incongruencia cuando se produce 
un desajuste entre el fallo judicial y los térmi-
nos en que las partes formularon sus preten-
siones, de forma que se conceda más, menos 
o cosa distinta de lo pedido. La incongruencia 
«puede entrañar una vulneración del princi-
pio de contradicción constitutiva de una efec-
tiva denegación del derecho a la tutela judi-
cial siempre y cuando la desviación sea de tal 
naturaleza que suponga una sustancial modi-
ficación de los términos en los que discurrió 
la controversia procesal» (STC 91/2010, de 15 
de noviembre, FJ 5). La incongruencia por 
omisión supone siempre una vulneración del 
derecho fundamental a la tutela judicial (STC 
141/2002, de 17 de junio, FJ 3). Sin embargo, 
para que la incongruencia por exceso pue-
da reputarse contraria al derecho a la tutela 
se requiere: a) que suponga una modificación 
sustancial del objeto procesal con la consi-
guiente indefensión y sustracción a las partes 
de un verdadero debate contradictorio (STC 
264/2005, de 24 de octubre, FJ 2; STC 40/2006, 
de 13 de febrero, FJ 2, y STC 44/2008, de 10 de 
marzo, FJ 2), o b) que en la vía del recurso el 
tribunal haya ido más allá de lo pretendido 
con infracción de la regla tantum devolutum 
quantum apellatum. Como dice la STC 
194/2005, de 18 de julio, FJ  2.c), la incon-
gruencia «extra petitum constituye siempre 
una infracción del principio dispositivo y de 
aportación de las partes, rige también en 
nuestro sistema procesal en la segunda ins-
tancia civil y configura las facultades de cono-



Comentarios a la Constitución Española 24

731

cimiento del órgano ad quem que, en virtud 
del principio tantum devolutum quantum 
appellatum, solo puede entrar a conocer so-
bre aquellos extremos de la Sentencia de ins-
tancia que hayan sido objeto de impugnación 
por las partes en el recurso de apelación (por 
todas, SSTC 9/1998, de 13 de enero, FJ  5; 
212/2000, de 18 de septiembre, FJ 2; 120/2002, 
de 20 de mayo, FJ 4; 139/2002, de 3 de junio, 
FJ 2; 250/2004, de 20 de diciembre, FJ 3; AATC 
132/1999, de 13 de mayo; 315/1999, de 21 de 
noviembre; 121/1995, de 5 de abril)».

3. La decisión judicial de fondo ha de estar 
motivada, es decir, debe «contener los ele-
mentos y razones de juicio que permitan co-
nocer cuáles han sido los criterios jurídicos 
que fundamentan la decisión» (STC 13/2012, 
de 30 de enero, FJ 3). Y la motivación tiene 
que estar, por su parte, fundada en Derecho, 
o, lo que es lo mismo, «que sea consecuencia 
de una exégesis racional del ordenamiento y 
no fruto de un error patente o de la arbitrarie-
dad» (STC 146/2005, de 6 de junio, FJ 7). Esto 
no supone que exista un derecho al acierto 
judicial en la selección, interpretación y apli-
cación de las disposiciones legales, salvo que 
afecte al contenido de otros derechos consti-
tucionales distintos al de tutela judicial efecti-
va (SSTC 3/2011, de 14 de febrero, FF. JJ. 3 y 
5, y 183/2011, de 21 de noviembre, FF. JJ. 5 y 
7). Pero la negativa a resolver con arreglo a 
una norma válida aplicable al caso, vulnera el 
derecho fundamental (STC 173/2002, de 9 de 
octubre, FJ  6); como también la inadmisión 
de un recurso de apelación por aplicar una 
norma declarada inconstitucional (STC 
104/2017, de 18 de septiembre, FJ  3); y la 
inaplicación de una ley vigente por conside-
rarla contraria al derecho europeo sin plan-
tear la preceptiva cuestión prejudicial ni con-
currir los supuestos que pueden excepcionar 
del deber de hacer ese planteamiento, lo que 
sucede cuando la cuestión planteada fuese 
materialmente idéntica a otra que haya sido 
objeto de una decisión prejudicial en caso 
análogo (SSTJCE de 27 de marzo de 1963, 
asuntos Da Costa y acumulados, 28 a 30/62; y 
de 19 de noviembre de 19991, asunto Franco-

vich y Bonifaci, C-6 y 9/90) y cuando la co-
rrecta aplicación del Derecho comunitario 
puede imponerse con tal evidencia que no 
deje lugar a ninguna duda razonable sobre la 
solución de la cuestión planteada (STJCE 
de 6 de octubre de 1982, asunto Cilfit, 283/81) 
(STC 58/2004, de 19 de abril, FJ 9).

En particular, el Tribunal Constitucional ha 
declarado recientemente que no hay un dere-
cho de las partes en un proceso al plantea-
miento de la cuestión prejudicial y que, en 
consecuencia, el hecho de no plantear una 
cuestión prejudicial queda fuera del ámbito 
del derecho fundamental a la tutela pues el 
juez nacional es también juez del Derecho eu-
ropeo (SSTC 212/2014, de 18 de diciembre, 
FJ 5, y 99/2015, de 25 de mayo, FJ 5). Ahora 
bien, el control constitucional sí puede pro-
yectarse sobre la motivación ofrecida por el 
juez para denegar el planteamiento de la 
cuestión, con arreglo al canon general de 
control externo de la motivación de las 
resoluciones judiciales (STC 27/2013, de 11 
de febrero). Cuando esa motivación no existe 
ni se aporta en el previo incidente de nulidad 
de actuaciones, se lesiona el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva del recu-
rrente en amparo (STC 135/2017, de 27 de no-
viembre, FJ 4).

4. En nuestro sistema constitucional exis-
te, por tanto, un deber positivo del juez de 
resolver sobre las pretensiones deducidas. 
Pero también se satisface el derecho «si el 
órgano judicial, por concurrir una causa le-
gal apreciada razonadamente, dicta una re-
solución de inadmisión» (STC 75/2009, de 23 
de marzo, FJ 2). La constante referencia a la 
proscripción de trabas injustificadas en el 
acceso a la jurisdicción llevó desde un prin-
cipio a la doctrina constitucional a procla-
mar la vigencia del principio pro actione, 
que se traduce no solo en un mandato positi-
vo de interpretación en el sentido más favo-
rable al derecho y, en todo caso, de no selec-
cionar la norma menos favorable (STC 
88/1997, de 5 de mayo, FJ 2), sino también en 
«la interdicción de aquellas decisiones de in-
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admisión que por su rigorismo, por su forma-
lismo excesivo o por cualquier otra razón 
revelen una clara desproporción entre los fi-
nes que aquellas causas preservan y los inte-
reses que sacrifican» (STC 28/2009, de 26 de 
enero, FJ 2). Ese mandato pro actione «impi-
de que interpretaciones y aplicaciones de los 
requisitos establecidos legalmente para ac-
ceder al proceso obstaculicen injustificada-
mente el derecho a que un órgano judicial 
conozca o resuelva en Derecho sobre la pre-
tensión a él sometida» (STC 83/2016, de 28 
de abril, FJ 5), lo que excluye la clausura del 
procedimiento por defectos que puedan ser 
subsanados (STC 186/2015, de 21 de sep-
tiembre, FJ 4) como, por ejemplo, la falta de 
constitución del depósito para recurrir en la 
jurisdicción civil (SSTC 74/2013, de 8 de 
abril, FJ 2; y 129/2012, de 18 de junio, FJ 2) o 
el retraso en el pago de la tasa (STC 149/2015, 
de 6 de julio, FJ 4). Pero también explica la 
doctrina según la cual «los arts. 222.2 y 400.2 
LEC se refieren a hechos y alegaciones que 
pudieron ser aducidos en un procedimiento 
anterior, pero no a la formulación de preten-
siones que permanezcan imprejuzgadas y 
respecto de las cuales no hubiese prescrito o 
caducado la acción procesal» (SSTC 71/2010, 
de 18 de octubre, FJ  5; y 106/2013, de 6 de 
mayo, FJ 5).

La doctrina constitucional puede resumirse 
en que «la posibilidad de subsanación, inclu-
so en el caso de que no exista una previsión 
legal expresa, es una exigencia que deriva di-
rectamente del contenido normativo del pro-
pio art. 24.1 CE, que impone al juzgador un 
deber de favorecer la defensa de los derechos 
e intereses cuya tutela se reclame, sin dene-
gar dicha protección mediante la aplicación 
desproporcionada de las normas procesales 
que prevén una resolución de inadmisión o de 
eficacia equiparable (SSTC 285/2000, de 27 de 
noviembre, FJ 4, y 182/2003, de 20 de octubre, 
FJ 5)» (STC 12/2017, de 30 de enero, FJ 5).

cabañas García sintetiza las diversas conse-
cuencias que el Tribunal ha deducido de esta 
doctrina en los siguientes puntos: a) que no 

cabe decretar la inadmisión de la demanda 
cuando este efecto no se prevea expresamen-
te en la disposición aplicable (defectos de 
personación de la parte: STC 27/2003, de 10 
de febrero; y pérdida de la acción por no per-
sonarse: SSTC 172/2002, de 30 de septiembre, 
FF. JJ. 5 y 6 o 185/2006, de 19 de junio, FJ 6); 
b) tampoco puede fundarse la inadmisión en 
el incumplimiento de requisitos que no ven-
gan establecidos legalmente (SSTC 19/2003, 
de 30 de enero, FJ 3, o 155/2011, de 17 de oc-
tubre, FJ 4); c) debe ponderarse, a favor del 
recurrente, la intervención causal de tercero 
que hubiere resultado obstaculizadora del 
ejercicio del derecho de acción (STC 
184/2004, de 2 de noviembre, FJ  4, sobre la 
exigencia de certificación de acto presunto 
para poder interponer el recurso contencio-
so-administrativo en los casos de silencio ne-
gativo; y STC 40/2007, de 26 de febrero, FJ 3, 
sobre el cómputo del plazo de interposición 
del recurso contencioso-administrativo con-
tra el acto presunto); d) debe efectuarse 
siempre una tarea de integración normativa, 
si posible, y no optar por una lectura aislada 
de la norma (STC 24/2001); y (e) es preciso 
aplicar las normas que prevén la subsanación 
de los actos procesales con la mayor efectivi-
dad posible para reducir en lo posible el catá-
logo de defectos insubsanables (STC 
238/2002, 113/2002, 294/2005 o 220/2012) (ca-
bañas García, 2013, 19 y 20).

5. Naturalmente, el principio pro actione 
no impide que se encuentren excluidas de la 
protección del art. 24 CE las consecuencias 
que, con sujeción a la ley procesal, deriven 
de «la pasividad, desinterés, negligencia, 
error técnico o impericia de la parte o de 
los profesionales que la representen o 
defiendan» (SSTC 109/2002, de 6 de mayo, 
FJ 2; 141/2005, de 6 de junio, FJ 2; 160/2009, 
de 29 de junio; o 115/2012, de 4 de junio, 
FJ  4). Esto no impide que, por ejemplo, se 
considere lesivo del derecho fundamental a 
la tutela una resolución judicial que no se 
pronuncia sobre el fondo por no incluirse la 
pretensión de forma expresa y concreta en el 
petitum de la demanda cuando del cuerpo 
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del escrito se deducía con claridad la preten-
sión deducida por el demandante de amparo 
(STC 27/2010, de 27 de abril, FJ 4). El mismo 
principio de favorecimiento de la acción está 
presente en la doctrina constitucional recaí-
da en torno a la inadmisión de recursos de 
reposición civil por no indicarse la disposi-
ción legal infringida (art. 452 LEC). Para el 
Tribunal se produce la vulneración del dere-
cho fundamental reconocido en el art. 24.1 
CE cuando el órgano judicial haya incurrido 
en un error patente, bien porque en el escrito 
respectivo sí se haga una mención expresa 
del precepto que se considera «infringido» 
por la resolución recurrida en reposición 
(STC 6/2001, de 15 de enero, FJ  4), o bien 
porque, aunque no se haya empleado directa-
mente la palabra «infracción», el verbo in-
fringir u otro sinónimo, sin embargo del con-
tenido y términos del recurso se deduzca, sin 
duda, un cuestionamiento o censura de la re-
solución recurrida achacada a una indebida 
aplicación o a una inaplicación de la norma 
que el recurso considera decisiva, «argumen-
tación esta que, en esa misma medida, no 
puede equivaler a otra cosa sino a denunciar 
su infracción, que es justo lo exigido hoy por 
el art. 452 LEC para que se admita a trámite 
el recurso de reposición (STC 66/2005, de 14 
de marzo, FJ 2)» (STC 186/2008, de 26 de di-
ciembre, FJ 2).

6. Salvo por la exigencia de una doble ins-
tancia en la vía penal, la configuración de 
los recursos por las distintas leyes procesa-
les forma parte de la libertad de configura-
ción normativa del legislador. No hay, pues, 
«un derecho constitucional a disponer de ta-
les medios de impugnación, siendo imagina-
ble, posible y real la eventualidad de que no 
existan, salvo en lo penal (SSTC 140/1985, 
37/1988 y 106/1988)» (STC 37/1995, de 7 de fe-
brero, FJ 5). Ahora bien, una vez diseñado el 
sistema de recursos por las leyes de enjuicia-
miento de cada orden jurisdiccional, el dere-
cho a su utilización pasa a formar parte del 
contenido de la tutela judicial y, por tanto, 
puede resultar menoscabado si se impide el 
acceso a los recursos de forma arbitraria o 

con fundamento en un error material (SSTC 
55/1993, de 15 de febrero, FJ 5; o 37/1995, de 7 
de febrero, FJ 2). No obstante, «el principio 
hermenéutico pro actione no opera con igual 
intensidad en la fase inicial del proceso, para 
acceder al sistema judicial, que en las sucesi-
vas, conseguida que fue una primera respues-
ta judicial a la pretensión» (STC 37/1995, de 7 
de febrero, FJ 5). Por esa razón, la exigencia 
del rigor casacional constituye una cuestión 
de mera legalidad ordinaria, «sin que este Tri-
bunal pueda intervenir salvo que, como he-
mos señalado en muchas ocasiones, la inter-
pretación o aplicación de la norma que se 
adopte sea arbitraria, manifiestamente infun-
dada o producto de un error patente (SSTC 
50/1984, 23/1987, 50/1988, 90/1990 y 359/1993, 
entre otras)» (STC 214/2003, de 1 de diciem-
bre, FJ 3).

La STC 9/2014, de 27 de enero, FJ 3, siguien-
do la línea iniciada por la STC 43/2010, de 26 
de julio, destacó la importancia que, tras la 
reforma operada por la Ley Orgánica 6/2007, 
de 24 de mayo, asignó el legislador al inci-
dente de nulidad de actuaciones, que se 
integra en «el sistema de garantías de los de-
rechos fundamentales encomendado a los 
Jueces y Tribunales como guardianes natura-
les y primeros de dichos derechos (STC 
227/1999, de 13 de diciembre, FJ 1), a los que 
confiere un mayor protagonismo en su pro-
tección (ampliación del incidente de nulidad 
de actuaciones)». De esta constatación deri-
va la Sentencia, como consecuencia, que «las 
decisiones de inadmisión del incidente de nu-
lidad de actuaciones, cuando es procedente 
su planteamiento, implican la preterición del 
mecanismo de tutela ante la jurisdicción or-
dinaria, lo cual resulta más grave en supues-
tos, como el presente, en que estamos ante 
un proceso de única instancia, por lo que el 
único mecanismo de tutela ordinaria de los 
derechos fundamentales vulnerados en el 
proceso a quo, singularmente las referidas a 
vicios de la Sentencia, es precisamente el in-
cidente previsto en los arts. 241 de la Ley Or-
gánica del Poder Judicial (LOPJ) y 228 LEC» 
(STC 208/2015, de 5 de octubre, FJ 5).
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V.  DERECHO A NO SUFRIR INDE
FENSIÓN Y A LA INTANGIBILI
DAD DE LO RESUELTO

1. La tutela judicial efectiva comprende 
también el derecho a no sufrir indefen-
sión. Conforme a reiterada doctrina constitu-
cional, «el derecho a la tutela judicial efectiva 
reconocido en el art. 24.1 CE comporta la exi-
gencia de que en ningún caso pueda producir-
se indefensión, lo cual, puesto en relación 
con el reconocimiento del derecho de defen-
sa en el ap. 2 del mismo precepto constitucio-
nal, significa que se garantiza el derecho a ac-
ceder al proceso y a los recursos legalmente 
establecidos en condiciones de poder ser 
oído y ejercer la defensa de los derechos e in-
tereses legítimos en un proceso en el que se 
respeten los principios de bilateralidad, con-
tradicción e igualdad de armas procesales, 
que se encuentran, como consecuencia lógica 
de la configuración constitucional del dere-
cho de las partes a obtener la tutela judicial 
efectiva de los Jueces y Tribunales, en la base 
o esencia misma de la existencia de un juicio 
justo» (SSTC 184/2005, de 4 de julio, FJ 3; y 
53/2010, de 4 de octubre, FJ 4).

2. La indefensión tiene que ser material y 
privar realmente a las partes de emplear cual-
quier medio legítimo de defensa en el seno 
del proceso de manera que se sufra un efecti-
vo menoscabo o perjuicio. La indefensión, 
que ha de ser concreta y no meramente po-
tencial, se produce «cuando se impide a una 
parte ejercitar su derecho de defensa, tanto 
en el aspecto de comparecer, alegar y demos-
trar, como en el de conocer y rebatir en un 
proceso concreto, lo que implica que no toda 
infracción de norma procesal supone colocar 
a una de las partes en situación de indefen-
sión» (montero aroca y Flors matíes, 2014, 
104). El Tribunal se ha ocupado en numero-
sas ocasiones de las quejas de indefensión 
derivadas de un defectuoso emplazamiento, 
recordando la especial importancia de los ac-
tos de comunicación del órgano judicial con 
las partes y, en particular, del emplazamiento, 
que es el instrumento que facilita la defensa 

de los derechos e intereses en el proceso, «de 
tal manera que su falta o deficiente realiza-
ción, siempre que se frustre la finalidad con 
ellos perseguida, coloca al interesado en una 
situación de indefensión que vulnera el referi-
do derecho fundamental, salvo que la situa-
ción de incomunicación sea imputable a la 
propia conducta del afectado por haberse si-
tuado voluntaria o negligentemente al mar-
gen del proceso, pese a tener conocimiento 
por otros medios distintos de su existencia» 
(STC 293/2005, de 21 de noviembre, FJ  2). 
Esto determina la necesidad del emplaza-
miento personal siempre que sea posible y «la 
limitación del empleo de la notificación edic-
tal a aquellos supuestos en los que no conste 
el domicilio de quien haya de ser emplazado o 
bien se ignore su paradero» (STC 38/2006, de 
13 de febrero, FJ 4; y las SSTC 5/2018, de 22 
de enero, FJ 3; y 137/2017, de 27 de noviem-
bre, que insiste en el deber de diligencia del 
órgano judicial en su obligación de agotar los 
medios de averiguación del domicilio real 
para obtener una notificación personal y efec-
tiva). En este plano, el conocimiento extra-
procesal del proceso tramitado, para que pue-
da surtir un efecto excluyente de la tacha de 
indefensión, no podrá fundarse sin más en 
una presunción cimentada en simples conje-
turas y solo podrá invocarse con solidez 
cuando «del examen de las actuaciones pue-
da inferirse de manera suficiente y razonada 
que el interesado tuvo conocimiento extra-
procesal de la pendencia del litigio o que no 
podía ignorar su existencia, lo que asimismo 
excluiría la indefensión alegada (entre otras 
muchas, SSTC 26/1999, de 8 de marzo, FJ 5; 
20/2000, de 31 de enero, FJ 5; y 102/2003, de 2 
de junio, FJ 3)» (STC 138/2017, de 27 de no-
viembre, FJ 4).

3. Hay indefensión cuando se produce una 
denegación de prueba siempre que el recu-
rrente demuestre la relación entre los hechos 
que se quisieron probar y no se pudieron pro-
bar por la inadmisión de las pruebas y razone 
de modo convincente que la resolución final 
del proceso podía haber sido favorable a sus 
pretensiones de haberse admitido y practicado 
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la prueba propuesta (SSTC 26/2000, de 31 de 
enero, FJ  2; 165/2001, de 16 de julio, FJ  2; 
133/2003, de 30 de junio, FJ 3; 129/2005, de 23 
de mayo, FJ 3; 244/2005, de 10 de octubre, FJ 5; 
308/2005, de 12 de diciembre, FJ 4; 136/2007, 
de 4 de junio, FJ 2). De manera que «para que 
se pueda apreciar una lesión constitucional-
mente relevante, la denegación de la prueba 
debe ser imputable al órgano judicial y, ade-
más, la prueba denegada debe ser decisiva en 
términos de defensa, siendo carga del recu-
rrente la de justificar la indefensión sufrida» 
[STC 128/2017, de 13 de noviembre, FJ 4.d)].

Hay, en fin, indefensión si no hay contradic-
ción porque en la vista no comparece el defen-
sor de una de las partes. El Tribunal ha decan-
tado una detallada doctrina en materia de 
suspensión del acto de la vista en los pro-
cesos civiles, por ausencia del defensor de 
una de las partes, a partir de las causas legales 
de suspensión e interrupción previstas legal-
mente (arts. 188 y 193 LEC) y de la carga del 
profesional de advertir con antelación al órga-
no judicial de la imposibilidad de su asistencia 
al acto. Realizada la solicitud, pesa sobre el 
tribunal el deber de facilitar una respuesta 
motivada en tiempo hábil y de conceder la 
suspensión cuando se acredite la concurren-
cia de causa justificada, atendiendo a las cir-
cunstancias del caso concreto (STC 115/2002, 
de 20 de mayo, FJ 4) y «siempre, teniendo en 
cuenta que el juicio de indefensión no pende 
de un hipotético cálculo de probabilidades 
acerca del éxito que tendrían las alegaciones 
que podrían verterse en la vista por su defensa 
letrada» [SSTC 85/2017, de 3 de julio, FJ 2.c); y 
31/2017, de 27 de febrero, FJ 3].

4. Como quiera que el derecho a la ejecu-
ción de lo resuelto se integra dentro del con-
tenido constitucionalmente reconocido del 
derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva, la proscripción de la indefen-
sión también opera en el proceso de eje-
cución. El derecho a la tutela impide res-
tringir la legitimación para intervenir en el 
proceso de ejecución de Sentencias exclusi-
vamente a quienes tuvieran la condición 
procesal de parte demandante o parte de-
mandada en el proceso principal o en el pro-
ceso de declaración concluido por la Sen-
tencia o resolución que se trata de hacer 
efectiva. Pero, al propio tiempo, determina 
que la actividad ejecutiva no puede dirigirse 
contra persona ajena al fallo y, más en con-
creto aun en el ámbito de la jurisdicción ci-
vil, que la ejecución de Sentencia tiene 
como destinatarios únicos y únicos protago-
nistas a las partes y más específicamente al 
condenado en la Sentencia, de modo que en 
ningún caso cabe derivar la acción ejecutiva 
hacia personas distintas sin destruir la mis-
ma esencia de la cosa juzgada (SSTC 
153/2006, de 22 de mayo, FJ 3; y 53/2010, de 
4 de octubre, FJ 4).

5. La intangibilidad de las resoluciones 
judiciales forma parte del contenido del de-
recho a la tutela judicial efectiva. La doctrina 
constitucional ha precisado los límites tanto 
de la aclaración como del complemento de 
las resoluciones judiciales y la rectificación 
de sus errores materiales para concluir que si 
por ese cauce se altera el contenido del fallo 
se vulnera el derecho fundamental (STC 
216/2001, de 29 de octubre, FJ 2).
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ARTÍCULO 24.1
JURISDICCIÓN CONTENCIOSOADMINISTRATIVA

Sumario: I. Introducción. II. El derecho de acceso a la jurisdicción. III. Derecho a una resolución 
judicial jurídicamente fundada. IV. Derecho de acceso a los recursos legales. V. Derecho a 
la ejecución y a la intangibilidad de las resoluciones judiciales. VI. Derecho a no padecer 
indefensión.

RaFael PéRez nieTo

magistrado del tribunal suPerior de justiCia de la Comunidad valenCiana

I. INTRODUCCIÓN

Los Poderes Públicos, como sujetos de Dere-
cho, pueden entrar en conflicto jurídico con 
los ciudadanos u otros Poderes Públicos. En 
nuestro Ordenamiento, cuando el conflicto 
concierne a la actividad de aquellos que han 
de sujetar a Derecho Administrativo o nor-
mas asimiladas, y cuando admita una hetero-
composición judicial, la misma corresponde a 
la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, 
que así se denomina nuestra Justicia Adminis-
trativa. Es la Jurisdicción Contencioso-Admi-
nistrativa una jurisdicción especializada; en 
la actualidad plenamente integrada en el Po-
der Judicial; si bien entre sus rasgos caracte-
rísticos llaman la atención algunos que son 
trasuntos más o menos debilitados de las 
prerrogativas que a favor de la Administra-
ción concebía el decimonónico «sistema con-
tinental» de jurisdicción retenida. La entrada 
en vigor de nuestra Constitución de 1978, su 
proclamación del Estado de Derecho y de la 
tutela judicial efectiva como derecho funda-
mental, han hecho desaparecer los últimos 
reductos de inmunidad administrativa, al 
tiempo que se han corregido excesos forma-
listas de diversa índole, en especial los que 
dificultaban una decisión judicial sobre el 
fondo del litigio. No han traído, sin embargo, 
la reconsideración general de nuestro siste-

ma de Justicia Administrativa, postulada por 
voces singularmente autorizadas. Lo usual ha 
sido que el Tribunal Constitucional encontra-
ra justificación constitucional a instituciones 
que, ciertamente, debilitan la posición proce-
sal de los ciudadanos en sus litigios con la 
Administración; v. gr., la autotutela declarati-
va y ejecutiva de la Administración, de modo 
que, ante un litigio con esta, es el ciudadano 
y no la Administración quien tiene que pro-
mover el proceso; la no suspensión automáti-
ca de los actos combatidos en recurso con-
tencioso-administrativo, sino que los jueces 
deciden en cada caso de forma rogada al res-
pecto; la necesidad de «acto previo» de la 
Administración y de que el ciudadano agote 
la vía administrativa, de modo que, por exi-
gencias de la naturaleza «revisora» de la Ju-
risdicción Contencioso-Administrativa, la 
Administración ha de tener la oportunidad 
de decidir sobre la cuestión litigiosa antes 
que los jueces; el tajante efecto preclusivo 
de los plazos de impugnación y la fugacidad 
de estos, etc. Con todo, la Constitución 
alumbra una nueva visión del proceso con-
tencioso-administrativo, que se concibe no 
como un mero «juicio al acto» o como un 
instrumento de fiscalización de la actividad 
administrativa (sin perjuicio de que tal fun-
ción se contemple expresamente en el art. 
106.1 CE), sino como aquel mediante el cual 
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se promueve, ante los jueces y frente a las 
Administraciones Públicas, la efectiva tutela 
de derechos e intereses de los ciudadanos; 
incluso los de las propias Administraciones 
Públicas, pues el Tribunal Constitucional ha 
llegado a admitir que puedan invocar excep-
cionalmente el art. 24.1 CE, limitándose a las 
facetas del derecho de acceder al proceso, el 
derecho de acceder los recursos legales y el 
derecho a no padecer indefensión (STC 
175/2001, FJ 8).

La nueva concepción del proceso conten-
cioso-administrativo —la concepción cons-
titucional— ya se dejó ver en la interpreta-
ción que jueces y Tribunal Constitucional 
hicieron de la Ley Jurisdiccional de 1956, y 
es la que informa la vigente Ley de 1998. En 
efecto, los jueces, desde la entrada en vigor 
de la Constitución, abordaron la reinterpre-
tación constitucional de la Ley de 1956 en 
temas tales como la eliminación de ámbitos 
de inmunidad administrativa; la extensión 
de la legitimación a los titulares de intereses 
legítimos y la equiparación del coadyuvante 
a los demandados; la tramitación sumaria y 
sin audiencia de medidas cautelares «provi-
sionalísimas»; o la vigilancia activa de los 
Jueces del cumplimiento de los fallos con-
denatorios contra la Administración. Todas 
estas soluciones constitucionales alcanza-
ron pronta raigambre en la práctica judicial, 
siendo que unas simplemente se confirma-
ron por el Tribunal Constitucional y que 
otras ni siquiera ello fue necesario. En fin, al 
Tribunal Constitucional corresponde el 
grueso de las doctrinas constitucionales so-
bre el art. 24.1 CE relacionadas con la Juris-
dicción Contencioso-Administrativa, sin que 
haya que anotar puntos de fricción con la 
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, tam-
poco en lo que atañe a determinadas reali-
dades sociales o jurídicas más recientes 
como la inmigración o la integración del De-
recho Comunitario Europeo. Recordaremos 
a continuación las doctrinas constituciona-
les relativas al art. 24.1 CE que tienen que 
ver específicamente con la Justicia Adminis-
trativa.

II.  DERECHO DE ACCESO A LA JU
RISDICCIÓN

1. El rechazo por los jueces contencioso-ad-
ministrativos del examen del fondo de las 
pretensiones planteadas tiene que satisfacer 
—como en todo Orden Jurisdiccional— las 
exigencias del derecho a la tutela judicial 
efectiva; más intensas en su vertiente del de-
recho de acceso al proceso o a la jurisdicción, 
dada vigencia en este ámbito del principio 
pro actione, como se reitera en una doctrina 
evolucionada. A lo largo de su historia, el Tri-
bunal Constitucional ha ido abordando pro-
blemas de variada índole relacionados con 
este tema, resultando la consolidación de un 
cuerpo doctrinal relativamente amplio al res-
pecto, acomodado a las particularidades pro-
cesales contencioso-administrativas.

2. Algunas de estas doctrinas constituciona-
les trataron de problemas específicos de la 
Ley Jurisdiccional de 1956. Aunque pro-
mulgada en un contexto jurídico-político 
poco propicio, a la Ley de 1956 se la venera 
justamente por su flexibilidad y progresivi-
dad. Sin perjuicio de lo cual, tras la entrada 
en vigor de la Constitución de 1978, devino 
necesaria la depuración constitucional de al-
gunos de sus preceptos o de su interpreta-
ción. Esta tarea, ciertamente, no se acometió 
por el Tribunal Constitucional en solitario, 
pues en más de una ocasión sus sentencias no 
hicieron sino confirmar las aportaciones de la 
Jurisprudencia ordinaria. Dentro de tales pro-
blemas, hay que mencionar los que suscitaba 
su art. 40, precepto que contenía una relación 
de supuestos en que era inadmisible el recur-
so contencioso-administrativo contra deter-
minados actos. Algunos de tales supuestos, 
de evidente inmunidad administrativa, en 
cuanto impeditivos del derecho al proceso 
manifiestamente contrariaban los arts. 24.1 y 
106 CE, por lo que debían considerarse sin vi-
gencia por mor de la Disposición Derogatoria 
3.ª CE. Así lo declaró el ATC 60/1980 respecto 
de las resoluciones en procedimientos del Có-
digo de Justicia Militar y otras de este ámbito; 
también en cuanto a la genérica previsión re-
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lativa los «actos que se dicten en virtud de una 
ley que expresamente les excluya de la vía 
contencioso-administrativa», en el sentido pre-
cisado por la STC 39/1983, esto es, que tampo-
co admitan la tutela efectiva ante otro Orden 
Jurisdiccional (FJ 2). El Tribunal Supremo, por 
la misma época, ya había llegado a idénticas 
conclusiones. Es de reseñar aquí, igualmente, 
la declaración de inconstitucionalidad sobre-
venida del art. 82.a) de la Ley de 1956, que con-
templaba una causa de inadmisibilidad del re-
curso contencioso-administrativo, en trámite 
final de sentencia, consistente en la falta de 
competencia del propio órgano judicial 
(SSTC 22/1985, FJ 6; 90/1991, FF. JJ. 2 y 3; o 
103/2003, FJ 8). Esta doctrina se ha traducido 
en el vigente art. 7.3 LJCA de 1998.

De época más cercana es otro problema cons-
titucional que suscitó el requisito o carga de 
acompañar al escrito de interposición del re-
curso contencioso-administrativo la acredita-
ción de haber cumplido con el deber de «co-
municación previa», requisito que no fue 
tachado de inconstitucional (SSTC 76/1996, 
FJ 6; 178/1999, FJ 2; 160/2000, FJ 4; 175/2001, 
FJ 9) siempre que se tuviera de subsanable o 
de asimilable a otros medios de conocimiento 
del proceso por parte de la Administración. 
Antes el Tribunal Constitucional igualmente 
había admitido la constitucionalidad del re-
quisito —previsto en el art. 38.1 de la Ley Ju-
risdiccional— de la denuncia de la mora en 
la resolución de una solicitud ante la Admi-
nistración (STC 126/1984, FJ 4); incluso la de 
la consideración de tal requisito como insub-
sanable (STC 159/1990, FJ 2).

3. Otras doctrinas elaboradas al hilo del 
escrutinio constitucional de la Ley Juris-
diccional de 1956 son aplicables asimis-
mo en la interpretación y aplicación de la 
vigente Ley 29/1998. Entre ellas destaca 
por su raigambre administrativista, pero tam-
bién por su actualidad y trascendencia, la re-
lativa al efecto del silencio administrativo 
negativo sobre el cómputo de los plazos de 
interposición del recurso contencioso-admi-
nistrativo. La inicial doctrina al respecto se 

ha mantenido prácticamente incólume, sien-
do objeto de una cuidada reconsideración en 
la cercana STC 14/2006, donde se repasan sus 
diversos hitos y los avatares legislativos a que 
se enfrentó. El primero de tales hitos es la 
STC 6/1986, que anula la Sentencia impugna-
da por haber inadmitido el recurso contencio-
so-administrativo so pretexto de que el acto 
impugnado era firme por consentido [art. 
40.a) LJCA de 1956]. Allí se recoge la declara-
ción —ya clásica— de que el silencio admi-
nistrativo negativo «es una ficción legal que 
responde a la finalidad de que el administrado 
pueda, previos los recursos pertinentes, lle-
gar a la vía judicial superando los efectos de 
inactividad de la Administración; de aquí que 
si bien en estos casos puede entenderse que 
el particular para poder optar por utilizar la 
vía de recurso ha de conocer el valor del si-
lencio y el momento en que se produce la des-
estimación presunta, no puede, en cambio, 
calificarse de razonable una interpretación 
que prima la inactividad de la Administración, 
colocándola en mejor situación que si hubiera 
cumplido su deber de resolver y hubiera efec-
tuado una notificación con todos los requisi-
tos legales» [FJ 3.c)]. Vigente la Ley de Proce-
dimiento Administrativo Común, en su 
redacción originaria de Ley 30/1992 —que pa-
recía concebir el silencio negativo como un 
verdadero acto presunto—, y antes de su re-
forma parcial en el año 1999, el Tribunal 
Constitucional mantuvo idéntica doctrina, 
sosteniendo el carácter subsanable de la falta 
de solicitud de la entonces vigente certifica-
ción del acto presunto (SSTC 3/2001, FJ  7; 
184/2004 FJ 4; y 73/2005, FJ único). En fin, el 
art. 46.1 de la vigente Ley Jurisdiccional ofre-
ce un escollo de constitucionalidad que es du-
doso pueda salvarse por vía interpretativa, si 
es que todavía se considera aplicable la doc-
trina de la STC 6/1986: este es el tema central 
de la STC 14/2006. En efecto, el referido pre-
cepto legal establece el plazo de caducidad de 
seis meses para la interposición en los su-
puestos de silencio negativo, plazo contado 
«a partir del día siguiente a aquel en que, de 
acuerdo con su normativa específica, se pro-
duzca el acto presunto». Lo cierto es que la 
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citada STC 14/2006 declara la vigencia de la 
doctrina de la STC 6/1986, así como la posibi-
lidad de salvar la constitucionalidad del pre-
cepto legal por vía interpretativa: con expresa 
advertencia de que «... no está patrocinando 
una determinada interpretación del mismo», 
el Tribunal Constitucional hace bascular su 
doctrina en el deber legal de información so-
bre los efectos que pueda producir el silencio 
negativo (art. 42 LRJAP y PAC). En fin, la más 
cercana STC 52/2014, resolviendo una cues-
tión de inconstitucionalidad, declara que el 
art. 46.1 de la vigente LJCA no vulnera el art. 
24.1 CE.

Tema muy relacionado con el anterior es el 
que suscitan las notificaciones defectuosas 
del acto impugnable: cuando el acto de comu-
nicación no ilustra al interesado, en los térmi-
nos legales, sobre los recursos pertinentes, 
plazo, órgano de interposición, etc., la even-
tual declaración judicial de caducidad del re-
curso debe ser tachada de irrazonable y por 
ende de contraria al art. 24.1 CE, al primar los 
defectos en la actuación de la Administración 
(SSTC 25/1982, FJ 4; 193/1992, FJ 4; reciente-
mente, SSTC 158/2000, FJ 6; 179/2003, FJ 4).

Otra cuestión constitucional relacionada con 
los requisitos temporales del proceso ha sur-
gido cuando los órganos judiciales, después 
de una declaración de falta de competencia 
objetiva o territorial y de remisión del proce-
so al competente (arts. 8.3 LJCA de 1956 y 7.3 
Ley 29/1998), imponen al justiciable un plazo 
de personación ante el órgano destinatario, 
plazo, por lo demás, no previsto expresamen-
te por los referidos preceptos legales ni por 
ningún otro. Con cita de otra Sentencia relati-
va a un asunto civil, la estimatoria STC 
172/2002 sienta el criterio de que por razones 
de seguridad jurídica y agilidad procesal no 
vulnera el art. 24.1 CE la fijación judicial de 
un plazo de personación en tales supuestos 
(FJ  6). Por el contrario, la personación pre-
matura o anticipada no contradice las necesi-
dades de certidumbre, como recuerda la STC 
27/2003 (FJ 8), desde la perspectiva del dere-
cho de acceso al proceso.

La promoción de recurso contencioso-ad-
ministrativo ante un órgano judicial ca-
rente de competencia puede dar lugar a 
otro tipo de consideraciones constituciona-
les, si es que el órgano que al final asume las 
actuaciones decide que el plazo legal de inter-
posición ha caducado a la fecha en que la ac-
tora se persona ante él. Una interpretación 
que contraríe el taxativo mandato del art. 8.3 
LJCA de 1956 (7.3 Ley 29/1998) de que en ta-
les casos el proceso continúe vulnera el art. 
24.1 CE por manifiestamente irrazonable, aun 
cuando el interesado hubiera desatendido la 
indicación que, sobre cuál es el órgano judi-
cial competente, ofrece la Administración en 
su notificación (STC 78/1991, FJ 3; en idéntico 
sentido, SSTC 44/2005, 147/2005 y 63/2006).

En el mismo orden de cosas —las relativas a 
los plazos de promoción del proceso—, el 
Tribunal Constitucional se ha encargado de 
confirmar la constitucionalidad de la causa 
de inadmisión del art. 40.a) de la Ley Juris-
diccional de 1956 —idéntico al 28 de la vigen-
te Ley de 1998—, consistente en la inimpug-
nabilidad de los actos que sean «reproducción 
de otros anteriores definitivos y firmes y los 
confirmatorios de actos consentidos por no 
haber sido recurridos en tiempo y forma». El 
tema fue tratado por primera vez en la STC 
126/1984, donde se dijo que el precepto tiene 
«... el sentido de evitar que el administrado 
pueda impugnar actos a los que ha dejado ga-
nar firmeza por no haber interpuesto los co-
rrespondientes recursos, a través de la im-
pugnación de otros que no gozan de 
autonomía, o que no son independientes, res-
pecto de los primeros» (FJ 3; también, SSTC 
48/1998, FJ 4; 143/2002, FJ 2). Es problemáti-
ca la aplicación de esta causa de inadmisibili-
dad en aquellos supuestos en que los actos 
impugnados resuelven una petición por la 
que el ciudadano ejerce un derecho al que el 
Ordenamiento Jurídico reconoce un plazo de 
ejercicio que no coincide con los plazos esta-
blecidos con carácter general para impugnar 
los actos administrativos, aunque con ante-
rioridad haya pretendido ejercer el derecho 
de que se trate y la Administración se lo haya 
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denegado. Según el Tribunal Constitucional 
(STC 24/2003, FJ 5), la referida problemática 
y la posible aplicación judicial de la causa de 
inadmisión no suscitan sino cuestiones de le-
galidad infraconstitucional.

Por otro lado, a los responsables solidarios o 
subsidiarios de deudas tributarias o de Segu-
ridad Social les cabe ex art. 24.1 CE el recurso 
contencioso-administrativo contra los actos 
determinantes de las deudas originarias, aun-
que tales actos se hubiesen consentido por 
los obligados principales (SSTC 85/2006, 
39/2010 y 140/2010).

En el ámbito específico de los procedimien-
tos de acceso a la función pública y de la 
impugnación de los actos resolutorios de las 
convocatorias correspondientes, es impor-
tante recordar que el Tribunal Constitucional 
tiene dicho que si bien desde la perspectiva 
del art. 24.1 CE no es irrazonable que el órga-
no judicial no entre a valorar las bases de la 
convocatoria que se hubieran consentido, sin 
embargo tal interpretación no es respetuosa 
con el derecho fundamental del art. 23.2 CE 
(STC 107/2003, FJ 2).

Otro tipo de problemas plantea el que la inad-
misión judicial venga determinada por falta 
de agotamiento de la vía administrativa pro-
vocada por la omisión de interposición del 
recurso administrativo previo, agotamiento 
exigido por el art. 37.1 LJCA de 1956 y el art. 
25.1 de la Ley 29/1998. El Tribunal Constitu-
cional no ha cuestionado la constitucionali-
dad de este requisito legal, «… en razón de las 
especiales funciones y tareas que la Adminis-
tración tiene encomendadas en el ordena-
miento constitucional, por la finalidad que 
persigue ese presupuesto procesal, que per-
mite poner en conocimiento de la propia Ad-
ministración el contenido y fundamento de la 
pretensión, dándole la oportunidad de resol-
ver directamente el litigio, evitando así acce-
der a la vía judicial y descargando por ello al 
recurrente de los costes derivados de acudir 
al proceso para obtener la satisfacción de su 
pretensión» (STC 275/2005, FJ 4, con cita de 

otras relativas a procesos distintos del con-
tencioso-administrativo). Este criterio, sin 
embargo, resulta cuestionable con relación a 
la previa vía económico-administrativa, dado 
su efecto retardante y disuasorio de la tutela 
judicial en materia tributaria.

Dificultades suscita asimismo la cuestión ati-
nente a la posibilidad de subsanar el defecto 
de falta de agotamiento, lo cual ha dado lugar, 
dentro de la Jurisdicción ordinaria, a líneas 
doctrinales divergentes. En cuanto a si el art. 
24.1 CE impone a los jueces dar la posibilidad 
subsanación ante tal defecto, en la STC 
122/1999 se recuerda que «… la falta del re-
curso de reposición no es un requisito subsa-
nable en todo caso, sino que los órganos judi-
ciales deberán permitir la subsanación de 
este requisito en el caso de que este sea sub-
sanable (ATC 461/1987), siendo competencia 
de los Órganos Judiciales determinar los su-
puestos en que esta omisión puede ser subsa-
nada al ser esta una cuestión de estricta lega-
lidad ordinaria” (FJ 4).

Es también causa legal de inadmisión el que el 
recurso contencioso-administrativo sea inter-
puesto por persona «no legitimada» [arts. 82.c) 
Ley de 1956 y 69.b) de la Ley de 1998]; la legi-
timación procesal, así, es requisito de una 
sentencia de fondo. Recordamos aquí que el 
«interés directo» legitimador a que se refería la 
redacción del art. 28.1.a) de la Ley de 1956 ve-
nía siendo interpretado en términos amplios 
por la Jurisprudencia ordinaria (STS de 1 de 
julio de 1985) desde la entrada en vigor de la 
Constitución y su art. 24.1, que, como es sabi-
do, habla de «intereses legítimos». La reinter-
pretación constitucional del citado art. 28 que-
dó confirmada en la doctrina de las SSTC 
160/1985 y 24/1987 hasta la STC 252/2000, doc-
trina según la cual el interés directo legitima-
dor ha de entenderse como un interés legítimo 
del accionante, que es la expresión que emplea 
el vigente art. 19.1.a) de la Ley 29/1998.

El cercioramiento judicial sobre el interés le-
gitimador del particular o de las entidades, 
asociaciones o corporaciones, por su evanes-
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cencia, puede plantear dificultades en deter-
minados supuestos, ciertamente. El Tribunal 
Constitucional, en época reciente, se ha atre-
vido con una definición del interés legitima-
dor en el ámbito procesal que tratamos, acaso 
excediéndose de sus atribuciones, pero con 
un resultando feliz sin duda. Nos dice la STC 
45/2004 que «… se trata de la titularidad po-
tencial de una ventaja o de una utilidad jurídi-
ca, no necesariamente de contenido patrimo-
nial, por parte de quien ejercita la pretensión, 
y que se materializaría de prosperar esta. Lue-
go, para que exista interés legítimo, la actua-
ción impugnada debe repercutir de manera 
clara y suficiente en la esfera jurídica de quien 
acude al proceso» (FJ 4).

La STC 220/2001 trata el tema de la legitima-
ción de las personas físicas, que sean ti-
tulares del órgano administrativo, para 
impugnar los actos de este, ello con el fin de-
fender sus derechos e intereses legítimos. Las 
Leyes Jurisdiccionales, con carácter general, 
niegan legitimación a los órganos de una enti-
dad pública para interponer recurso conten-
cioso-administrativo contra los actos y dispo-
siciones emanados de aquella entidad, pero 
ello no significa que las personas físicas que 
forman parte de dichos órganos, esto es, sus 
titulares, no puedan impugnar los actos o dis-
posiciones que afecten a sus derechos o a sus 
intereses legítimos (FJ 5).

Hacemos alusión en este apartado, por últi-
mo, a la doctrina sobre la legitimación insti-
tucional de los sindicatos en defensa de los 
intereses de los trabajadores, que cuenta 
como antecedentes las SSTC 210/1994 y 
101/1996 —esta para el ámbito contencio-
so-administrativo—, y viene a consolidarse 
en otras tales como las SSTC 7/2001, 24/2001 
o 84/2001. Es la doctrina que dice que para po-
der considerar procesalmente legitimado a 
un sindicato no basta con su «función genéri-
ca de representación y defensa de los intere-
ses de los trabajadores», pues debe existir, 
además, un vínculo especial y concreto entre 
dicho sindicato (sus fines, su actividad, etc.) y 
el objeto del debate en el pleito de que se tra-

te. El canon de constitucionalidad a aplicar es 
reforzado, ya que el derecho del art. 24.1 CE 
se impetra para la defensa de un derecho sus-
tantivo fundamental, la libertad sindical (STC 
112/2004, FJ 4).

La regulación legal del proceso contencio-
so-administrativo ha evolucionado hacia un 
amplio control judicial de la actividad de la 
Administración, como ya hemos dicho, elimi-
nando ámbitos de inmunidad y otros meca-
nismos procesales limitativos de dicho con-
trol. Las actuaciones discrecionales de la 
Administración, en concreto, no están exen-
tas de la eventual revisión judicial, mas esta 
habrá de llevarse a cabo a través de técnicas 
específicas, como se ha reiterado la Jurispru-
dencia Ordinaria. La problemática que suscita 
una especie de las actuaciones discreciona-
les, la llamada «discrecionalidad técnica» de 
la Administración —ejercida por los órganos 
de selección de contratistas o de personal, la 
propia de las calificaciones académicas, 
etc.— en ocasiones ha merecido la atención 
del Tribunal Constitucional, teniendo dicho 
sobre este punto que «las modulaciones que 
encuentra la plenitud de conocimiento juris-
diccional solo se justifican en una presunción 
de certeza o de razonabilidad de la actuación 
administrativa, apoyada en la especialización 
y la imparcialidad de los órganos establecidos 
para realizar la calificación. Una presunción 
iuris tantum, por cierto, de ahí que siempre 
quepa desvirtuarla si se acredita la infracción 
o el desconocimiento del proceder razonable 
que se presume en el órgano calificador, bien 
por desviación de poder, arbitrariedad o au-
sencia de toda justificación del criterio adop-
tado, entre otros motivos por fundarse en pa-
tente error, debidamente acreditado por la 
parte que lo alega» (SSTC 73/1998, FJ  5; 
86/2004, FJ 3). Más recientemente se ha abor-
dado el problema de las «leyes autoaplicati-
vas» que no requieren de actos administrati-
vos de concreción, las cuales, por su rango 
formal que excluye el control judicial, vulne-
ran el art. 24.1 CE si no concurre una justifica-
ción razonable y proporcionada de dicho ran-
go (SSTC 129/2013, 203/2013).
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Un antiguo mecanismo procesal limitativo de 
la tutela judicial de los particulares ante la 
Administración consistía en la prohibición de 
esgrimir, en sede procesal, motivos de im-
pugnación que no se hubieran suscitado 
en la vía administrativa previa. La Ley de 
1956 supera esta rígida consecuencia de la 
«naturaleza revisora de la Jurisdicción Con-
tencioso-Administrativa»; su art. 69.1 admite 
expresamente que puedan alegarse cuantos 
motivos procedan en justificación de las pre-
tensiones de los justiciables, «… aunque no 
se hubieran expuesto en el previo recurso de 
reposición o con anterioridad a este». Como 
en su momento explicó la STC 98/1992 (FJ 2), 
desde la estricta óptica constitucional, una 
solución judicial que impidiera la alegación 
de nuevos motivos habría de tildarse de con-
traria al art. 24.1 CE. Advirtió entonces el Tri-
bunal Constitucional que si bien no le corres-
ponde «... terciar en la polémica mantenida a 
través de tanto tiempo sobre el carácter revi-
sor de la jurisdicción contencioso-administra-
tiva ni sus límites», sí que es su obligación re-
chazar «… toda aplicación de las leyes que 
conduzca a negar el derecho a la tutela judi-
cial» (en la misma línea, SSTC 160/2001 y 
133/2005). Cosa distinta, en fin, es que duran-
te el proceso se plateen «cuestiones nuevas», 
esto es, nuevas pretensiones, o pretensiones 
distintas de las suscitadas en la vía adminis-
trativa previa, dado el carácter esencialmente 
revisor de la Jurisdicción Contencioso-Admi-
nistrativa.

4. La declaración judicial de caducidad del 
recurso jurisdiccional puede derivar, ade-
más de la interpretación de la Ley Jurisdic-
cional Contencioso-Administrativa, de la 
combinada o supletoria de otras leyes pro-
cesales, como la Ley de Asistencia Jurídica 
Gratuita o la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
Algunas de estas interpretaciones han plan-
teado una cuestión constitucional específi-
camente predicable dentro del ámbito con-
tencioso-administrativo.

Una de dichas cuestiones está relacionada 
con la interrupción del cómputo del plazo 

de interposición del recurso jurisdiccional 
cuando por el interesado se ha promovido el 
beneficio de justicia gratuita. El origen de la 
cuestión hay que buscarlo en las dificulta-
des de interpretación del art. 16, párrafo ter-
cero, de la Ley de Asistencia Jurídica 
Gratuita (Ley 1/1996, de 10 de enero). La 
STC 219/2003 estimó el recurso de amparo 
ante una decisión judicial de extemporanei-
dad que, según el Tribunal Constitucional, 
aplicó de forma «rigorista» y «desproporcio-
nada» el citado art. 16 y el 58 de la LJCA de 
1956, con violación del derecho a la tutela 
judicial de quien había solicitado el benefi-
cio de justicia gratuita recogiendo como cri-
terio general al respecto el de que la inter-
pretación del art. 16 LAJG debe permitir 
disponer de los plazos procesales en su inte-
gridad al justiciable (FJ 4). En parecido sen-
tido, aunque no idéntico, hemos de citar la 
STC 182/2006 (FJ 2).

Otra cuestión constitucional es la relaciona-
da con el art. 135 LEC (Ley 1/2000), pre-
cepto que prevé la posibilidad de presentar 
escritos hasta las quince horas del día si-
guiente al del vencimiento del plazo. El Tri-
bunal Constitucional ha aclarado que la 
cuestión constitucional no se centra en pre-
cisar si un determinado plazo —el de inter-
posición— es prorrogable o no, esto es, si es 
aplicable el mencionado art. 135, sino en la 
forma en que el justiciable puede disponer 
de tal plazo en su integridad —con indepen-
dencia de su naturaleza—, en el supuesto de 
que el Registro de recepción de escritos pro-
cesales no permanezca abierto las veinticua-
tro horas del día, pues en tal supuesto, por-
que el justiciable no dispone de los plazos en 
su integridad, se vulnera el art. 24.1 CE si no 
se concede la posibilidad del art. 135 LEC 
(SSTC 64/2005, 239/2005, 335/2006, 343/2006 
y 348/2006).

Para terminar este apartado, anotamos que 
no vulnera el art. 24.1 CE el cómputo judicial 
«fecha a fecha» de los plazos procesales le-
galmente establecidos por meses (STC 
209/2013).
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III.  DERECHO A UNA RESOLUCIÓN 
JUDICIAL JURÍDICAMENTE FUN
DADA

Por la especial incidencia de la ejecutividad 
de los actos impugnados en el proceso con-
tencioso-administrativo, y como contrapunto 
de aquella, nos centraremos en lo que se ha 
dado en denominar tutela cautelar. Algu-
nos ámbitos doctrinales han asimilado la «tu-
tela cautelar» a una faceta del derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Es lo 
cierto, sin embargo, que el Tribunal Constitu-
cional tiene señalado en su STC 27/1997 el 
carácter meramente «… hipotético derecho 
fundamental “a la tutela cautelar” (FJ 3)»; si 
bien, asimismo parecía haber apuntado lo 
contrario en la STC 14/1992 (FJ 7). Determi-
nadas Sentencias del Tribunal Supremo, en 
su momento, acogieron el criterio de que 
«… si el acto administrativo sancionador se 
ejecuta antes de su firmeza (judicial) enton-
ces la tutela ya no es plena ni real» (SSTS 17 
Jul. 1982 y 21 Jul. 1982). Ha sido que el Tribu-
nal Constitucional sentó pronto otras bases, 
las que actualmente presiden esta trascen-
dental cuestión: de la STC 66/1984 se colige 
que la Constitución no impone la suspensión 
automática de la ejecutividad de las sancio-
nes administrativas impugnadas en vía judi-
cial; tampoco el sentido estimatorio de la de-
cisión judicial ante la petición de su 
suspensión cautelar, pues lo importante ex 
art. 24.1 CE es que los jueces ponderen, me-
diante la técnica preventiva, los intereses 
comprometidos por la ejecutividad o por la 
suspensión y adopten una razonable decisión 
al respecto. Es de reseñar también la doctri-
na constitucional de la STC 78/1996, según la 
cual la mera solicitud de medidas cautela-
res en vía contencioso-administrativa, y 
mientras no se resuelve sobre dicha solici-
tud, suspende la ejecutividad del acto admi-
nistrativo sancionador, pues si la tutela efec-
tiva se satisface en la fase cautelar mediante 
una decisión judicial que tenga en cuenta to-
dos los intereses concurrentes «… es lógico 
entender que mientras se toma aquella deci-
sión no pueda impedirse ejecutando el acto, 

con lo cual la Administración se habría con-
vertido en juez» (FJ 3). Esta doctrina, empe-
ro, no tuvo reflejo expreso en la letra de la 
vigente Ley Jurisdiccional 29/1998. En fin, la 
decisión judicial de no tramitar la pretensión 
cautelar por la vía del art. 135 LJCA —medi-
das «provisionalísimas»; esto es, sin oír a 
la parte contraria—, por no apreciarse en el 
caso la concurrencia de «circunstancias de 
especial urgencia», no vulnera el derecho del 
art. 24.1 CE en tanto en cuanto el órgano ju-
dicial dé una respuesta razonada y haya teni-
do en consideración todos los intereses con-
currentes (ATC 48/2004).

Mención específica merece el tratamiento ex 
art. 24.1 CE del Derecho Comunitario Eu-
ropeo y, en concreto, del planteamiento o no 
de cuestiones prejudiciales ante Tribunal de 
Justicia. La apreciación positiva o negativa 
del órgano judicial nacional al respecto 
—«acto claro»— se sujeta a los cánones ge-
nerales de razonabilidad y motivación del 
art. 24.1 CE (vid. SSTC 27/2013, 212/2014, 
90/2015), así que no plantearla irrazonable-
mente lo vulnera además del derecho a un 
proceso con todas las garantías (STC 
58/2004). E igualmente contraría los dos 
apartados del art. 24 CE la inaplicación judi-
cial de una ley autonómica sin elevar la co-
rrespondiente cuestión de inconstitucio-
nalidad (SSTC 66/2011, 187/2012, 177/2013 
y 1/2017).

IV.  DERECHO DE ACCESO A LOS 
RECURSOS LEGALES

En el ámbito contencioso-administrativo, 
pocas particularidades son destacables den-
tro de la doctrina general según la cual la 
configuración legal del derecho a la tutela 
judicial efectiva se manifiesta con especial 
intensidad en esta faceta suya del derecho a 
los recursos legales, de modo que el legisla-
dor es libre de establecer o no medios de im-
pugnación contra las resoluciones de los jue-
ces, y que estos, al interpretar los requisitos 
de admisión de los recursos, están sujetos al 
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«canon menos riguroso» de no incurrir en 
arbitrariedad, manifiesta irrazonabilidad o 
error patente. Podemos mencionar, quizás, 
que el particular rigor del Tribunal Supremo 
en la apreciación los requisitos de admisión 
de la casación contencioso-administrativa 
(preparación, forma, cuantía, etc.) ha sido 
examinado por parte del Tribunal Constitu-
cional, llegándose a la conclusión de que al-
gunas decisiones de inadmisión de la casa-
ción podrán tal vez discutirse desde la 
perspectiva de la legalidad ordinaria, pero 
sin que se pueda afirmar que son patente-
mente arbitrarias, erróneas o irrazonables, si 
se parte de la función atribuida en nuestro 
Ordenamiento al recurso de casación, con-
sistente en preservar la pureza de la ley para 
conseguir la igualdad y seguridad jurídica en 
su aplicación, donde tiene su origen la doc-
trina legal con valor complementario del or-
denamiento jurídico (STC 125/1997, entre 
otras). Más recientemente, sin embargo, el 
característico rigor de la admisión casacio-
nal, centrado en requisitos de preparación 
no expresamente recogidos en la ley ni pre-
viamente advertidos se ha declarado contra-
rio al art. 24.1 CE (SSTC 7/2015, 17/2015, 
20/2017 y otras).

A los órganos judiciales del Orden Contencio-
so-Administrativo corresponde igualmente la 
revisión de las resoluciones sancionadoras de 
la Administración y, aunque en este campo 
sean predicables con modulaciones las garan-
tías del art. 24 CE, el Tribunal Constitucional 
descarta que sea exigible el derecho a que un 
tribunal superior revisara la sentencia judi-
cial confirmatoria de la resolución adminis-
trativa sancionadora. En ese sentido recuerda 
que en nuestro Ordenamiento «… no existe 
un proceso contencioso-administrativo san-
cionador en donde haya de actuarse el ius 
puniendi del Estado, sino un proceso admi-
nistrativo cuyo objeto lo constituye la revi-
sión de un acto administrativo de imposición 
de una sanción adoptada en un procedimien-
to que ha de ser respetuoso con las principa-
les garantías del art. 24 CE» (STC 89/1995, 
FJ 4).

V.  DERECHO A LA EJECUCIÓN Y A 
LA INTANGIBILIDAD DE LAS RE
SOLUCIONES JUDICIALES

La tutela judicial efectiva contiene también el 
derecho a que los fallos judiciales se cum-
plan «en sus propios términos» (STC 
207/2003, por todas), ya que, en caso contra-
rio, no estaría garantizada la efectividad de la 
tutela judicial. Por consiguiente, un sistema 
procesal que consagre prerrogativas de la 
Administración que la hagan inmune a obli-
gatoriedad los pronunciamientos judiciales, 
o bien la ajurídica renuencia administrativa 
al cumplimiento de los fallos judiciales, com-
prometen el derecho del art. 24.1 CE. Por 
ello, desde esta perspectiva, el Tribunal 
Constitucional ha advertido (STC 167/1987, 
FJ 2) que a los jueces son exigibles las medi-
das que deben tender a que se produzca ini-
cialmente la actuación administrativa reque-
rida por el pronunciamiento judicial, 
recabando para ello la colaboración precisa, 
incluso al margen del régimen ordinario de 
competencias. También les son exigibles con 
mayor razón cuantas medidas sean necesa-
rias para impedir lo que expresivamente el 
Tribunal Supremo ha calificado como «la in-
sinceridad de la desobediencia disimulada» 
por parte de los órganos administrativos 
(STS 21 Jun. 1977), que se traduce en cumpli-
mientos defectuosos o puramente aparentes, 
o en formas de inejecución indirecta, como 
son, entre otras, la modificación de los térmi-
nos estrictos de la ejecutoria, la reproduc-
ción total o parcial del acto anulado o la emi-
sión de otros actos de contenido incompatible 
con la plena eficacia del fallo. Por lo demás, 
en esta línea, ante posibles dificultades de 
ejecución de sentencias judiciales que con-
denen a la Administración al pago de una 
cantidad dineraria, recordamos la STC 
166/1998, que declara la inconstitucionalidad 
y nulidad del inciso «y bienes en general» del 
art. 154.2 de la Ley de Haciendas Locales por 
contrario al art. 24.1 CE, en la medida en que 
no excluye de la inembargabilidad los bie-
nes patrimoniales no afectados a un uso o 
servicio público.
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VI.  DERECHO A NO PADECER IN
DEFENSIÓN

El Tribunal Constitucional ha establecido la 
distinción conceptual, dentro del art. 24.1 CE, 
del «derecho a no padecer indefensión» o 
«proscripción de la indefensión», que garantiza 
a los litigantes, en todo proceso y en todas sus 
instancias y recursos, un adecuado ejercicio 
del derecho de defensa que respete los princi-
pios de audiencia, contradicción e igualdad de 
armas procesales, asegurándoles la oportuni-
dad de ser oídos y de hacer valer sus respecti-
vos derechos e intereses legítimos. Además de 
la indefensión estrictamente procesal-judicial, 
la legislación y la jurisprudencia ordinarias ad-
miten la eventualidad de una indefensión acae-
cida dentro de los procedimientos administrati-
vos. Sobre su posible relevancia constitucional, 
el Tribunal Constitucional se ha encargado de 
precisar que la indefensión proscrita en el art. 
24.1 CE, eventualmente acaecida en procedi-
miento administrativo, cabe que sea invoca-
da en el recurso de amparo cuando se trate de 
un expediente administrativo sancionador. En 
los demás casos, dentro de la fase del control 
jurisdiccional, quien se sintiera agraviado le 
cabe utilizar cuantas alegaciones considere 
convenientes, sin limitación o condicionamien-
to alguno (SSTC 159/2002, FJ 2; 118/1999, FJ 1 y 
ATC 577/1988). Esta doctrina se ha completado 
extendiendo las exigencias del art. 24.1 CE a 
los actos administrativos que puedan afectar a 
derechos fundamentales, como ocurre con las 
resoluciones de expulsión de extranjeros 
del territorio nacional, las cuales deben pon-
derar su arraigo u otras circunstancias perso-
nales y familiares (SSTC 46/2014, 131/2016, 
201/2016 y 14/2017).

El deber de los órganos judiciales de velar por 
la convocatoria de todos los interesados 
en el resultado del proceso, a fin de que pue-
dan ejercer convenientemente su derecho a la 
defensa y a la contradicción, y la posible inde-
fensión material que resulta del incumplimien-
to de dicho deber, han dado lugar a una larga 
serie de Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal, consolidando una conocida doctrina al res-

pecto, que tiene como primer antecedente, en 
el ámbito que tratamos, la STC 63/1982. Sabido 
es también que esta responsabilidad, cumplida 
mediante citaciones y emplazamientos, no sig-
nifica que los jueces tengan que desplegar una 
desmedida labor investigadora sobre posibles 
titulares de derechos o interesados. De ahí que 
interese conocer cuáles son los criterios del 
Tribunal Constitucional sobre hasta dónde al-
canza el referido deber de indagación, en con-
creto, en el ámbito contencioso-administrati-
vo. Tiene dicho a este respecto que la 
titularidad sobre el derecho o interés legítimo 
tiene que darse al tiempo del comienzo del pro-
ceso contencioso-administrativo; que el titular 
o interesado han de ser identificables; y, en fin, 
que el cumplimiento del deber de emplaza-
miento depende de la información contenida 
en el escrito de interposición del recurso, en el 
expediente administrativo o en la demanda 
(SSTC 91/2001, FJ 4; 18/2002, FJ 6, y 102/2003, 
FJ 2, entre otras). Importante es la precisión de 
que la obligación judicial de emplazar no inclu-
ye a los que después de haberse resuelto el ex-
pediente administrativo, e iniciado el proceso 
contencioso, adquieren fuera de él la antedicha 
cualidad en virtud de actos posteriores y deri-
vados del que es objeto del proceso (STC 
65/1994, FJ 3). Por lo demás, el Tribunal Consti-
tucional tiene señalada como prueba válida 
para acreditar el «conocimiento extraproce-
sal» del interesado, con el que se descarta su 
posible indefensión material por tener noticia 
de un proceso que le incumbe, la de presuncio-
nes, «… siendo la presunción de conocimiento 
especialmente intensa en relación con los fun-
cionarios al servicio de la Administración pú-
blica demandada en el proceso» (STC 197/2001, 
FJ 3, y las que en ella se citan). El mismo tema 
ha sido abordado por el Tribunal Constitucio-
nal fuera del ámbito procesal, en el procedi-
miento administrativo-sancionador. Es en 
la STC 52/2003 —con más claridad, a nuestro 
juicio, que en la STC 291/2000— donde se dice 
que los posibles defectos en la notificación o 
emplazamiento administrativo, cuando se trate 
de un acto administrativo-sancionador, revis-
ten relevancia constitucional desde la perspec-
tiva del art. 24 CE.
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I. INTRODUCCIÓN

El impacto de la doctrina constitucional sobre 
el art. 24.1 CE ha sido determinante en el ámbi-
to laboral. En primer lugar, habría que recordar 
que uno de los ejes de la reforma procesal labo-
ral protagonizada por la Ley de Procedimiento 
Laboral de 1990 estuvo determinado justamen-
te por la necesaria incorporación legal de las 
primeras declaraciones de la jurisprudencia 
constitucional sobre este precepto (ValDés Dal-
ré, 1991, 123). En segundo lugar, es preciso 
destacar que hoy la jurisdicción social conoce 
de las lesiones de derechos fundamentales cau-
sadas por otros trabajadores u otros empresa-
rios, vinculados por cualquier relación jurídica 
al empresario del trabajador titular del derecho 
lesionado. La Ley Reguladora de la Juris-
dicción Social de 2011, al atribuir a la ju-
risdicción social las lesiones constitucio-
nales imputables a terceros distintos del 
empresario, avala expresamente la doctri-
na constitucional recogida en las SSTC 
250/2007, 74/2007 y 126/1990, en relación con 
lesiones causadas por compañeros de trabajo y 
la doctrina de las SSTC 75-76 y 98 a 112/2010, 
en relación con lesiones de derechos funda-
mentales de los trabajadores de una empresa 

contratista causadas por el empresario princi-
pal o comitente. Se avanza así en la efectivi-
dad de los derechos fundamentales de los 
trabajadores en los supuestos complejos 
de descentralización empresarial que hoy 
caracterizan nuestro modelo productivo.

El art. 24.1 CE reconoce, como se sabe, un de-
recho de prestación frente a Jueces y Tribu-
nales, de configuración legal y contenido 
complejo, que ha sido ampliamente delimita-
do por la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional. Como se desprende de esta doctrina, el 
derecho a la tutela judicial efectiva comprende 
esencialmente las vertientes de acceso al pro-
ceso, de defensa contradictoria, y la relativa a 
la efectividad de la sentencia. Por otra parte, 
también se ha entendido que lesiona este dere-
cho fundamental aquella resolución judicial 
que no cumple unas exigencias mínimas de 
motivación, congruencia, razonabilidad, o que 
incurre en arbitrariedad o en un error patente. 
La jurisprudencia constitucional sobre este 
precepto, incluso la centrada en el orden social 
de la jurisdicción, ha sido muy amplia, aunque 
ciertamente se aprecia desde la década de los 
años noventa del pasado una evolución hacia la 
autocontención del control constitucional.
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Precisamente, el estudio de los principales 
pronunciamientos del Tribunal Constitucio-
nal sobre el ap. 1.º del art. 24, recaídos en re-
lación con el proceso laboral, será el objeto 
de este trabajo, así como de la garantía de 
indemnidad del trabajador frente a even-
tuales decisiones empresariales causadas por 
el ejercicio del derecho a la tutela judicial 
efectiva. En efecto, la tutela constitucional ex 
art. 24.1 ha desplegado sus efectos en el ámbi-
to laboral en una perspectiva distinta y que ha 
adquirido una especial relevancia la de aque-
llas conductas empresariales de represalia 
frente a reclamaciones judiciales y extrajudi-
ciales formuladas en defensa de los derechos 
de los trabajadores y contra la empresa (ca-
sas baamonDe, 2006, 695).

II.  DERECHO DE ACCESO A LA JUS
TICIA Y AL PROCESO

El derecho a acudir a los órganos juris-
diccionales para obtener una respuesta 
que resuelva el conflicto ante ellos suscita-
do es la facultad primera y esencial garantiza-
da por el art. 24.1 CE. En esta primera fase, 
atendiendo a la doctrina constitucional, las 
exigencias que el art. 24.1 CE determina so-
bre la actividad judicial son básicamente dos. 
En primer lugar, el Juez ha de intentar la 
subsanación de los defectos formales o 
procesales que advierta. En segundo lugar, y 
en todo caso, si el órgano judicial adopta una 
resolución meramente procesal, ya sea 
auto o sentencia, la misma ha de ser razona-
ble y proporcionada. Las dos exigencias se-
ñaladas constituyen la proyección básica del 
principio pro actione sobre el derecho de 
acceso al proceso, y ambas operan en cual-
quier momento procesal. Por tanto, las deci-
siones judiciales han de interpretar las nor-
mas procesales conforme a las exigencias del 
principio pro actione, que se aplica con toda 
su intensidad en el ámbito del derecho de ac-
ceso a la justicia.

Pues bien, esta doctrina constitucional so-
bre el derecho de acceso al proceso rige en 

todos aquellos supuestos en los que se im-
pugna una resolución judicial (auto o sen-
tencia), que no resuelve el fondo de la cues-
tión planteada (falta de jurisdicción o 
competencia del órgano judicial, defectos de 
capacidad, representación o postulación, in-
adecuación de procedimiento, falta de con-
ciliación previa o incumplimiento de las exi-
gencias de lugar o tiempo de presentación 
de los escritos) e incluso en aquellos supues-
tos donde la sentencia estima la falta de legi-
timación del actor (y resueltos, pues, por 
una sentencia de fondo). Sin embargo, aun-
que formalmente la doctrina constitucional 
no distinga atendiendo a las diferentes cau-
sas que impidan una respuesta judicial de 
fondo, lo cierto es que el juicio del Tribunal 
Constitucional pone su acento en diferentes 
cánones de control de constitucionalidad, en 
cada caso concreto, y atendiendo a la propia 
naturaleza de la causa de inadmisión (sáez 
lara, 2004, 246).

En este trabajo centraremos nuestra aten-
ción solo en aquellos supuestos que con-
tienen mayor interés por su especiali-
dad, así el trámite de subsanación de la 
demanda laboral, y entre las causas que impi-
den una resolución judicial de fondo, la falta 
de legitimación y la omisión del trámite de la 
conciliación previa a la demanda en el proce-
so de trabajo. Previamente, es necesario des-
tacar el caso de la inadmisión de una de-
manda laboral fundamentada en la 
renuncia al derecho a la tutela judicial 
efectiva, que había sino pactada en un 
acuerdo sindical. El Tribunal no ha recha-
zado la posibilidad de considerar constitu-
cionalmente legítima, una renuncia al ejerci-
cio de acciones, de manera excepcional y 
mediante la concurrencia de estrictos requi-
sitos (de forma explícita, clara, terminante e 
inequívoca) y cuando ello redunde en benefi-
cio del interesado (SSTC 51/2003 y 65/2009, 
de 9 de marzo). Esta doctrina es especial-
mente interesante a los efectos de refor-
zar el arbitraje laboral sobre ciertas 
cuestiones, en el seno de la negociación 
colectiva.
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1. Subsanación de la demanda

La actividad judicial desarrollada sobre la 
subsanación de la demanda ha estado someti-
da a un intenso control constitucional 
desde la perspectiva del art. 24.1 CE, y así el 
Tribunal ha precisado que no se trata de una 
mera facultad, sino de una auténtica obliga-
ción legal del órgano judicial, que la atri-
bución de tal facultad al órgano judicial es 
constitucionalmente inobjetable (incluso en 
relación con la brevedad del plazo de subsa-
nación establecido) y que, desde esta pers-
pectiva, la finalidad del trámite de subsana-
ción debe ser la garantía de la admisión de la 
demanda, asegurando que concurren todos 
los requisitos esenciales para poder proceder 
al debate de la cuestión, y a su resolución so-
bre el fondo.

Una cuestión relevante ha sido por tanto la re-
lativa al ámbito de «lo subsanable» a través 
de este trámite, que no se refiere solo a los re-
quisitos de la demanda, sino que el Tribunal 
Constitucional ha extendido a la correcta 
constitución de la relación jurídico-procesal 
en las situaciones de litisconsorcio pasivo 
(STC 335/1994, de 19 de diciembre). Ahora 
bien, desde esta perspectiva, debe destacarse 
la falta de identidad en el terreno de los re-
quisitos procesales, entre «lo subsanable», 
en virtud de la legislación procesal laboral y lo 
que constituyen, en palabras del Tribunal 
Constitucional, los elementos esenciales 
para la tramitación de una demanda, y 
cuya falta podrá justificar constitucionalmen-
te una decisión de archivo.

Por ello, el cumplimiento por el órgano judi-
cial del trámite de subsanación no impide un 
control sobre el ajuste al art. 24.1 CE de la de-
cisión inadmisoria, fundada en el incumpli-
miento del requerimiento judicial y así vulne-
ra el art. 24.1 CE la decisión judicial de 
inadmisión de una demanda laboral tras el 
requerimiento de subsanación de su conteni-
do en términos minuciosos o jurídicos de fon-
do (STC 203/2004, de 16 de noviembre). Y por 
ello el control constitucional habrá de 

proyectarse sobre la exigibilidad misma 
de ciertos requisitos en la demanda por 
parte del órgano judicial, al margen y con in-
dependencia del trámite de subsanación, es 
decir, de su importancia o entidad para justifi-
car la drástica decisión de inadmitir la de-
manda (SSTC 113/1997, de 3 de junio; 52/2009, 
de 23 de febrero; 187/2009, de 7 de septiem-
bre, y 231/2012, de 10 de diciembre).

Igualmente, vulnera el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva la inadmisión de una demanda 
social por no haber subsanado unos defectos 
advertidos por el órgano judicial pero que ca-
recen de fundamento legal, o son indetermi-
nados o contradictorios (SSTC 289/2005, de 7 
de noviembre, y 19/2006, de 30 de enero).

El control constitucional también se ha desa-
rrollado en relación con la forma y conteni-
do del requerimiento judicial de subsana-
ción, pues el Tribunal Constitucional ha 
establecido que la advertencia judicial habrá 
de especificar con claridad el defecto adverti-
do (STC 8/1998, de 13 de enero). Por último, 
en relación con el momento en el cual ha de 
tener lugar el requerimiento de subsana-
ción, si bien la regla general es que este debe 
realizarse en la fase de admisión de la deman-
da, la jurisprudencia constitucional no lo con-
figura como un trámite procesal preclusivo, 
toda vez que la inadvertencia inicial no pre-
cluye la obligación judicial de advertir a la 
parte de los defectos que haya observado con 
posterioridad.

2. Legitimación y proceso de trabajo

Especial importancia en el ámbito del Derecho 
del trabajo y de la Seguridad Social han tenido 
los pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional sobre la legitimación procesal de los 
trabajadores, de los empresarios y de sus res-
pectivas organizaciones representativas.

Una cuestión que tempranamente resolvería 
el Tribunal Constitucional sería la relativa a la 
falta de legitimación del trabajador para 
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impugnar un convenio colectivo (desde la 
STC 47/1988, de 2 de marzo, hasta la STC 
56/2000, de 28 de febrero) afirmando que la 
misma no vulnera el art. 24.1 CE. E igualmen-
te el Tribunal Constitucional ha entendido 
que la falta de legitimación de antiguos traba-
jadores de la empresa beneficiarios de un sis-
tema de pensiones, que ha sido modificado 
por un nuevo convenio colectivo, para impug-
nar este último no vulnera su derecho a la tu-
tela judicial (SSTC 88/2001, de 2 de abril, y 
90/2001, de 2 de abril). También carece de fal-
ta de legitimación activa el trabajador víctima 
de un accidente laboral para obtener en vía 
judicial que la Administración sancione a la 
empresa en que lo sufrió (STC 48/2009, de 23 
de febrero).

De otra parte, en relación con la legitimación 
procesal de los empresarios, el Tribunal 
Constitucional ha declarado que el empresa-
rio no está legitimado para impugnar la reso-
lución administrativa que deniegue el registro 
de las actas relativas a las elecciones sin-
dicales (STC 93/1990, de 23 de mayo), e igual-
mente en los procesos sobre Seguridad So-
cial ha afirmado que no lesiona el derecho del 
empresario a la tutela judicial efectiva, la 
omisión de su citación (STC 207/1989, de 14 
de diciembre) o la negativa judicial de legiti-
mación activa al empresario para iniciar di-
cho proceso (AATC 250/1993 y 251/1993, 
de 19 de julio).

En reiteradas ocasiones, el Tribunal ha estu-
diado la cuestión relativa a la legitimación de 
los comités de empresa para iniciar el pro-
cedimiento de tutela de la libertad sindical 
(SSTC 74/1983, de 30 de junio; 95/1996, de 29 
de mayo, y 74/1996, de 30 de abril), y en rela-
ción con la legitimación procesal de las aso-
ciaciones empresariales, el Tribunal Cons-
titucional ha declarado que están legitimadas 
para la impugnación de una Orden sobre esta-
blecimiento de servicios mínimos en una 
huelga (STC 73/2006, de 13 de marzo). Final-
mente, el Tribunal Constitucional también ha 
afirmado que no lesiona el art. 24.1 CE la falta 
de legitimación de los sujetos firmantes de un 

acuerdo de fin de conflicto para la defensa de 
los derechos fundamentales eventualmente 
lesionados durante ese conflicto (STC 
51/2003, de 17 de marzo).

Una especial atención merece la cuestión re-
lativa a la legitimación procesal de las aso-
ciaciones sindicales en los procesos en los 
que están en juego intereses laborales. La 
doctrina constitucional ha afirmado que el 
sindicato está legitimado (atendiendo a su 
configuración constitucional) para accionar 
cualquier proceso en el que estén en jue-
go intereses colectivos de los trabajado-
res. Ahora bien, esa capacidad abstracta 
del sindicato tiene que concretarse, en cada 
caso, mediante un vínculo o conexión entre 
la organización que acciona y la pretensión 
ejercitada, un vínculo o nexo que se plasma 
en la noción de interés profesional o econó-
mico, traducible en una ventaja o beneficio 
cierto, cualificado y específico derivado de la 
eventual estimación del recurso entablado 
(SSTC 7/2001, de 15 de enero, y 183/2009, de 7 
de septiembre). De esta forma, se avanza en 
una línea de interpretación de la legitimación 
sindical, que, en cierta medida, matiza el pre-
supuesto del que partía la legitimación sin-
dical fundada en la configuración del sin-
dicato como representante institucional 
de los trabajadores.

Ahora bien, atendiendo a la doctrina consti-
tucional es posible argumentar a favor de 
entender que la legitimación procesal del 
sindicato no se limita a los supuestos le-
galmente previstos. Así, el Tribunal Cons-
titucional, en la STC 257/2000, de 30 de oc-
tubre, dictada en un caso de denegación a 
un sindicato más representativo de la posi-
bilidad de personarse como coadyuvante en 
el procedimiento por despido de su delega-
do sindical, entendió que la ausencia de 
norma legal que hubiera previsto expresa-
mente aquella intervención no impedía al 
órgano judicial atender a los derechos del 
Sindicato en este tipo de procesos (FJ  6). 
En esta ocasión, el Tribunal Constitucional 
declaró la lesión del derecho del Sindicato 
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a intervenir en el proceso y criticó que el 
Juzgado no hubiera discutido el interés del 
sindicato a estar presente en el procedi-
miento, ni la existencia de cualquiera de los 
requisitos subjetivos de legitimación. En la 
misma línea se sitúa la STC 215/2001, de 29 
de octubre.

Concretamente, sobre la legitimación activa 
de los sindicatos para actuar en el orden 
contencioso-administrativo, el Tribunal 
Constitucional ha establecido una consolida-
da doctrina que interpreta con gran amplitud 
y «generosidad» la concurrencia del inte-
rés legítimo del sindicato y que, consecuen-
temente, ha venido considerando lesionado 
su derecho fundamental de acceso al proceso 
en todos los supuestos suscitados (SSTC 
101/1996, de 11 de junio; 7/2001, de 15 de ene-
ro; 24/2001, de 29 de enero; 203/2002, de 28 de 
octubre; 89/2003, de 19 de mayo; 112/2004, de 
12 de julio; 4/2009, de 12 de enero; 33/2009, de 
9 de febrero; 58/2011, de 3 de mayo; 165/2011, 
de 2 de noviembre, y 148/2014, de 22 de sep-
tiembre.). Ese mismo canon interpretativo ha 
seguido el Tribunal en relación con la legiti-
mación sindical en el procedimiento en mate-
ria electoral (STC 164/2003, de 29 de septiem-
bre) y en los procesos de oficio (STC 215/2001, 
de 29 de octubre).

Finalmente, es preciso destacar que esta doc-
trina general tiene su campo de aplicación en 
relación con el derecho de acceso al proceso, 
sin que pueda ser trasladable en iguales 
términos en relación con el derecho de 
acceso al recurso (STC 121/1999, de 28 de 
junio) o en la fase de ejecución, o en el proce-
so de revisión de sentencias firmes, donde los 
sindicatos, como el resto de las partes, esta-
rán o no legitimados atendiendo al tenor lite-
ral de la normativa procesal aplicable (STC 
171/2002, de 30 de septiembre).

3. La conciliación previa

Otra de las causas que pueden impedir una 
respuesta judicial de fondo es la falta de con-

ciliación previa a la interposición de la de-
manda laboral, requisito sobre cuyo cumpli-
miento la doctrina constitucional se ha 
manifestado muy flexible, hasta el punto que 
podría afirmarse que su exigencia es hoy rela-
tiva (STC 119/2007, de 21 de mayo).

El Tribunal Constitucional entiende que es 
subsanable tanto la falta de acreditación 
de la celebración del acto de conciliación 
como la misma omisión de la realización 
de este trámite, admitiendo pues la subsa-
nación no solo formal sino también material 
(SSTC 69/1997, de 8 de abril, y 185/2013, de 4 
de noviembre). Además, cumplido el trámite 
de subsanación, la decisión de inadmisión 
fundada en la falta de este requisito también 
puede ser lesiva del art. 24.1 CE, por aplica-
ción del canon de proporcionalidad. Aten-
diendo, de un lado, a la finalidad de este re-
quisito, que es prioritariamente la evitación 
del proceso y, de otro, a las consecuencias 
derivadas de la decisión judicial de inadmi-
sión, la balanza se inclina a favor de la admi-
sión de la demanda, es decir, a favor de la 
efectividad de la tutela judicial. En definitiva, 
solo en supuestos extremos donde en puridad 
no se observara una voluntad de demandar en 
el actor, esto es, de inactividad o dejación de 
su derecho por parte del demandante, podría 
estar justificada una decisión de archivo de 
actuaciones, fundada en esta causa, así como 
en aquellos casos en que concurriera una in-
justificada voluntad contraria a cumplir este 
trámite, pues la inactividad procesal de la de-
mandante impide imputar lesión del art. 24.1 
CE al órgano judicial (STC 122/2006, de 24 de 
abril).

Finalmente, también en relación con la omi-
sión del trámite de la conciliación previa, el 
Tribunal ha matizado que cuando una deci-
sión de archivo se proyecta sobre una causa 
en la que se invocaban lesiones de derechos 
fundamentales el canon de constitucionali-
dad aplicable a las decisiones judiciales que 
impiden una respuesta de fondo se refuerza 
todavía más y se convierte en un control ma-
terial (STC 10/2001, de 29 de enero).
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III.  DERECHO A UNA RESOLUCIÓN 
FUNDADA EN DERECHO CON
GRUENTE CON LAS PRETENSIO
NES DE LAS PARTES

1.  Exigencias de congruencia y el 
control constitucional de la resolu
ción de fondo

Aunque, como acabamos de ver, el derecho a 
la tutela judicial no integra siempre el dere-
cho a una respuesta judicial de fondo, si esta 
existe, el art. 24.1 CE garantiza un respuesta a 
todas y cada una de las pretensiones 
ejercitadas (pues la falta de respuesta se en-
tendería como una denegación de tutela, 
proscrita por el art. 24.1 CE), y también ga-
rantiza que el órgano judicial no se pro-
nuncie en la sentencia sobre una cues-
tión que no haya sido objeto de un debate 
contradictorio entre las partes. La incon-
gruencia (omisiva y extra petita) es, sin 
embargo, un vicio procesal cuyo concepto le-
gal y constitucional no coinciden, toda vez 
que la necesaria congruencia de la Sentencia, 
como exigencia constitucional derivada del 
art. 24.1 CE, se justifica por la falta de res-
puesta, la falta de tutela que pueda conllevar 
la incongruencia omisiva y por la indefensión 
que, en su caso, determine la incongruencia 
extra petita.

En este terreno, la doctrina constitucional ha 
ido progresivamente evolucionando hacia la 
declaración de la imposibilidad de soluciones 
genéricas, y hacia la adopción de soluciones 
adaptadas a las características de cada caso 
(STC 9/2009, de 12 de enero). En líneas gene-
rales, la doctrina constitucional relativa a la 
incongruencia por omisión en el ámbito la-
boral es bastante restrictiva en cuanto a ad-
mitir una lesión del derecho a la tutela judi-
cial, con alguna excepción (STC 146/2008, de 
10 de noviembre). El Tribunal Constitucional 
admite una respuesta genérica a las preten-
siones de las partes, aunque no se pronuncie 
sobre todas las alegaciones concretas, o más 
concretamente sobre las alegaciones concre-
tas no sustanciales, e incluso admite una falta 

de respuesta, siempre que el silencio judicial 
pueda razonablemente ser entendido como 
una «desestimación tácita». Concretamen-
te, en relación con las sentencias de suplica-
ción, la doctrina constitucional ha afirmado 
que la falta de respuesta a uno de los motivos 
del recurso constituye una incongruencia con 
relevancia constitucional. La desestimación 
tácita de una pretensión para ser admisible 
requerirá que del conjunto de los razonamien-
tos de la resolución judicial se deduzca razo-
nablemente que el órgano judicial ha valo-
rado la pretensión que se afirma sin respuesta, 
así como los motivos que sustentan o funda-
mentan una tácita respuesta de la misma.

En relación con la incongruencia extra pe-
tita, la doctrina constitucional ha estableci-
do que no incurre en incongruencia el órgano 
judicial que se pronuncia sobre cuestiones 
procesales, o que determina de oficio la nor-
ma aplicable. La congruencia es compatible 
con la utilización por el órgano judicial del 
principio del cambio del punto de vista jurídi-
co (iura novit curia). Ahora bien, el tradi-
cional mayor juego del anterior principio en 
el ámbito laboral parece haber quedado atrás, 
como puede comprobarse en modernas sen-
tencias constitucionales (SSTC 56/2007, de 12 
de marzo, y 53/2005, de 14 de marzo). Final-
mente, es posible que una sentencia incurra 
en ambos tipos de incongruencia, es decir, 
incurra en la denominada «incongruencia por 
error», cuando deja sin respuesta la preten-
sión articulada en la demanda o el motivo del 
recurso, razonando sobre otra cuestión abso-
lutamente ajena al debate procesal planteado 
(STC 169/2013, de 7 de octubre).

2.  Exigencia constitucional de moti
vación de las resoluciones judicia
les y el control constitucional de la 
resolución de fondo

La doctrina constitucional ha extendido el de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva a 
la exigencia constitucional de motivación de 
las sentencias que establece el art. 120.3 CE, 
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con fundamento en el Estado de Derecho, 
donde los órganos judiciales «han de dar ra-
zón del Derecho» interpretado y aplica-
do. Atendiendo a que aquel derecho funda-
mental no se satisface con una resolución 
inadmisoria o de fondo cualquiera, sino que 
precisa en ambos casos una resolución «fun-
dada en Derecho» el contenido de aquel dere-
cho fundamental, se afirma, integra también 
la exigencia de motivación de las sentencias. 
La exigencia de motivación, no solo se refiere 
a su existencia y suficiencia, sino en mu-
chas ocasiones a su propia racionalidad.

El Tribunal Constitucional ha venido afirman-
do que resulta indiferente la extensión de 
la motivación, y, en relación con la resolución 
de un Tribunal Superior, admite la suficiencia 
de la motivación por remisión a la sentencia 
de instancia impugnada. Para el Tribunal, al 
igual que la exigencia de congruencia de la 
sentencia, la cuestión relativa a la suficiencia 
de motivación ha de resolverse en cada caso. 
Concretamente, se ha llegado a admitir una 
respuesta de plantilla, válida para resolver 
cualquier tipo de pretensión (sobre todo úti-
les para resolver recursos), sin ningún tipo de 
concreción o individualización relativa al su-
puesto de hecho que resuelven, y sin que en la 
fundamentación jurídica existan referencias 
concretas que permitan singularizar su razo-
namiento como referido específicamente al 
caso enjuiciado.

En relación con la exigencia de racionalidad 
de la motivación judicial, es preciso señalar 
que el control constitucional también se ha 
extendido en ocasiones a un control de fondo 
de la fundamentación jurídica de la resolu-
ción judicial. En términos generales, el Tribu-
nal ha afirmado que la tutela judicial solo pue-
de satisfacer las exigencias constitucionales 
si aparece revestida de «caracteres mínima-
mente razonables». Ello permite compro-
bar si la respuesta contenida en la sentencia 
cumple con las exigencias mínimas de ausen-
cia de irrazonabilidad (STC 164/2002, de 17 de 
septiembre) y de arbitrariedad, inherentes a 
la tutela judicial efectiva sin indefensión. De 

forma que el derecho a la tutela judicial efec-
tiva pueda quedar afectado también en 
atención al resultado producido, a pesar 
de que las resoluciones judiciales estén for-
malmente razonadas (STC 227/2002, de 9 de 
diciembre), siempre que no hayan sido oca-
sionadas por la conducta imperita o negligen-
te de la propia parte en el proceso.

En este ámbito se aprecia una creciente 
intervención del Tribunal sobre las sen-
tencias relativas a cuestiones laborales y 
de Seguridad Social (SSTC 105/2008, de 15 
de septiembre; 89/2009, de 23 de marzo; 
216/2009, de 14 de diciembre, y 66/2010, de 18 
de octubre). Así, la STC 232/2015, de 5 de no-
viembre, otorgó el amparo por vulneración 
del derecho a la tutela judicial efectiva en re-
lación con una resolución judicial que había 
interpretado la Directiva europea sobre el tra-
bajo de duración determinada no conforme 
con la seguida por el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea, en su Auto de 9 de febrero de 
2012 (asunto Lorenzo Martínez).

Además, como se sabe, el Tribunal Constitu-
cional ha sostenido que existe un deber es-
pecífico y reforzado de motivar las resolu-
ciones judiciales, en tanto que deber derivado 
directamente de la CE, en ciertos supuestos, 
y en concreto cuando se vean afectados 
otros derechos fundamentales. En estos 
casos, se afirma, el canon aplicable al examen 
constitucional de las resoluciones judiciales 
desde la perspectiva del art. 24.1 CE se en-
cuentra sujeto a un mayor rigor al estar afec-
tado otro derecho reconocido por la Constitu-
ción (como son los casos de despido de un 
trabajador, en cuanto podría afectar a la liber-
tad de trabajo comprendida en el derecho al 
trabajo que reconoce el art. 35.1 CE). En si-
tuaciones como esta, el canon propio del art. 
24.1 CE no se ciñe únicamente a la comproba-
ción negativa de que la decisión judicial no es 
infundada, manifiestamente irrazonable o ar-
bitraria ni incurre en error patente, sino que 
añade a ese control el positivo sobre la 
ponderación y adecuación de la motivación 
de tal decisión judicial, que necesariamente 
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ha de exteriorizarse, a los derechos concer-
nidos (STC 192/2003, de 27 de octubre). Se-
gún esta doctrina, en definitiva, el control de 
la racionalidad de la motivación de la senten-
cia adquiere mayor rigor e importancia cuan-
do la sentencia se pronuncia sobre derechos 
reconocidos por la Constitución.

En diversas sentencias se constata que los ór-
ganos judiciales no satisficieron este deber de 
motivación reforzada, así en asuntos relativos 
la prohibición de discriminación de las traba-
jadoras embarazadas (SSTC 92/2008, de 21 de 
julio, y 124/2009, de 18 de marzo), la prohibi-
ción de discriminación por razón de sexo 
(SSTC 24/2011, de 14 de mayo, y 250/2007, de 
17 de diciembre) o el principio de igualdad sa-
lario por igual trabajo (STC 112/2017, de 16 de 
octubre).

En otros casos la vulneración del art. 24.1 CE 
por la resolución judicial de fondo se deriva 
de supuestos de hechos complejos en los que 
se han dictados sentencias por diversas juris-
dicciones (SSTC 164/2008, de 15 de diciem-
bre, y 21/2011, de 11 de abril).

Sin embargo, fuera de estos casos una Sen-
tencia de fondo será lesiva del art. 24.1 CE 
solo «cuando el razonamiento que la funda 
incurra en tal grado de arbitrariedad, 
irrazonabilidad o error que, por su evi-
dencia y contenido, sean tan manifiestos 
y graves los argumentos que para cualquier 
observador resulte patente que la resolu-
ción, de hecho, carece de toda motivación 
o razonamiento» (STC 226/2000, de 2 de oc-
tubre; 82/2009, de 23 de marzo, y 44/2013, de 
25 de febrero).

En definitiva, más allá de los casos de motiva-
ción reforzada, o de aquellos otros de mani-
fiesta irracionalidad de la motivación judicial, 
la relevancia constitucional no siempre se al-
canzará, pues el Tribunal Constitucional, 
cuando controla la racionalidad de la motiva-
ción de una sentencia, desarrolla una labor de 
revisión de la interpretación de la legalidad 
ordinaria realizada por los Jueces y Tribuna-

les que puede ser ajena a su función y al obje-
to del recurso de amparo. No puede en efecto 
desconocer el carácter netamente procesal 
de este contenido del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (borrajo iniesta, Díez-picazo Gi-
ménez y FernánDez Farreres, 1995, 71).

IV.  DERECHO DE ACCESO AL RE
CURSO

La configuración legal del sistema de recur-
sos, que sería establecida desde la STC 
3/1983, de 25 de enero, precisamente en el 
orden social resultaría modificada como se 
sabe por la Sentencia del Pleno del Tribunal 
Constitucional 37/1995, de 7 de febrero, que 
afirmaría que el llamado principio pro ac-
tione actúa solo matizadamente en el ámbi-
to del acceso al recurso (de forma que las de-
cisiones inadmisorias de recursos pueden ser 
lesivas del art. 24.1 CE solo en el caso de que 
sean irrazonables, arbitrarias o fruto de un 
error patente).

Desde la STC 3/1983 hasta la STC 37/1995 
convivirían dos líneas de interpretación 
de este derecho, si bien la línea que im-
pone un control constitucional más in-
tenso se expandirá, a partir de 1989 en el 
ámbito del derecho al recurso laboral, e im-
pondrá a los órganos judiciales una interpre-
tación favorable a la admisión del mismo 
(línea interpretativa del derecho de acceso 
al recurso que finalmente resultaría expresa-
mente rechazada por el Pleno, en la cita-
da STC 37/1995).

Aunque durante algún tiempo no falten algu-
nas sentencias constitucionales sobre el dere-
cho de acceso al recurso donde se mantiene 
el canon constitucional que prohíbe el rigo-
rismo excesivo de la interpretación judicial, 
el referido cambio de orientación de la 
doctrina constitucional en el ámbito del ac-
ceso al recurso encuentra una formulación 
rotunda en lo referente al recurso laboral de 
suplicación, por ejemplo, ya en la STC 
258/2000, de 30 de octubre, pues se afirma 
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«que no resulta de aplicación como canon de 
constitucionalidad el principio pro actione 
entendido como interdicción de aquellas de-
cisiones de inadmisión que por su rigorismo, 
por su formalismo excesivo o por cualquier 
otra razón revelen una clara desproporción 
entre los fines que aquellas causas preservan 
y los intereses que sacrifican».

Esta doctrina constitucional sobre el derecho 
al recurso va a sufrir algunas matizaciones 
tras la STC 90/2002, de 22 de abril, y que 
han resultado obligadas, en gran medida, 
por la jurisprudencia del TEDH. En la cita-
da STC 90/2002 se aplica de nuevo el canon 
de la proporcionalidad en el control judicial 
de decisiones judiciales sobre inadmisión de 
recursos. Según esta sentencia, en situacio-
nes excepcionales, y en las que no concurre 
negligencia alguna de parte, la inadmisión de 
un recurso por llegada extemporánea al órga-
no judicial —aunque presentado en tiempo y 
con certeza en otro registro público— puede 
ser tachada de desproporcionadamente rigu-
rosa e irrazonable y, por tanto, contraria al 
art. 24.1 CE.

La referida sentencia determina la introduc-
ción de alguna matización en la doctrina 
constitucional sobre el acceso al recurso, que 
no se está traduciendo sin embargo en una 
«recuperación» del canon de proporcionali-
dad, pues la doctrina constitucional en los ca-
sos en los que, por aplicación de la doctrina 
de la citada STC 90/2002, ha admitido la le-
sión del art. 24.1, esta se ha fundamentado en 
la irrazonabilidad de la decisión judicial im-
pugnada (SSTC 20/2005, de 1 de febrero, y 
283/2005, de 7 de noviembre).

Por lo que respecta ya concretamente a la 
doctrina constitucional sobre el derecho de 
acceso al recurso de suplicación, la doctri-
na constitucional ha reconocido un amplio 
margen a la competencia de la Sala, si bien 
le ha impuesto exigencias de motivación. 
Así, en relación con la decisión judicial de in-
admisión fundada en que las resoluciones no 
eran recurribles en suplicación, hemos de re-

cordar que la determinación de la cuantía li-
tigiosa mínima exigida a estos efectos co-
rresponde al Tribunal ordinario, sin que 
quepa un control del Tribunal Constitucional 
sobre los criterios que hayan de utilizarse 
para su cálculo (STC 143/1987, de 25 de sep-
tiembre). E igualmente, en los abundantes 
pronunciamientos sobre la exigencia de la 
afectación general de la cuestión debatida, 
el TC ha declarado que la apreciación de esta 
exigencia corresponde al órgano judicial, si 
bien de forma motivada (STC 329/2006, de 20 
de noviembre).

En el terreno de los depósitos y consignacio-
nes para recurrir, el Tribunal Constitucional, 
que exigiría ex art. 24.1 CE una interpreta-
ción judicial favorable a la admisión del re-
curso (SSTC 3/1983 y 30/1994), posterior-
mente en la STC 64/2000 declaró que no 
lesiona el art. 24.1 CE la inadmisión del re-
curso, basada en la no aceptación de una ga-
rantía alternativa a la legal, siguiendo así la 
línea interpretativa del derecho de acceso al 
recurso fijada por el Pleno en la referida STC 
37/1995. En la misma línea las SSTC 166/2016, 
de 6 de octubre, dictada por el Pleno, y 
173/2016, de 17 de octubre, admiten la inad-
misión del recurso cuando la falta de consig-
nación se pretenda justificar en la situación 
concursal de la empresa obligada (causa de 
exención no prevista en la ley procesal) y 
cuando se utilice un medio para el cumpli-
miento de la obligación (la constitución de 
una hipoteca inmobiliaria en favor del traba-
jador) manifiestamente inapropiado. La STC 
176/2016, de 17 de octubre, otorgó el amparo 
respecto de una inadmisión también fundada 
en la falta de consignación de los salarios de 
tramitación, pese a que la sentencia había de-
clarado el despido improcedente, optando la 
empresa por el pago de la indemnización, de 
modo que no procedía el abono de los sala-
rios de tramitación.

Más recientemente hemos de destacar la doc-
trina constitucional que ha declarado la vul-
neración del derecho de acceso al recurso la 
inadmisión del recurso de suplicación, basa-
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da en una interpretación de la ley procesal 
que reduce las garantías jurisdiccionales de 
los derechos fundamentales. Son recurri-
bles en suplicación las sentencias que co-
nozcan de vulneraciones de derechos 
fundamentales, cualquiera que sea la mo-
dalidad procesal utilizada y, por tanto, aun-
que en su configuración legal no exista previ-
sión de recurso. En efecto, aunque no exista 
un mandato constitucional que asegure el ac-
ceso a los recursos en materia de derechos 
fundamentales, una vez que ha sido prevista 
la suplicación por la norma «en todo caso» 
contra sentencias dictadas en procedimien-
tos de tutela de derechos fundamentales y li-
bertades públicas [art. 191.3.f) LJS], no cabe 
interpretar que la remisión del legislador a las 
modalidades procesales correspondientes del 
conocimiento de las demandas que allí se ci-
tan pueda dar como resultado una menor ga-
rantía jurisdiccional de un mismo derecho 
fundamental (SSTC 149/2016, de 19 de sep-
tiembre, y 42/2017, de 24 de abril).

Finalmente, por lo que se refiere al derecho 
de acceso al recurso de casación para la unifi-
cación de doctrina, un buen número de sen-
tencias constitucionales han ido reiterada-
mente afirmando que la interpretación de los 
requisitos de acceso a este excepcional recur-
so corresponde al Tribunal Supremo. Lo ante-
rior también se ha afirmado en relación con 
requisitos de acceso a este recurso que no se 
encuentran establecidos en la legislación pro-
cesal, sino que son una construcción esen-
cialmente jurisprudencial. Así, la exigencia 
de firmeza de la sentencia de contraste, y 
cuya razonabilidad y ajuste al art. 24.1 CE ha 
sido avalada, correspondiendo también al Tri-
bunal Supremo determinar el momento tem-
poral relevante a efectos de exigir la firmeza 
de la sentencia, la exigencia relativa a la ex-
presión en el escrito de preparación del re-
curso del núcleo básico de la contradicción 
alegada, o la exigencia de selección de una 
sentencia a los efectos de acreditar la contra-
dicción doctrinal, y la necesidad de aportar 
una sentencia de contraste (STC 181/2007, 
de 10 de septiembre).

Pues bien, en los últimos años, un número im-
portante de sentencias constitucionales han 
declarado la violación del art. 24.1 CE en su 
vertiente de derecho de acceso al recurso de 
casación en un supuesto complejo, donde 
también se alegaba la incongruencia de las re-
soluciones dictadas por el Tribunal Supremo. 
Se trataba de un supuesto de despido (colec-
tivo) de empleados públicos, en aplicación de 
un acuerdo de amortización de plazas, en el 
que la sentencia de casación que finalmente 
desestimó la pretensión de los empleados no 
entró a examinar el extremo de la incompe-
tencia de la junta de gobierno de la corpora-
ción local para adoptar el referido acuerdo, al 
realizar una interpretación de los términos 
del recurso que había de resolver que, según 
concluyó el TC, no fue respetuosa con la ver-
tiente del derecho a la tutela judicial (SSTC 
136/2017, de 27 de noviembre; 126/2017, de 13 
de noviembre; 115/2017, de 19 de octubre, y 
147/2016, de 31 de octubre).

V.  DERECHO A LA EJECUCIÓN DE 
LAS SENTENCIAS

En numerosas ocasiones, la doctrina consti-
tucional ha resuelto sobre eventuales lesio-
nes del derecho a la ejecución de sentencias 
laborales. Nos ocuparemos solo de aquellas 
que han delimitado los cánones de control 
constitucional sobre tal obligación constitu-
cional.

En relación con esta cuestión hemos de seña-
lar que las decisiones judiciales dictadas en 
ejecución de sentencia son objeto de lo que 
el Tribunal Constitucional denomina un 
«control externo» de constitucionalidad, 
desde la perspectiva del art. 24.1 CE y que se 
supera si la resolución judicial no es 
errónea en su apreciación de los hechos, 
irrazonable ni arbitraria. Si se analiza, en 
términos generales, la doctrina constitucio-
nal, puede afirmarse que este es un tema «vi-
drioso», donde el Tribunal Constitucional ac-
túa limitadamente desarrollando un «control 
externo» de las decisiones judiciales dicta-
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das en ejecución de sentencias. Lo anterior 
contrasta con la integración del derecho a la 
ejecución en el contenido del derecho a la tu-
tela judicial efectiva. A mi juicio, la intensi-
dad del control constitucional decae 
inexplicablemente en el momento de do-
tar de efectividad a la tutela judicial dis-
pensada por los Jueces, ante las resistencias 
al cumplimiento voluntario de las sentencias, 
o ante las reacciones de la Administración 
demandada, pues este control de constitucio-
nalidad debería incluir la exigencia de la in-
terpretación más favorable para alcanzar 
este fin.

Centrando ya nuestra atención en los pronun-
ciamientos más importantes en el ámbito del 
proceso laboral, una especial atención mere-
ce la doctrina del Tribunal Constitucional so-
bre la ejecución provisional de las senten-
cias de despido. Según esta doctrina, el 
derecho a la ejecución provisional de las sen-
tencias no deriva directamente del art. 24.1 
CE, sino que es un derecho de configuración 
legal establecido por el legislador sometién-
dolo a determinados requisitos y garantías. La 
ejecución provisional tiene el carácter de 
procedimiento autónomo dentro de un úni-
co proceso de índole laboral, y, como tal, es 
inmune al resultado definitivo de aquel, sin 
que tal resultado pueda servir para privar de 
efectividad a los derechos y situaciones reco-
nocidos en la ejecución provisional. Así se 
afirmó inicialmente en la STC 234/1992, de 14 
de diciembre, en relación con una ejecución 
provisional de sentencia sobre despido (pos-
teriormente anulada en casación al declarar-
se por el Tribunal Supremo la incompetencia 
de la Jurisdicción Social), y posteriormente 
en relación a la ejecución provisional de sen-
tencias de modificación de condiciones de 
trabajo y de tutela de la libertad sindical 
(SSTC 87/1996, de 21 de mayo, y 105/1997, 
de 2 de junio).

Ahora bien, la cuestión que se planteó fue si 
esta doctrina era aplicable no solo en el su-
puesto de revocación de la sentencia de ins-
tancia, sino también en el caso de anulación 

de la misma, fundada en la vulneración de un 
derecho fundamental de carácter procesal 
(en concreto, fundada en la vulneración del 
derecho a no padecer indefensión de la em-
presa demandada). Fue el Pleno del Tribunal 
Constitucional el que ratificó la continuidad 
de la doctrina constitucional sobre la autono-
mía de la ejecución provisional de las senten-
cias de despido o, si se quiere, su aplicación 
en todos los supuestos de revocación o anula-
ción de la sentencia de cuya ejecución provi-
sional se trate. La STC 191/2000, de 13 de ju-
lio, tuvo así una importancia decisiva al ser 
fruto de abocar al Pleno un asunto sobre el 
que existía alguna discrepancia en cuanto a la 
continuidad o no de la doctrina constitucio-
nal. Sin embargo, a mi juicio, determinar el 
ámbito de aplicación de la ejecución provisio-
nal «autónoma» es un debate constitucional 
sobre una cuestión de estricta legalidad ordi-
naria.

En ocasiones la inejecución de la sentencia 
laboral deriva de un pronunciamiento por 
ejemplo de la jurisdicción civil, que en conse-
cuencia lesiona el art. 24.1 CE en la vertiente 
de derecho a la ejecución de sentencias (STC 
62/2010, de 18 de octubre).

Finalmente, en la doctrina constitucional pre-
sentan interés los supuestos de inejecución 
indirecta, esto es, el de eventuales decisio-
nes empresariales dirigidas a inejecutar o pri-
var de eficacia a una resolución judicial 
(SSTC 87/1996, de 21 de mayo, y 196-197-
199/2000, de 24 de julio). Según esta doctrina, 
la decisión empresarial que impidiera la efica-
cia de lo judicialmente decidido, porque del 
contenido del fallo o de la fundamentación 
jurídica de la sentencia se dedujera razona-
blemente la imposibilidad de que el empresa-
rio adoptara aquella decisión, identifica un 
supuesto de inejecución indirecta, frente a la 
cual el órgano judicial por imperativo del art. 
24.1 CE debe adoptar las medidas oportunas 
de reacción, en el ejercicio de su potestad ju-
risdiccional ejecutiva. Ahora bien, no es posi-
ble realizar una interpretación extensiva de 
esta posibilidad, de forma que cualquier deci-
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sión empresarial motivada por una decisión 
judicial sea contraria a la garantía constitu-
cional de eficacia de la misma, siendo preci-
so, según la doctrina citada, que de la senten-
cia se deduzca razonablemente que esta 
decisión resultaba vedada al empresario, es 
decir, en otras palabras, es necesario que la 
decisión empresarial contradiga frontalmente 
lo judicialmente decidido.

VI.  DERECHO A NO PADECER IN
DEFENSIÓN

El art. 24 CE tutela, junto con el derecho a la 
tutela judicial efectiva y los derechos funda-
mentales garantizados por el art. 24.2, el dere-
cho a no padecer indefensión como derecho 
autónomo (borrajo iniesta, Díez-picazo Gimé-
nez y FernánDez Farreres, 1995, 102).

Sin embargo, la doctrina constitucional pre-
fiere hablar del derecho a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión, que es el derecho le-
sionado en los supuestos en los que la parte 
ha sufrido una indefensión con relevancia 
constitucional, derivada de una actuación 
u omisión del órgano judicial, que ha li-
mitado los derechos de alegación y de-
fensa del litigante a lo largo del proceso. 
Así, el Tribunal Constitucional afirmaría que 
el derecho a la tutela judicial incorpora como 
contenido esencial la prohibición de indefen-
sión, es decir, que «en todo proceso debe res-
petarse el derecho de defensa contradictoria 
de las partes contendientes mediante la opor-
tunidad de alegar y probar procesalmente sus 
derechos e intereses». Un órgano judicial que 
impide a una parte en el curso del proceso 
alegar cuanto crea oportuno en su defensa, o 
replicar dialécticamente las posiciones con-
trarias, incurre en una vulneración del princi-
pio de contradicción y, por ende, en denega-
ción de tutela judicial sin indefensión (SSTC 
107/1999, de 14 de junio, y 13/1999, de 22 de 
febrero).

La doctrina constitucional exige que la inde-
fensión, además de ser cierta, e imputable 

al órgano judicial, para ser constitucional-
mente relevante ha de determinar un per-
juicio para el que la afirma, y no ser im-
putable al mismo. La indefensión, en 
términos constitucionales, es solo la inde-
fensión material y no la meramente formal 
o procesal, de forma que es preciso que la 
misma haya tenido incidencia en el fallo. Ca-
rece de relevancia constitucional la indefen-
sión que deriva de la propia actuación negli-
gente del que la padece.

Finalmente, es preciso destacar (santiaGo re-
DonDo, 2002, 44) que en el ámbito del proceso 
laboral las quejas por indefensión que en ma-
yor medida determinan la concesión del am-
paro se conectan a irregularidades en los 
actos de comunicación procesal y, en con-
creto, muchas de ellas se plantean en supues-
tos de resoluciones dictadas en procesos de-
sarrollados inaudita parte, así como en 
relación con el emplazamiento por edictos 
(SSTC 210/2007, de 24 de septiembre; 2/2008, 
de 14 de enero, y 6/2009, de 12 de enero).

VII.  GARANTÍA DE INDEMNIDAD 
DE LOS TRABAJADORES

El art. 24.1 CE puede verse lesionado tam-
bién cuando el ejercicio del mismo produzca 
como consecuencia una conducta de repre-
salia por parte del empresario. El derecho a 
la tutela judicial no se satisface solamente 
mediante la actuación de Jueces y Tribuna-
les, sino también a través de la garantía de 
indemnidad, en virtud de la cual del ejercicio 
de la acción judicial no pueden derivarse 
para el trabajador consecuencias perjudicia-
les en el ámbito de las relaciones públicas o 
privadas. Así, en el ámbito de la relación de 
trabajo, la citada garantía se traduce en la im-
posibilidad de adoptar medidas de represalia 
derivadas del ejercicio por parte del trabaja-
dor de su derecho a pedir la tutela de los Jue-
ces y Tribunales en orden a la satisfacción de 
sus derechos e intereses legítimos (SSTC 
140/1995, de 28 de septiembre, y 168/1999, 
de 27 de septiembre).
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La doctrina constitucional sobre esta garan-
tía de indemnidad ha encontrado además 
apoyo en el art. 5.c) del Convenio núm. 158 
de la Organización Internacional del Trabajo, 
ratificado por España (BOE de 29 de junio de 
1985), que expresamente excluye de las cau-
sas válidas de extinción del contrato de tra-
bajo «el haber planteado una queja o partici-
pado en un procedimiento entablado contra 
un empleador por supuestas violaciones de 
leyes o reglamentos o haber presentado un 
recurso ante las autoridades administrativas 
competentes».

Pues bien, la garantía de indemnidad que 
otorga el art. 24.1 CE se extiende asimismo a 
los actos preparatorios o previos necesarios 
para el ejercicio de la acción judicial, pues de 
otro modo se dificultaría la plena efectividad 
del derecho (STC 14/1993, de 18 de enero), así 
se extiende al acto de conciliación previa 
(STC 140/1999, de 22 de julio) o incluso a las 
cartas dirigidas por el Abogado de un trabaja-
dor a su empresa (STC 55/2004, de 19 de 
abril). Por el contrario, la garantía de indem-
nidad de los trabajadores, cuando son testi-
gos en el proceso judicial seguido frente al 
empresario, no está amparada por el art. 24.1 
CE, sino por el derecho a comunicar informa-
ción veraz en el procedimiento, por lo que la 

represalia empresarial constituye una lesión 
del art. 20.1.d) CE (STC 197/1998, de 16 de no-
viembre).

La mayor parte de las sentencias constitucio-
nales han conocido de decisiones empresa-
riales adoptadas en represalia al previo ejerci-
cio de acciones judiciales y relativas a la 
exclusión de la contratación (SSTC 87/2004, 
de 10 de mayo; 144/2005, de 6 de junio; 
65/2006, de 27 de febrero, y 6/2011, de 14 de 
febrero) o al cese o despido de trabajadores 
(SSTC 138/2006, de 8 de mayo; 125/2008, de 10 
de octubre; 92/2009, de 20 de abril; 75 y 
76/2010, de 19 de octubre, y 10/2011, de 28 de 
febrero). En todo caso, también vulnera esta 
garantía la decisión de suprimir una mejora 
salarial como represalia por reclamaciones 
judiciales y extrajudiciales contra la empresa 
(STC 120/2006, de 24 de abril).

Por el contrario, no constituye una vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efectiva, 
en su vertiente de garantía de indemnidad, la 
decisión empresarial que responda a un fun-
damento objetivo de carácter económico, in-
cluso aunque la trabajadora aporte pruebas 
indiciarias suficientes para hacer dudar de la 
legitimidad de la reacción empresarial (STC 
183/2015, de 10 de septiembre).
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fisCal suPerior de la Comunidad autónoma de extremadura

exletrado del tribunal ConstituCional

I. INTRODUCCIÓN

Podemos afirmar sin género de dudas que el 
derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva ex art. 24.1 CE ha sido, probablemente, el 
derecho fundamental más invocado como 
vulnerado en la historia del Tribunal Constitu-
cional español y el que ha generado un mayor 
número de pronunciamientos de su jurispru-
dencia. Y así sigue siendo en la actualidad en 
lo que a los recursos de amparo concierne. 
Sin embargo, desde la entrada en vigor de la 
Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, por la 
que se modificó la LO 2/1979, de 3 de octubre, 
del Tribunal Constitucional, el número de re-
soluciones sobre la materia ha disminuido 
sustancialmente en los últimos años. Esta cir-
cunstancia viene motivada por el amplio 
cuerpo de doctrina constitucional existente 
hasta entonces sobre el art. 24.1 CE, que ha 
determinado una importante restricción del 
número de resoluciones en la aplicación del 
requisito de especial trascendencia constitu-
cional que justifique una decisión sobre el 
fondo del recurso. De aquí que los pronuncia-
mientos habidos desde la anterior edición de 
esta obra sean en su mayor parte insistentes 

en la aplicación de la anterior doctrina sobre 
la materia, ya suficientemente elaborada, si 
exceptuamos algunas cuestiones novedosas a 
las que nos referiremos a continuación.

II.  DERECHO DE ACCESO AL PRO
CESO

El derecho a la tutela judicial efectiva se con-
cibe en la jurisprudencia constitucional como 
un derecho prestacional y de configuración 
legal que opera, frente al legislador, proscri-
biendo la aprobación de «normas que impon-
gan condiciones impeditivas u obstaculizado-
ras del acceso a la jurisdicción, siempre que 
los obstáculos legales sean innecesarios y ex-
cesivos y carezcan de razonabilidad y propor-
cionalidad, respecto de los fines que lícita-
mente puede perseguir el legislador en el 
marco de la Constitución» (STC 251/2007, de 
17 de diciembre, FJ 4) y, frente a los órganos 
judiciales, como exigencia de que la selec-
ción, interpretación y aplicación de los pre-
ceptos que regulan el acceso a la jurisdicción 
se lleven a cabo mediante resoluciones moti-
vadas, razonables, no arbitrarias, no incursas 
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en error patente y, sobre todo, conformes con 
el principio hermenéutico pro actione. Com-
prende, primordialmente, el derecho de acce-
so a la jurisdicción, es decir, el derecho a pro-
vocar la actividad jurisdiccional que 
desemboque en una decisión judicial.

Para el Tribunal Constitucional, el derecho al 
acceso a la jurisdicción constituye el «nú-
cleo», la «vertiente primaria» o «el primero 
de los contenidos» del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva —por hacer uso de algunas de 
las expresiones utilizadas para referirse a 
él—, pero al tratarse de un derecho presta-
cional y de configuración legal su ejercicio 
y actuación están supeditados a la concurren-
cia de los presupuestos y requisitos procesa-
les que, en cada caso, haya establecido el le-
gislador, razón por la cual también se 
satisface el derecho cuando se obtiene una 
resolución que deja imprejuzgada la acción o 
la pretensión ejercitada en el proceso si está 
fundada en la falta de algún requisito o presu-
puesto procesal legalmente establecido que 
impida entrar en el fondo del asunto, y no son 
revisables en amparo salvo que carezcan de la 
debida motivación, se funden en una interpre-
tación de la legalidad ordinaria arbitraria o 
manifiestamente irrazonable, sean el resulta-
do de un error patente, se apoyen en una cau-
sa legal inexistente o en la exigencia de unos 
requisitos formales excesivamente rigurosos 
(SSTC 69/1984, de 11 de junio; 8/1998, de 13 
de enero; 122/1999, de 28 de junio; 63/1992, de 
19 de abril; 113/2000, de 16 de mayo; 230/2000, 
de 2 de octubre; 134/2001, de 13 de junio, y 
65/2016, de 11 de abril, FJ 5, entre otras mu-
chas).

1.  El contenido del derecho a la ac
ción penal

Como hemos dicho, el primer contenido del 
derecho a obtener una tutela judicial efectiva 
es el acceso a la jurisdicción, que se concreta 
en el derecho a promover la actividad juris-
diccional (SSTC 115/1984, de 3 de diciembre; 
21/2005, de 1 de febrero, FJ 4; 267/2006, de 11 

de septiembre, FJ 3; 9/2008, de 21 de enero, 
FJ 3; 209/2013, de 16 de diciembre, FJ 3). El 
Tribunal Constitucional ha configurado este 
derecho a la acción penal no como parte de 
ningún otro derecho fundamental sustantivo, 
sino como manifestación específica del dere-
cho a la jurisdicción o ius ut procedatur (art. 
24.1 CE), que viene dada por las peculiares 
características del proceso penal, en el que 
confluyen dos elementos que no cabe confun-
dir: el derecho de acción y el derecho mate-
rial de penar. La acción penal se entabla para 
que el Estado, a través de la jurisdicción, ejer-
za la potestad punitiva, lo cual otorga al ius 
ut procedatur penal una configuración muy 
especial. Al proceso penal se acude postulan-
do la actuación del poder del Estado en su 
forma más extrema —la pena criminal—, ac-
tuación que implica una profunda injerencia 
en las libertades del imputado (hoy, investiga-
do) y en el núcleo de sus derechos fundamen-
tales. El particular no ostenta ningún derecho 
a castigar: por disposición de la Ley, puede 
ejercitar la acción penal y obtener una res-
puesta jurídicamente fundada; pero carece, 
desde la perspectiva constitucional, de inte-
rés legítimo en la imposición del castigo, ya 
que el ius puniendi es de exclusiva titulari-
dad estatal (entre muchas otras, SSTC 
157/1990, de 18 de octubre, FJ 4; 31/1996, de 
27 de febrero, FJ 10; 163/2001, de 11 de junio, 
FJ  2; 190/2011, de 12 de diciembre, FJ  3; 
201/2012, de 12 de noviembre, FJ 3; o 26/2018, 
de 5 de marzo, FJ 7).

Esto es lo que explica que las partes acusado-
ras carezcan de un derecho a que el órgano 
judicial lleve a cabo una actividad investiga-
dora exhaustiva o ilimitada y que, una vez 
constatado que los hechos que se investigan 
no son subsumibles en ningún tipo penal, el 
deber del Juez de Instrucción no sea agotar 
las posibilidades de investigación para procu-
rar otorgar un pronunciamiento motivado so-
bre el fondo de la pretensión, sino no alargar 
innecesariamente el proceso, para salvaguar-
dar los derechos del posible implicado (SSTC 
89/1986, de 1 de julio, FJ 3; 199/1996, de 3 de 
diciembre, FJ 8; 232/1998, de 1 de diciembre, 
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FF. JJ. 2 y 3, y 26/2018, de 25 de marzo, FJ 3). 
De lo dicho resulta que el objetivo que se per-
sigue con la instrucción de los delitos se limi-
te a establecer si los hechos que se investigan 
pueden ser o no constitutivos de delito, y tal 
finalidad se cumple cuando el material reuni-
do en la investigación permite al Juez afirmar 
que el factum no es subsumible en ninguno 
de los tipos penales.

En cualquier caso, una decisión de sobresei-
miento o archivo del proceso penal que impi-
da el acceso a este ha de estar necesaria y su-
ficientemente motivada. Así lo ha repetido 
hasta la saciedad el Tribunal Constitucional al 
afirmar que la decisión judicial de archivar 
unas diligencias previas porque los hechos no 
son constitutivos de infracción penal no lesio-
na el derecho a la tutela judicial efectiva, pues 
el derecho al ejercicio de la acción penal no 
supone un derecho incondicionado a la aper-
tura y plena sustanciación del proceso penal, 
sino que es compatible con un pronuncia-
miento motivado del órgano judicial en fase 
instructora que la ponga término anticipada-
mente, de conformidad con las previsiones de 
la LECrim., siempre que el órgano judicial 
entienda razonadamente que los hechos im-
putados carecen de ilicitud penal (por citar 
algunos de tales pronunciamientos pueden 
verse las SSTC 191/1989, de 16 de noviembre, 
FJ  2; 203/1989, de 4 de diciembre, FJ  3; 
191/1992, de 16 de noviembre, FJ 1; 94/2001, 
de 2 de abril, FJ 2, y 21/2005, de 1 de febrero, 
FJ 4).

Sobre la extensión y el contenido que haya de 
tener tal motivación, basta con que la cumpla 
la doble finalidad de exteriorizar, de un lado, 
el fundamento de la decisión adoptada, ha-
ciendo explícito que esta responde a una de-
terminada interpretación y aplicación del De-
recho, y de permitir, de otro, su eventual 
control jurisdiccional mediante el efectivo 
ejercicio de los recursos previstos por el or-
denamiento jurídico, sin que sea necesario el 
análisis pormenorizado de los elementos inte-
grantes del tipo o tipos penales por los que se 
formula una querella (SSTC 150/1988, de 15 

de julio, FJ  3; 238/1988, de 13 de diciembre, 
FJ  2; 191/1989, de 16 de noviembre, FJ  3; 
191/1992, de 16 de noviembre, FJ 2, y 176/2006, 
de 5 de junio, FJ 3). La suficiencia de una con-
creta motivación solo puede ser examinada y 
enjuiciada casuísticamente a la luz de las cir-
cunstancias concurrentes.

2.  Competencia del órgano jurisdic
cional. El principio de justicia uni
versal

El derecho a la tutela judicial efectiva en el 
ámbito penal ha sido conectado, en primer lu-
gar, con el órgano judicial que resulta compe-
tente para conocer del proceso y, más concre-
tamente, con la competencia de los Tribunales 
españoles para el conocimiento de los delitos 
cometidos en el extranjero. Las SSTC 
237/2005, de 26 de septiembre, y 227/2007, de 
22 de octubre, abordaron la interpretación 
que cabe realizar constitucionalmente del art. 
23.4 de la LOPJ desde la perspectiva del dere-
cho fundamental de acceder a la jurisdicción, 
que también está incluido en el art. 24.1 de la 
CE. Desde una interpretación apegada al sen-
tido literal del precepto, así como también 
desde la perspectiva de la voluntad del legis-
lador, la Ley Orgánica del Poder Judicial ins-
taura un principio de jurisdicción univer-
sal absoluto, es decir, sin sometimiento a 
criterios de corrección o procedibilidad, y sin 
ordenación jerárquica alguna con respecto al 
resto de las reglas de atribución competen-
cial, puesto que, a diferencia del resto de cri-
terios, el de justicia universal se configura a 
partir de la particular naturaleza de los deli-
tos objeto de persecución. Esto no quiere de-
cir que dicho criterio no pueda concurrir con 
otras interpretaciones que puedan restringir 
el ámbito de aplicación del art. 23.4 LOPJ, 
pero cuando esta restricción conlleva la de 
los márgenes del acceso a la jurisdicción, de-
ben tenerse muy presentes los límites que de-
limitan una interpretación estricta o restricti-
va. «Desde el prisma del derecho de acceso a 
la jurisdicción tal reducción teleológica se 
alejaría del principio hermenéutico pro actio-
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ne y conduciría a una aplicación del Derecho 
rigorista y desproporcionada contraria al 
principio consagrado en el art. 24.1 CE».

Como consecuencia de lo dicho, la competen-
cia judicial universal de los Tribunales espa-
ñoles para conocer de delitos cometidos en el 
extranjero queda sujeta a las siguientes re-
glas:

A) La presencia del presunto autor en el te-
rritorio español es un requisito insoslayable 
para el enjuiciamiento y eventual condena, 
dada la inexistencia de juicios in absentia en 
nuestra legislación (exceptuando supuestos 
no relevantes en el caso). Debido a ello, insti-
tutos como la extradición son piezas funda-
mentales para una efectiva consecución de la 
finalidad de la jurisdicción universal, que no 
es otra que la persecución y sanción de críme-
nes que, por sus características, afectan a 
toda la comunidad internacional. Pero tal 
conclusión no puede llevar a erigir la presen-
cia en nuestro territorio del presunto autor en 
requisito sine qua non para establecer la 
competencia judicial y la apertura del proce-
so, máxime cuando de ser así la jurisdicción 
universal quedaría sometida a una restricción 
de hondo calado no contemplada en la ley; 
restricción que, por lo demás, resultaría con-
tradictoria con el fundamento y los fines inhe-
rentes a la institución.

B) El Tribunal también ha rechazado que la 
competencia universal pueda hacerse depen-
der de la nacionalidad española de las vícti-
mas, así como del criterio de la vinculación 
de los delitos cometidos con otros intereses 
españoles relevantes. Tal interpretación es 
calificada como reducción teleológica (por 
cuanto va más allá del sentido gramatical del 
precepto), que desborda los cauces de lo 
constitucionalmente admisible desde el mar-
co que establece el derecho a la tutela judicial 
efectiva consagrado en el art. 24.1 CE, en la 
medida en que supone una reducción contra 
legem a partir de criterios correctores que ni 
siquiera implícitamente pueden considerarse 
presentes en la ley y que, además, se mues-

tran contrarios a la finalidad que inspira la 
institución, con el efecto de reducir el ámbito 
de aplicación del precepto hasta casi suponer 
una derogación de facto del art. 23.4 LOPJ.

C) La restricción basada en la nacionalidad 
de las víctimas también incorpora un requisi-
to añadido que no está contemplado en la ley. 
Tampoco puede afirmarse que esté teleológi-
camente fundado, por cuanto, en particular 
con relación al genocidio, contradice la pro-
pia naturaleza del delito y la aspiración com-
partida de su persecución universal.

D) Y lo mismo debe concluirse en relación 
con el criterio del interés nacional. Su exigen-
cia haría que el núm. 4 del art. 23 LOPJ quede 
prácticamente huérfano de contenido, al ser 
reconducido a la regla de competencia juris-
diccional contemplada en el número anterior. 
La cuestión determinante es que el someti-
miento de la competencia para enjuiciar crí-
menes internacionales como el genocidio o el 
terrorismo a la concurrencia de intereses na-
cionales, no es conciliable con el fundamento 
de la jurisdicción universal. Consecuente-
mente su persecución y sanción constituyen 
un interés compartido por todos los Estados, 
cuya legitimidad no depende de ulteriores in-
tereses particulares de cada uno de ellos.

E) Por último, la imposibilidad de acceso de 
los perjudicados a la Corte Penal Internacio-
nal es un requisito exigible en todo caso.

3. Las acusaciones particulares

En nuestro proceso penal, el acceso a la juris-
dicción, y en lo que a la constitución de las 
partes acusadoras se refiere, se garantiza me-
diante la consagración de la acción penal po-
pular (art. 125 CE), pero no existe una exigen-
cia constitucional, derivada del art. 24.1 CE, 
que obligue al establecimiento de una acusa-
ción particular, toda vez que la función acusa-
toria aparece encomendada de manera pri-
mordial al Ministerio Fiscal (por todas STC 
9/2008, de 21 de enero, FJ 3), en atención a la 
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exclusiva naturaleza pública y titularidad es-
tatal del ejercicio del ius puniendi (STC 
162/2001, de 11 de junio, FJ 2). Así, el Tribu-
nal ha concluido que la posibilidad de partici-
pación de la víctima del delito en el proceso 
penal a través del ejercicio de la acusación 
particular, al suponer la atribución del reco-
nocimiento de un derecho de configura-
ción legal, solo resulta posible en los térmi-
nos en que aparezca regulado por el 
legislador, y en la medida en que el legislador 
ha optado por reconocer el derecho al ejerci-
cio de la acción penal a los particulares y, 
más concretamente, al perjudicado por el de-
lito o falta, dicho derecho entra a formar par-
te del derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva en su dimensión de derecho de 
acceso a la jurisdicción (SSTC 9/2008, de 21 
de enero, FJ 3, y 190/2011, de 12 de diciem-
bre, FJ 3). De tal manera que le corresponde 
al Tribunal revisar aquellas decisiones en que 
tales presupuestos se hayan interpretado de 
manera arbitraria, irrazonable o que incurran 
en un error patente, dando lugar a una clara 
desproporción entre los fines que los requisi-
tos de acceso al proceso de la víctima del de-
lito preservan y los intereses que se sacrifi-
can, pero sin que ello pueda entenderse 
como la forzosa selección de la interpreta-
ción más favorable (SSTC 237/2005, de 25 de 
septiembre, FJ 2, y 190/2011, de 12 de diciem-
bre, FF. JJ. 3 y 4).

Incoada una instrucción penal, el Juez ha de 
otorgar al ofendido por el delito la posibilidad 
de ejercicio del derecho a la tutela mediante 
el denominado ofrecimiento de acciones, 
para que pueda comparecer y mostrarse parte 
en la causa ya incoada, todo ello en orden a 
que pueda deducir y sostener la pretensión 
penal (SSTC 94/2001, de 2 de abril, FJ  3; 
37/1993, de 8 de febrero, y 140/1997, de 22 de 
julio). No cabe negar, pues, la posibilidad de 
que en determinados supuestos la falta de 
ofrecimiento de acciones al ofendido o al in-
teresado, que no conozca la existencia del 
proceso (SSTC 98/1993, de 22 de marzo, FJ 5, 
278/1994, de 17 de octubre, FJ 3, 140/1997, de 
22 de julio, FJ  2, y 9/2008, de 29 de enero, 

FJ  3), o la información judicial defectuosa 
(por todas, SSTC 66/1992, de 29 de abril, y 
94/2001, de 2 de abril, FJ 3), conviertan el in-
cumplimiento del deber de información al 
que se refiere el art. 109 LECrim. en auténtica 
denegación de tutela, con frustración del de-
recho del ofendido a erigirse en acusador par-
ticular en el proceso.

Sobre esta materia hay que tener en cuenta 
las disposiciones contenidas en el Estatuto de 
la Víctima del delito de la Ley 4/2015, de 27 de 
abril, que se refieren a aspectos de interés so-
bre el acceso de estas al proceso.

4. Acusación popular

Desde la STC 62/1983, de 11 de julio (FJ 2), el 
Tribunal Constitucional ha reconocido la co-
nexión entre el ejercicio de la acción popular 
(art. 125 CE) y el derecho a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión (art. 24.1 CE), afir-
mando con posterioridad que una interpreta-
ción restrictiva de «las condiciones constitu-
cional y legalmente establecidas para el 
ejercicio de la acción popular» puede reputar-
se contraria al art. 24.1 CE, dado que la acción 
popular constituye un medio de acceso a la 
jurisdicción (STC 241/1992, de 21 de diciem-
bre, FJ  2; reiterado entre otras en STC 
326/1994, de 12 de diciembre, FJ 2).

Sin embargo, ni el art. 125 CE ni el art. 24.1 CE 
imponen el establecimiento de la acción popu-
lar en todo tipo de procesos (SSTC 64/1999, de 
26 de abril, FJ 5; 81/1999, de 10 de mayo, FJ 2; 
280/2000, de 27 de noviembre, FJ 3, y 67/2011, 
de 16 de mayo, FJ 2), sino que esta es una de-
cisión que corresponde al legislador, de modo 
que si la ley respalda el ejercicio de la acción 
popular en un determinado proceso, la inter-
pretación restrictiva que los órganos judicia-
les realicen sobre las condiciones de su ejerci-
cio puede resultar lesiva del derecho a la 
tutela judicial efectiva sin indefensión si no 
respeta el principio pro actione, que rige en el 
ámbito del derecho de acceso a la jurisdicción 
«para resolver, precisamente, los problemas 
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del enjuiciamiento que puedan recibir las nor-
mas obstaculizadoras o impeditivas» del mis-
mo (por todas, STC 280/2000, de 27 de no-
viembre, FJ 3).

La posibilidad de que las Administraciones 
Públicas actúen como acusación popular 
fue abordada, entre otras, en las SSTC 
311/2006, de 23 de octubre, 8/2008, de 21 de 
enero, y 67/2011, de 16 de mayo. En ellas, se 
planteó la posibilidad de personación como 
acusación popular de la Generalidad Valen-
ciana y del Gobierno de Cantabria en un pro-
ceso de Jurado seguido por delitos enmarca-
dos en el ámbito de la violencia sobre la 
mujer. Partiendo de la excepcional posibili-
dad de que las personas jurídico-públicas fue-
sen titulares del derecho a la tutela judicial 
efectiva, cuando se trata del derecho de acce-
der al proceso corresponde a la ley procesal 
determinar los casos en que tales personas 
poseen acción para la defensa del interés ge-
neral. Retomando el hilo conductor de la STC 
175/2001, de 26 de julio (FJ 9), recuerda que 
cuando se trata de la denegación del acceso a 
la jurisdicción, los sujetos jurídico-públicos 
pueden, por excepción, invocar el art. 24.1 de 
la CE. Puesto que el art. 36 de la Ley 9/2003, 
de 2 de abril, para la igualdad entre hombres y 
mujeres, dictada por el Parlamento de la Co-
munidad Autónoma Valenciana, y el art. 18 de 
la Ley autonómica 1/2004, de 1 de abril, de 
Cantabria, establecen que los órganos auto-
nómicos respectivos pueden ejercitar la ac-
ción popular en estos supuestos, y al no ha-
berlo entendido así los órganos judiciales, y 
no haber planteado una cuestión de inconsti-
tucionalidad de las respectivas leyes autonó-
micas, la interpretación restrictiva llevada a 
cabo por los mismos resulta contraria al prin-
cipio pro actione y lesiva del derecho a la tu-
tela judicial efectiva.

A lo anterior hay que unir que, como dice la 
STC 67/2011 antes citada, aunque el art. 29.2 
de la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de medi-
das de protección integral contra la violencia 
de género, no contenga una habilitación ex-
presa al delegado especial del Gobierno con-

tra la violencia sobre la mujer para ejercitar la 
acción popular, y descartada su personación 
como acusación particular, puesto que esta 
figura se reserva por el legislador para aque-
llos perjudicados por el delito, no es posible 
desconocer que el legislador orgánico atribu-
ye al citado delegado una habilitación ex lege 
para personarse ante los órganos jurisdiccio-
nales en todos aquellos procesos que recai-
gan en el ámbito de aplicación de la citada 
Ley Orgánica. Es una legitimación que puede 
ser calificada como acción popular, aunque, 
como tiene declarado este Tribunal en la STC 
311/2006, de 23 de octubre, «no implica un jui-
cio sobre la constitucionalidad abstracta de la 
ampliación de la acción popular a las perso-
nas públicas» (FJ  5). La protección integral 
que otorga el legislador a las víctimas de vio-
lencia de género abarca el ámbito de los pro-
cesos penales, la defensa de sus derechos la-
borales o en el ámbito de la relación 
funcionarial, así como de sus derechos eco-
nómicos, que pueden ser hechos valer a tra-
vés de procesos judiciales en los que cabrá la 
intervención de la Delegación especial del 
Gobierno contra la violencia sobre la mujer 
merced a la habilitación contenida en el cita-
do art. 29.2 de la Ley Orgánica 1/2004.

5.  Acceso al proceso de quien no 
está a disposición del Tribunal

La comparecencia personal del acusado en el 
proceso penal es un deber jurídico que se le 
impone, no un derecho que se le confiere o 
una carga que se le atribuye. El requisito de la 
comparecencia personal para ejercer la de-
fensa en el proceso penal no es «irrazonable o 
desproporcionado», de un lado, porque el 
acusado debe estar a disposición de la justi-
cia para sufrir en su caso el cumplimiento 
coactivo de la pena; y de otro, su propia pre-
sencia puede ser conveniente y aún necesaria 
para el esclarecimiento de los hechos. Por úl-
timo, si la situación persiste concluido el su-
mario, no puede celebrarse la vista oral ni 
haber sentencia, respecto del rebelde, con lo 
que se paraliza el procedimiento, al menos 
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parcialmente, con daño para los particulares 
afectados y para los intereses públicos.

La STC 149/1986, de acuerdo con la doctrina 
expuesta en la STC 87/1984, reitera que el de-
recho de defensa se ha de ejercer dentro del 
proceso legalmente establecido y con cumpli-
miento de sus requisitos, concluyendo, en 
consecuencia, que la negativa a que el rebelde 
se persone en el sumario por medio de Procu-
rador no vulnera los derechos a la tutela judi-
cial efectiva y a la defensa. Y aunque estas 
sentencias se refieren a supuestos planteados 
en el proceso penal ordinario por delito, la 
conclusión que se alcanza en ellas en cuanto 
al principio de sujeción del acusado al proce-
dimiento y el consiguiente deber de compare-
cencia personal en el proceso resulta perfec-
tamente trasladable a los casos en que el 
proceso penal se sustancie por los cauces del 
procedimiento abreviado (STC 186/1990, 
de 15 de noviembre, FJ 7).

No obstante, esta doctrina constitucional se 
vio modulada a partir de la STC 91/2000, de 30 
de marzo, y en la STC 198/2003, de 10 de no-
viembre, que introdujeron el juicio de propor-
cionalidad como criterio de control de las 
consecuencias procesales atribuidas a la in-
comparecencia voluntaria del acusado en el 
proceso penal, atendiendo así a la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos sobre el derecho de defensa, en el 
marco del derecho a un proceso equitativo 
(STEDH caso Quaranta c. Suiza, 24 de mayo 
de 1991, § 30). De acuerdo con ella, el dere-
cho a la defensa y a la asistencia letrada pue-
de adoptar diversas formas, entre las que pue-
de encontrarse la representación ante el 
órgano judicial, pero se aplica en cualquier 
caso a todo el proceso penal, e incluso a la 
fase previa de detención policial (SSTEDH 
caso Salduz c. Turquía, de 27 de noviembre 
de 2008, §§ 50 a 55; y caso Yevgeniy Petrenko 
c. Ucrania, de 29 de enero de 2015, § 89). Por 
este motivo, la incomparecencia voluntaria 
del acusado no justifica la limitación absoluta 
del derecho de defensa (por todas, SSTDEH 
casos Poitrimol c. Francia, de 23 de noviem-

bre de 1993, § 38; Omar c. Francia, de 29 de 
julio de 1998, §§ 40 a 44; Van Geysehgem c. 
Bélgica, de 21 de enero de 1999, §§ 33-35; 
Krombach c. Francia, de 13 de febrero de 
2001, §§ 85-90; y Neziraj c. Alemania, de 8 de 
noviembre de 2012, §§ 55-56).

De aquí que la necesidad de defensa y/o re-
presentación, aun en ausencia del reclamado, 
será precisa en los siguientes supuestos:

a) Extradición: en aquellos en los que el 
acusado está sujeto a un proceso de extradi-
ción para el cumplimiento de sentencias dic-
tadas en ausencia, el mismo tiene el deber de 
comparecer al llamamiento del Tribunal, has-
ta el punto de que, de no hacerlo así, la orden 
de comparecencia puede transformarse en 
orden de detención. Por este motivo, la volun-
tad de renuncia ha de hallarse, con mayor ra-
zón, rodeada de un mínimo de garantías para 
que no quede desnaturalizada. Lo que, eviden-
temente, ocurre en casos en que, al hallarse el 
acusado sometido a una imputación que com-
porta una pena muy grave, la comparecencia 
implica normalmente su ingreso en prisión y, 
por consiguiente, una constricción en virtud 
de la cual no cabe otorgar a la falta de compa-
recencia valor de renuncia (STC 91/2000, de 
30 de marzo, FJ 15).

b) Personación mediante procurador de 
quien se halla huido de la justicia, en expe-
diente de revocación de la libertad condicio-
nal: la STC 198/2003, de 11 de diciembre, 
abordó el recurso planteado por la represen-
tación procesal del penado huido al que se 
había revocado la libertad condicional sin ser 
oído. Considera el Tribunal que es preciso 
evaluar la modulación de los derechos a no 
padecer indefensión y a la defensa letrada 
desde el principio general de sujeción del 
acusado al procedimiento y del deber de com-
parecer de quien ha sido condenado penal-
mente, vinculado al interés subyacente de 
que los pronunciamientos penales sean ejecu-
tados en sus propios términos. Aquí, el condi-
cionamiento judicial del ejercicio del derecho 
de defensa a la comparecencia del reo «no 

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/712
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viene impuesta por la literalidad de la norma 
legal» ni tampoco se infiere de las reglas esen-
ciales que disciplinan la tramitación del expe-
diente de revocación de libertad condicional, 
en la que se dilucida el mantenimiento de los 
beneficios penitenciarios de quien ya no está 
amparado por la presunción de inocencia y 
sufrió la reprobación que implica la condena 
penal. No queda, pues, justificada la estricta 
necesidad de la medida (juicio de necesidad) 
en su relación con el derecho de defensa, por 
lo que la negativa judicial a admitir la perso-
nación mediante Procurador, a la vista de las 
circunstancias concurrentes, se estima como 
«una reacción desproporcionada ante la im-
propia conducta procesal» del penado (FJ 7).

c) Negativa judicial a conocer de la impug-
nación de la resolución que acuerda la prisión 
provisional, al no hallarse a disposición del 
órgano judicial el reclamado en el procedi-
miento de orden europea de detención y en-
trega (STC 132/2011, de 18 de julio): aquí el 
canon de enjuiciamiento es el propio del de-
recho de acceso al recurso (FJ  3), y en tal 
caso la circunstancia de no estar el reclama-
do a disposición del órgano judicial no podía 
fundar legítimamente la decisión judicial de 
no conocer de los recursos y escritos presen-
tados por la representación del reclamado, ya 
que tal exigencia carece de cobertura legal y 
porque la cuestión jurídica controvertida no 
exigía para su resolución que el reclamado se 
hallase a disposición del órgano judicial; 
máxime cuando el cumplimiento de esa exi-
gencia de sujeción conllevaría la privación de 
libertad durante el período de tiempo emplea-
do en la sustanciación del recurso.

III.  DERECHO A UNA RESOLUCIÓN 
FUNDADA EN DERECHO CON
GRUENTE CON LAS PRETENSIO
NES DE LAS PARTES

Si, con carácter general, la salvaguarda del 
derecho a la tutela judicial efectiva exige que 
una resolución sea razonada, es decir, basada 
en una argumentación no arbitraria, ni irrazo-

nable o incursa en un error patente como diji-
mos al principio (vid. a título de ejemplo STC 
5/2010, de 7 de abril y las que allí se citan), la 
trascendencia de los valores en juego en la 
aplicación del Derecho penal requiere de una 
motivación «reforzada» —por usar las pala-
bras empleadas por las SSTC 63/2001, de 17 
de marzo (FJ 7), 164/2003, de 29 de septiem-
bre (FJ5), 63/2005, de 14 de marzo (FJ 3), o 
31/2013, de 11 de febrero—.

De esta manera, aun cuando la decisión judi-
cial no tenga como objetivo directo preservar 
o determinar los contornos de un derecho 
fundamental distinto al de tutela judicial efec-
tiva, en el caso de que uno de estos derechos 
fundamentales se encuentre afectado, la pres-
tación de la misma en tales supuestos exige, 
además de que la resolución esté motivada y 
fundada en Derecho, que sea coherente con 
el derecho fundamental que se encuentre en 
juego (STC 11/2004, de 9 de febrero, FJ  2). 
Esto quiere decir que ha de haber una rela-
ción directa y manifiesta entre la norma apli-
cable y el fallo de la resolución exteriorizada 
en su fundamentación jurídica (STC 15/2003, 
de 16 de junio, FJ 3) y que en la propia resolu-
ción se evidencie que su razón de ser respon-
de una aplicación razonada de las normas que 
se consideran adecuadas al caso (STC 
186/2003, de 27 de octubre, FJ 5), pero sobre 
todo que la resolución judicial sea respe-
tuosa con el contenido del derecho fun-
damental (STC 251/2005, de 10 de octubre, 
FJ 4).

En el ámbito del Derecho penal, este plus de 
motivación es prácticamente exigible en to-
das sus facetas, ya que en la mayor parte de 
los supuestos estará implicado en la resolu-
ción un derecho fundamental además del pro-
pio de la tutela judicial efectiva, bien sea por-
que el pronunciamiento jurisdiccional deba 
de resolver sobre la existencia o no de un de-
lito sancionado con pena privativa de liber-
tad, o bien porque se trate de una resolución 
que limite derechos fundamentales tales 
como la intimidad, la inviolabilidad del domi-
cilio o el secreto de las comunicaciones.
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Pero, en concreto, la doctrina del Tribunal 
Constitucional ha exigido esta motivación re-
forzada principalmente en los siguientes su-
puestos:

A) En aquellos de confluencia del derecho 
a la tutela judicial efectiva con el concepto 
de «investigación oficial eficaz» en supuestos 
de denuncia o querella interpuestos por 
quien dice haber sufrido torturas y malos 
tratos. La cuestión fue abordada en las 
SSTC 224/2007, de 22 de octubre (FJ  3), 
34/2008, de 25 de febrero (FF. JJ. 7, 8 y 9), 
199/2009, de 28 de septiembre, 42/2010, de 19 
de julio, 131/2012, de 18 de julio, FJ  2, 
12/2013, de 28 de enero, y 153/2013, de 9 de 
septiembre. La exigencia de motivación re-
forzada aquí trata de agotar aquellas posibili-
dades razonables de indagación que resulten 
útiles para aclarar los hechos cuando existan 
sospechas razonables de que se haya podido 
cometer un delito de torturas o de tratos in-
humanos o degradantes, debiendo analizarse 
la existencia de sospechas razonables de 
aquellas prácticas con respeto a los acuerdos 
internacionales suscritos por España y al 
propio tenor del art. 15 CE, de los que se des-
prende un mandato de agotar cuantas posibi-
lidades de indagación resulten útiles. Para 
entender satisfechas las exigencias del dere-
cho a la tutela judicial efectiva no basta con 
que se respete el límite impuesto por la racio-
nalidad, interdicción de arbitrariedad y el 
error patente de la resolución judicial, sino 
que esta es conforme constitucionalmente 
con el contenido del derecho del art. 15 CE y 
con la prohibición absoluta de tortura y de 
tatos inhumanos, que constituye un derecho 
absoluto cuya indemnidad depende esencial-
mente de dicha tutela judicial (supra comen-
tario al art. 15 CE).

B) En conexión con este derecho fundamen-
tal a no sufrir torturas ni malos tratos inhuma-
nos o degradantes se insertan otro grupo de 
pronunciamientos recaídos en supuestos en 
los que el Tribunal Constitucional ha conoci-
do de procesos de extradición, cuando el 
extraditurus funda su oposición en el hecho 

de que puede ser objeto de tratos degradantes 
o vejatorios en el lugar al que va a ser extradi-
tado. Una motivación que no sopese adecua-
damente esta posibilidad, y su posible inci-
dencia en los derechos fundamentales 
reconocidos en el art. 15 de la CE o en el 
derecho a la libertad personal o de residencia 
(arts. 17 y 19 CE), no resultarían compatibles 
con el derecho reconocido por el art. 24.1 CE. 
En tal sentido pueden consultarse las SSTC 
91/2000, de 30 de marzo (FJ 6); 32/2003, de 5 
de marzo (FJ  2); 49/2006, de 13 de febrero 
(FJ  3); 140/2007, de 4 de junio (FJ  2), y 
50/2014, de 7 de abril (supra comentario al 
art. 13).

C) En los casos de cumplimiento de una or-
den europea de detención y entrega, la queja 
por posible vulneración del principio non bis 
in ídem (art. 25.1 CE), cuando exista en Es-
paña un procedimiento penal por los mismo 
hechos, es encauzada por el Tribunal Consti-
tucional dentro del derecho a la tutela judicial 
efectiva (STC 191/2009, de 28 de septiembre), 
analizando la suficiencia y racionalidad de la 
motivación, en el sentido de si esta satisface 
las exigencias de la referida motivación refor-
zada que, en el caso de la extradición y el pro-
cedimiento equivalente de euroorden, son 
aplicables cuando quedan concernidos otros 
derechos fundamentales distintos a la tutela 
judicial efectiva.

D) La prohibición de extraditar nacionales, 
dado el tenor taxativo del art. 3.1 de la Ley de 
Extradición Pasiva, hace necesario un con-
trol riguroso del cumplimiento de todos y 
cada uno de los requisitos que permiten la en-
trega de una persona que tiene la condición 
de nacional español. Por eso, partiendo del 
canon constitucional de control reforzado so-
bre la argumentación de resoluciones judicia-
les por estar implicados los derechos a la li-
bertad (art. 17.1 CE) y a la libertad de 
residencia (art. 19 CE), el Tribunal Constitu-
cional ha exigido también aquí una motiva-
ción judicial reforzada en las SSTC 205/2012 y 
206/2012, de 12 de noviembre, y 232/2012, de 
10 de diciembre.
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En otras ocasiones, la necesidad de actuar 
con una motivación reforzada se ha conecta-
do con el derecho a un proceso con todas las 
garantías que reconoce el art. 24.2 de la CE. 
La conexión ha tenido lugar en un supuesto 
de extradición que el Tribunal examinó en su 
STC 292/2005, de 10 de noviembre. Se trataba 
de aclarar aquí si la extradición de nacionales 
del Estado español a Francia se encontraba 
amparada por el Tratado de Extradición entre 
ambos países o, por el contrario, al no haber 
sido publicada la reserva, había que entender 
que la entrega carecía de sustento legal. La 
sentencia concluyó que la falta de publica-
ción oficial en España, en el momento de la 
decisión de extradición, de las normas que se 
invocan para proceder a la misma ha supues-
to la vulneración de los derechos del recu-
rrente a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
CE) y a un proceso con todas las garantías 
(art. 24.2 CE), dado que la concesión de la ex-
tradición solo puede tener lugar «en cumpli-
miento de un tratado o de una ley, atendiendo 
al principio de reciprocidad» (art. 13.3 CE), lo 
que exige que tenga su fundamento en una ley 
o en un convenio que formen parte del orde-
namiento interno y que haya sido objeto de 
publicación oficial en España.

E) También las resoluciones que declaran 
prescrita la acción penal por el transcurso 
del tiempo, exigen también una motivación 
reforzada. Véase comentario al art. 25.1 CE. 
Ahora bien, desde la perspectiva de la motiva-
ción, la decisión que desestima una preten-
sión de prescripción de una infracción penal 
debe contener un razonamiento expresivo de 
los elementos tomados en cuenta por el órga-
no judicial al interpretar las normas relativas 
a la institución, en el entendimiento de que 
esa interpretación debe estar presidida por la 
ratio legis o fin de protección de dichas nor-
mas, de manera que es exigible una argumen-
tación que sea respetuosa con los fines perse-
guidos por el instituto de la prescripción 
penal (SSTC 37/2010, FJ 2, 97/2010, de 15 de 
noviembre, 187/2013, de 4 de noviembre, 
49/2014, de 7 de abril, 81/2014, de 18 de mayo, 
y 25/2018, de 5 de marzo, FJ 1).

F) Aquellas decisiones judiciales relativas a 
la individualización de la pena en concre-
to. La razón por la que se requiere aquí una 
motivación reforzada se encuentra en el mar-
gen de discrecionalidad del que legalmente 
goza el Juez para imponer la pena. De este 
modo, es exigible constitucionalmente, como 
garantía contenida en el derecho a la tutela 
judicial efectiva, que se exterioricen las razo-
nes que conducen a la adopción de la deci-
sión y que estas no sean incoherentes con los 
elementos objetivos y subjetivos cuya valora-
ción exigen los preceptos legales relativos a 
la individualización de la pena. Esta obliga-
ción cobra especial relieve cuando la pena 
impuesta sea mayor a la solicitada por las 
acusaciones, como reflejo del principio acu-
satorio implícito en el art. 24 CE (SSTC 
59/2000, de 2 de marzo, FJ 4; 20/2003, de 10 de 
febrero, FJ 6, y 136/2003, de 30 de junio, FJ 3) 
y en aquellos casos en que se imponga la 
máxima pena legalmente prevista (SSTC 
170/2004, de 18 de octubre, FJ 3; 148/2005, de 
6 de junio, FJ 4, y 21/2008, FJ 4).

G) Cuando el derecho a la tutela judicial 
efectiva se conecta con el derecho a la liber-
tad, surge más si cabe la necesidad de una 
motivación reforzada en aquellos supuestos 
en los que se acuerde o deniegue la suspen-
sión de una pena privativa de libertad. 
Tales resoluciones deben ponderar las cir-
cunstancias individuales de los penados, así 
como los valores y bienes jurídicos compro-
metidos en las decisiones a adoptar, teniendo 
presente tanto la finalidad principal de las 
penas privativas de libertad (reeducación y la 
reinserción social), como las otras finalidades 
de prevención general que las legitiman 
(SSTC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3; 163/2002, 
de 16 de septiembre, FJ 4; 43/2008, de 10 de 
marzo, FJ  4, y 226/2015, de 2 de noviembre, 
FJ  4). Especialmente, cuando nos hallamos 
ante la negativa a suspender la pena privativa 
de libertad impuesta a individuos que hayan 
cometido el delito por razón a su adicción de 
determinadas sustancias. A la finalidad gené-
rica de rehabilitación que persigue la institu-
ción del beneficio de suspensión de la ejecu-

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6676


Comentarios a la Constitución Española 24

771

ción de las penas se une, en el caso especial 
del art. 87.1 CP, la de propiciar que quienes 
han cometido un delito no grave por motivo 
de su adicción a las drogas —caso habitual 
del llamado traficante/consumidor— reciban 
un tratamiento que les permita emanciparse 
de dicha adicción con carácter preferente a 
un ingreso en prisión, el cual, lejos de favore-
cer su rehabilitación, pudiera resultar contra-
producente para ella. Por este motivo, una 
resolución fundada en Derecho será, de 
acuerdo con lo que resulta del FJ 4 de la STC 
222/2007, de 8 de octubre, y del FJ 3 de la STC 
57/2010, de 4 de octubre, aquella que, por una 
parte, exteriorice las razones por las cuales 
entiende que concurre o no el presupuesto 
habilitante de esta suspensión específica (que 
se trate de hechos cometidos a causa de la de-
pendencia de las sustancias señaladas en el 
art. 20.1 CP y que el condenado acredite sufi-
cientemente que se encuentra deshabituado o 
sometido a tratamiento dirigido a tal efecto) 
y, por otra, justificará que resultaría improce-
dente la suspensión en atención a las circuns-
tancias individuales del penado y del caso en 
virtud de una ponderación de los bienes e in-
tereses en conflicto.

H) Cuando se trate de resoluciones contra-
dictorias de un mismo Tribunal en supuestos 
idénticos, el Tribunal Constitucional examinó 
la motivación de las decisiones judiciales des-
de la perspectiva del juicio de igualdad, exi-
giendo una motivación reforzada que exprese 
las razones del cambio de orientación que 
motive y justifique el cambio de criterio (STC 
113/2014, de 7 de julio).

I) Veredicto del Jurado. Desde la Senten-
cia del Pleno del Tribunal Constitucional 
169/2004, de 6 de octubre, este ha venido de-
clarando que «la falta de la sucinta explica-
ción a la que se refiere el art. 61.1.d) LOTJ 
constituye una falta de la exigencia de moti-
vación, proyectada al Jurado, que impone el 
art. 120.3 CE y supone, en definitiva, la caren-
cia de una de las garantías procesales que, de 
acuerdo con una consolidada doctrina consti-
tucional, se integran en el derecho a la tutela 

judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente 
de derecho a obtener una resolución razona-
blemente razonada y fundada en Dere-
cho […], cuya finalidad última es la interdic-
ción de la arbitrariedad y garantizar la 
posibilidad de control de las resoluciones por 
los Tribunales superiores mediante los recur-
sos que legalmente procedan».

Aún más, aunque sea cierto que esta obliga-
ción de motivar debe de ser exigida con me-
nos rigor cuando se trata de una sentencia 
absolutoria, la STC, también del Pleno, 
169/2004, de 6 de octubre, concluyó que estas, 
al no estar en juego los mismos derechos fun-
damentales que en las condenatorias, se mue-
ven en el plano general de cualesquiera otras 
sentencias, lo que no supone que en ellas pue-
da excluirse la exigencia general de motiva-
ción, pues esta, como dice el art. 120.3 CE, es 
requerida «siempre». No cabe por ello enten-
der que una sentencia absolutoria pueda limi-
tarse al puro decisionismo de la absolución 
sin dar cuenta del porqué de ella, lo que aun 
cuando no afectara a otros derechos funda-
mentales, como ocurriría en el caso paralelo 
de las sentencias condenatorias, sería en todo 
caso contrario al principio general de inter-
dicción de la arbitrariedad (en el mismo senti-
do, SSTC 192/2005, de 18 de agosto, FF. JJ. 5 
y 6, 115/2006, de 24 de abril, FJ 5, y 112/2015, 
de 8 de junio, FJ 5).

IV.  DERECHO A LA DOBLE INSTAN
CIA PENAL

El derecho de acceso a los recursos es un au-
téntico derecho fundamental integrado den-
tro del derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE), si bien —especialmente en ma-
teria penal— posee una naturaleza que, ade-
más, enlaza directamente con el derecho a un 
proceso con todas las garantías que reconoce 
el art. 24.2 de la Constitución.

La razón de ser de su integración dentro del 
derecho a la tutela judicial efectiva no es otra 
que entender —el Tribunal Constitucional— 
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que el recurso no es más que una prosecución 
del proceso y, al mismo tiempo, una revisión 
de lo realizado en él por otro órgano superior, 
que ha de decidir de acuerdo con lo alegado 
contradictoriamente por las partes. Los prin-
cipios de contradicción y audiencia bilateral 
permanecen, pues, vivos, integrando la tutela 
judicial efectiva (STC 112/1987, de 2 de julio, 
FJ 2). Por este motivo, al igual que ocurre con 
el acceso a la justicia, el derecho al recurso 
no se agota con el simple acceso al mismo, 
sino que comprende también el derecho a ob-
tener una resolución fundada, que dé res-
puesta a las pretensiones de las partes, sin 
perjuicio de que «la respuesta judicial ante un 
recurso, si bien “generalmente y en principio 
debe recaer sobre el fondo de la cuestión 
planteada, también puede consistir en la 
apreciación motivada de las causas de inad-
misibilidad legalmente previstas que impidan 
ese conocimiento sobre el fondo”» (SSTC 
46/1995, de 14 de febrero, FJ 6, 128/1998, de 
16 de junio, FJ 4, y 122/2007, de 21 de mayo, 
FJ 4).

1.  Su naturaleza de derecho de con
figuración legal

A diferencia de otros derechos fundamenta-
les, cuyo reconocimiento y eficacia solo re-
quiere que la Constitución los proclame 
como tales, el derecho al recurso, como par-
te del derecho a la tutela judicial efectiva, es 
un derecho de configuración legal, y por lo 
tanto es preciso que el legislador haya desa-
rrollado legalmente la posibilidad de recu-
rrir una resolución para que el mismo quede 
constitucionalizado. De esta manera, el dere-
cho de acceso a los recursos se integra con 
la específica regulación legal del concreto 
medio de impugnación al que se quiere acce-
der, lo que implica otorgar al legislador un 
cierto poder de configuración del derecho, 
que, con independencia del marco en el que 
pueda ser ejercido de forma constitucional-
mente legítima por el Parlamento, no debe 
ser interpretado en el sentido de facultar o 
habilitar a los Tribunales, de forma paralela 

y con los mismos límites que al legislador, 
para la configuración última del derecho. 
Como se advierte en la STC 99/1985, de 30 de 
septiembre (FJ  4), «ni el legislador podría 
poner cualquier obstáculo […] —al derecho 
a la tutela judicial efectiva—, pues ha de res-
petar siempre su contenido esencial (art. 
53.1 CE), ni nadie que no sea el legislador 
puede crear impedimentos o limitaciones al 
derecho a la tutela judicial efectiva, cuyo 
ejercicio “solo por ley” puede regularse (art. 
53.1 CE)». Lo anterior supone que el legisla-
dor puede configurar libremente el sistema 
de recursos, tanto para determinar los casos 
en que considera necesario establecerlos 
como en lo relativo a los plazos y demás re-
quisitos de interposición. Y de aquí que, en 
principio, tan constitucional sea un sistema 
procesal de instancia única como uno de do-
ble o de varias instancias.

2.  El derecho a un doble grado de 
jurisdicción y su enlace con las ga
rantías del proceso

En el ámbito del proceso penal, el control de 
la jurisdicción constitucional respecto a esta 
vertiente del derecho a la tutela judicial 
efectiva es, sin embargo, diferente y más in-
tenso que el que realiza respecto de otros 
órdenes jurisdiccionales cuando de lo que se 
trata es del derecho de acceder al recurso de 
una persona que haya sido penalmente con-
denada. En tales casos, dicho control no se 
limita a analizar si la inadmisión o denega-
ción del recurso es arbitraria, fruto de un 
error patente o consecuencia de una inter-
pretación manifiestamente irrazonable de 
las normas que regulan tal acceso, sino si 
por su propio rigorismo o formalismo exce-
sivo, o por cualquier otra causa, revela una 
clara desproporción entre los fines que las 
causas de inadmisión del recurso preservan 
y los intereses que sacrifican (SSTC 88/1997, 
de 5 de mayo, FJ 2; 11/2003, de 27 de enero, 
FJ 3; 43/1997, de 26 de febrero, FJ 2; 48/2008, 
de 11 de marzo, FJ  2, y 201/2012, de 12 de 
noviembre, FJ 3).
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Pero es que además el legislador viene 
obligado por la propia Constitución a 
prever la posibilidad de que la persona 
declarada culpable de un delito someta el 
fallo condenatorio y la pena que le ha 
sido impuesta a un Tribunal Superior. 
Este derecho no nace directamente de 
nuestro Texto Fundamental, pero sí indi-
rectamente a través de la necesidad de inter-
pretar las normas relativas a los derechos 
fundamentales y a las libertades que la Cons-
titución reconoce de conformidad con la De-
claración Universal de Derechos Humanos y 
los tratados y acuerdos internacionales sobre 
las mismas materias ratificados por España 
(art. 10.2 CE). Desde esta perspectiva, la 
revisión de una sentencia penal condenatoria 
constituye una garantía del condenado que 
engarza directamente con el derecho funda-
mental del mismo a un proceso con todas las 
garantías, al que se refiere el art. 24.2 de la 
CE. Así lo ha expresado el Tribunal Constitu-
cional en diferentes resoluciones, entre la que 
cabe citar las SSTC 121/1999, de 28 de junio 
(FJ  3), 48/2008, de 11 de marzo (FJ  1), y 
194/2015, de 21 de septiembre (FJ 5), que ha-
cen una relación de todas las anteriores que 
abordan el tema.

En efecto, el art. 14.5 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Políticos, de 
19 de diciembre de 1995, suscrito por España 
sin reserva alguna, dice que «toda persona de-
clarada culpable de un delito tendrá derecho 
a que el fallo condenatorio y la pena que se le 
haya impuesto sean sometidos a un Tribunal 
Superior, conforme a lo previsto en la Ley». 
Por su parte, el art. 2.º del Protocolo 7.º al 
Convenio Europeo para Protección los Dere-
chos Humanos, de 22 de noviembre de 1984, 
indica que «1.º) Toda persona declarada cul-
pable de una infracción penal por un Tribunal 
tiene derecho a que la declaración de culpabi-
lidad o la condena sean examinada por un Tri-
bunal Superior. El ejercicio de este derecho, 
que incluye los motivos por los que puede 
ejercerse, ha de estar regulado por la ley. 2.º) 
Este derecho puede estar sujeto a excepcio-
nes respecto de las infracciones de carácter 

menor definidas por la ley, como también en 
los casos en que la persona haya sido juzgada 
en primera instancia por un Tribunal Superior 
o haya sido declarada culpable después de un 
recurso contra su absolución».

Es curioso observar cómo el reconocimiento 
de este derecho del condenado a someter la 
declaración de su culpabilidad y la pena a un 
Tribunal superior aparece en los albores de la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y, 
pese a ello, no fue hasta el año 2002, tras el 
Dictamen del Comité de Derechos Humanos 
de Naciones Unidas, de 11 de agosto de 2000, 
en el caso Gómez Vázquez v. España, cuando 
se acometió la construcción jurisprudencial 
del derecho. Hasta ese momento, la doctrina 
del Tribunal Constitucional había venido es-
tableciendo que de la lectura del art. 14.5 del 
PIDCP se desprendía que este no establecía 
propiamente una doble instancia, sino la su-
misión del fallo condenatorio y de la pena im-
puesta a un Tribunal superior; sumisión que 
habría de realizarse conforme a lo previsto en 
la ley, por lo que cada país podría determinar 
sus propias modalidades de cumplimiento del 
Pacto. Por tanto, sin duda alguna, consideró 
que el recurso de casación cumplía con las 
exigencias de aquel Tratado Internacio-
nal al prever la sumisión del fallo condenato-
rio a un Tribunal superior, que era el Tribunal 
Supremo. Esta jurisprudencia, que vino reco-
gida por las SSTC 76/1982, de 14 de diciem-
bre, FJ  5; 37/1988, de 3 de marzo, FJ  5, y 
106/1988, de 8 de junio, FF. JJ. 3 y 4, única-
mente contenía la precisión de que «la casa-
ción penal debe cumplir, en nuestro sistema 
procesal, entre otras finalidades, la de consti-
tuir esa doble instancia penal».

La reforma de la LECrim. llevada a cabo por 
la Ley 41/2015, de 5 de octubre, ha generaliza-
do la doble instancia en nuestro sistema pro-
cesal, añadiendo a los recursos de apelación 
previstos contra sentencias recaídas en jui-
cios por delitos leves, contra las del Juzgado 
de lo Penal en procedimientos abreviados y 
contra las sentencias dictadas por el Tribunal 
del Jurado, un recurso de apelación contra 
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las sentencias dictadas en primera instancia 
por las Audiencias Provinciales (art. 846 ter 
LECrim.), en procedimientos abreviados y su-
marios, ante la Sala de lo Civil y Penal del Tri-
bunal Superior de Justicia.

Ha de advertirse, no obstante, que, como re-
sulta de los tratados y de lo declarado por la 
jurisprudencia constitucional, el derecho a 
someter a revisión una declaración de culpa-
bilidad es un derecho específico del conde-
nado, pero no un derecho de las partes 
acusadoras, bien sea el Ministerio Fiscal o 
las acusaciones particulares o populares en 
nuestro sistema procesal. La diferencia fun-
damental entre el derecho al recurso, que se 
integra en el derecho a la tutela judicial efec-
tiva, y el derecho a someter la declaración de 
culpabilidad y la pena ante un Tribunal supe-
rior, que forma parte de las garantías del pro-
ceso justo, radica en que si del primero no 
deriva una obligación concreta para el legisla-
dor, más allá de su obligación de respetar el 
contenido esencial como hemos dicho, del 
segundo nace una específica obligación para 
el legislador de establecer algún recurso en el 
proceso penal que permita al condenado una 
revisión de la pena que le ha sido impuesta y 
del pronunciamiento judicial que lo declara 
culpable (en este sentido se manifiesta el FJ 2 
de la STC 48/2008, de 11 de marzo y la STC 
201/2012, de 12 de noviembre, FJ 3). Así pues, 
cuando hablamos del condenado, el legisla-
dor tiene que prever algún recurso que permi-
ta revisar la declaración de culpabilidad y la 
pena, y además esta revisión ha de hacerla un 
Tribunal superior al que ha dictado el pronun-
ciamiento condenatorio.

3.  La cuestión del recurso de casación

El Tribunal abordó en la STC 70/2002, de 3 de 
abril, el problema relativo al derecho al doble 
grado de jurisdicción, que el recurrente consi-
deraba vulnerado porque, pese a que su ini-
cial Sentencia condenatoria pudo ser recurri-
da en casación ante el Tribunal Supremo, el 
recurso no garantizaba el derecho reconoci-

do por el Pacto. En su opinión, el sistema ca-
sacional español sería inidóneo para ello, 
dado que la prueba solo puede ser revisada en 
el estrecho cauce que ofrece el art. 849.2 LE-
Crim. Argumentaba el demandante de ampa-
ro que el derecho a un doble grado de juris-
dicción constituye una de las garantías 
inherentes al derecho al proceso con todas 
las garantías reconocido en el art. 24.2 CE, así 
como en el art. 14.5 del PIDCP y en el art. 2.1 
del Protocolo núm. 7 del CEDH. Citó en apo-
yo de su recurso el Dictamen del Comité de 
Derechos Humanos de Naciones Unidas, de 
11 de agosto de 2000, en el caso Gómez Váz-
quez v. España, que —según el recurrente— 
declaraba contrario a este derecho y al art. 
14.5 del Pacto el sistema casacional español.

Las conclusiones alcanzadas en la citada sen-
tencia constitucional y en otras que le siguie-
ron, tales como las SSTC 80/2003 (FJ  2), 
105/2003 (FF. JJ. 2 y 3), 123/2005 (FJ  2), 
296/2005 (FJ 3) y 104/2006 (FJ 8), pueden sin-
tetizarse de la siguiente manera:

a) Las «observaciones» que en forma de dic-
tamen emite el Comité de Derechos Humanos 
de Naciones Unidas no son resoluciones judi-
ciales, puesto que dicho Comité no tiene fa-
cultades jurisdiccionales (arts. 41 y 42 del 
Pacto), y sus dictámenes no pueden consti-
tuir una interpretación auténtica, dado que, 
en ningún momento, ni el Pacto ni el Protoco-
lo Facultativo le otorgan tal competencia.

b) De la lectura del art. 14.5 PIDCP «se des-
prende claramente que no se establece pro-
piamente una “doble instancia”, sino una su-
misión del fallo condenatorio y de la pena a 
un “Tribunal Superior”, sumisión que habrá 
de ser conforme “a lo prescrito por la Ley”, 
por lo que esta en cada país fijará sus modali-
dades (SSTC 76/1982, de 14 de diciembre, 
FJ 5, y 70/2002, de 3 de abril, FJ 7)».

c) Es asimilable funcionalmente el recurso 
de casación y el derecho de revisión de la de-
claración de culpabilidad y la pena declarado 
en el art. 14.5 del PIDCP, siempre que se 
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realice una interpretación amplia de las 
posibilidades de revisión en sede casa-
cional y que el derecho reconocido en el 
Pacto se interprete, no como el derecho a 
una segunda instancia con repetición ín-
tegra del juicio realizado en la primera, 
sino como el derecho a que el Tribunal 
superior controle la corrección del juicio 
realizado en la instancia, revisando la co-
rrecta aplicación de las reglas que han permi-
tido la declaración de culpabilidad y la impo-
sición de una pena. Entre tales reglas se 
encuentran todas las que rigen el proceso pe-
nal y lo configuran como un proceso justo y 
con todas las garantías; las que inspiran el 
principio de presunción de inocencia, y las re-
glas de la lógica y la experiencia conforme a 
las cuales se puede inferir un hecho como 
probado.

d) El uso de la facultad prevista en el art. 
885.1 de la LECrim. —que permite declarar 
inadmisible un recurso de casación por ca-
rencia manifiesta de fundamento— no vulne-
ra el contenido del art. 24.1 de la CE, en rela-
ción con el art. 14.5 del PIDCP, pues lo único 
que estos preceptos garantizan es que, de 
acuerdo con la regulación establecida por el 
legislador, se arbitre una sistema efectivo 
para que el Tribunal superior pueda revisar, 
con poderes reales de revocación, las senten-
cias penales condenatorias dictadas por los 
Tribunales inferiores, sin que el Pacto inter-
nacional imponga que esa revisión se realice 
mediante un tipo determinado de procedi-
miento. La vulneración del derecho funda-
mental y de lo dispuesto en el Pacto solo pue-
de aparecer vinculada al análisis concreto de 
la resolución de inadmisión desde la perspec-
tiva de su racionalidad y proporcionalidad.

e) Ninguna vulneración comporta per se un 
pronunciamiento condenatorio en segunda 
instancia (tras haber resultado absuelto el 
condenado en la primera). Tal circunstancia 
no hace que resulte constitucionalmente ne-
cesaria la previsión de una nueva instancia de 
revisión en una cadena de nuevas instancias 
que podría no tener fin (SSTC 120/1999, de 28 

de junio, FJ 4, y 296/2005, de 21 de noviembre, 
FJ 3; en similar sentido, STC 41/1998, de 24 de 
febrero, FJ 11).

4. Garantías de la prueba

Naturalmente, la prueba que haya o deba de 
practicarse en ese proceso de revisión de la 
culpabilidad y de la pena está directamente 
condicionada por la amplitud con que el legis-
lador haya querido configurar el concreto re-
curso contra la sentencia condenatoria, es 
decir, de que se incline bien por un modelo de 
doble instancia con una cognitio plena de lo 
hecho por el primer Juez o bien por un mode-
lo de revisión limitada de la sentencia recurri-
da. En el primero de los supuestos, habrá de 
plantearse la apelación como un modelo de 
«doble convencimiento» en el que el órgano 
de segunda instancia ha de situarse ante el 
objeto del proceso en la misma situación que 
el de primera instancia. Habrán de repetirse, 
por tanto, ante él las pruebas que se practica-
ron por el órgano sentenciador y reproducir-
las en las mismas condiciones de oralidad, 
publicidad e inmediación. Por el contrario, si 
nos inclinamos por un modelo de apelación 
limitada, será suficiente con la existencia de 
un segundo grado de jurisdicción que revise 
las reglas de juzgar o, lo que es lo mismo, el 
«procedimiento» que ha seguido al Juez para 
llegar a una declaración de culpabilidad. Aho-
ra bien, cualquiera que sea el modelo de re-
curso por el que haya de optar el legislador, la 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y el propio Tribunal Constitu-
cional han resaltado algunas de las condicio-
nes que ha de reunir ese doble grado 
jurisdiccional para que el Tribunal del recurso 
pueda revocar una sentencia absolutoria en 
primera instancia como consecuencia del re-
curso interpuesto contra la misma por las 
acusaciones.

La tesis tradicional en la jurisprudencia cons-
titucional había venido considerando que el 
recurso de apelación en nuestro sistema 
procesal penal es un recurso ordinario, de co-
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nocimiento pleno por el órgano de apelación 
al que no le está impedido valorar de nuevo 
todos los medios de prueba empleados en la 
instancia, sin necesidad de reproducir los 
mismos ante el órgano de apelación para re-
vocar una sentencia absolutoria, ni siquiera 
aquellos medios de prueba de naturaleza 
«personal», precisados de inmediación y pu-
blicidad para poder ser valorados. Pero, como 
resultado de la Sentencia de 26 de mayo de 
1988 del Tribunal de Europeo de Derechos 
Humanos en el caso Ekbatani, y otras poste-
riores, la STC 167/2002, de 18 de septiem-
bre, modificó aquella doctrina tradicional ins-
pirándose en esa jurisprudencia del Tribunal 
europeo, si bien advirtiendo que no siempre 
que un Tribunal esté conociendo de un recur-
so de apelación contra una sentencia conde-
natoria será necesaria la celebración de vista 
en segunda instancia. Esto dependerá de las 
características del procedimiento de que se 
trate, por lo que solo cuando el recurso de 
apelación —en el caso abordado en un proce-
dimiento abreviado— esté relacionado con la 
apreciación de la prueba, y no con cuales-
quiera otro de los motivos en que se pueda 
fundamentar el recurso de acuerdo con lo que 
dispone el art. 795 de la LECrim. (quebranta-
miento de normas y garantías procesales o 
infracción de precepto constitucional), será 
preciso la celebración de vista en segunda 
instancia.

Como hemos señalado más arriba, la STC 
167/2002 no fue más que el principio de una 
larga «saga» de pronunciamientos que han ve-
nido a matizar la materia. No se trata de hacer 
una relación exhaustiva de todos los que en-
cuentran su punto partida en la sentencia ci-
tada, pero sí mencionar las líneas de jurispru-
dencia esenciales que han surgido desde el 
momento de su publicación.

En primer lugar, no cabrá efectuar repro-
che constitucional alguno cuando la condena 
pronunciada en apelación (tanto si el apelado 
hubiese sido absuelto en la instancia como si 
la sentencia de apelación empeora su situa-
ción) no altera el sustrato fáctico sobre el 

que se asienta la sentencia del órgano a quo 
(ver, en este sentido, las SSTC 75/2006, de 13 
de marzo, FJ 6, o, con cita textual del FJ 3, la 
STC 80/2006, de 13 de marzo). Y es que lo que 
la Constitución veda ex art. 24.2 es que un 
Juez o Tribunal de lo penal sustente una con-
dena sobre su propia apreciación de lo suce-
dido a partir de su valoración de testimonios 
a los que no ha asistido (en este sentido se 
manifiestan las SSTC 112/2005, de 9 de mayo, 
FJ 2, y 182/2007, de 10 de septiembre, FJ 3).

En segundo lugar, no es condición sine qua 
non para que el Tribunal de apelación pueda 
revocar una sentencia absolutoria el que oiga 
previamente al acusado que niegue haber co-
metido el hecho punible. La exigencia no es 
concebida por la STC 167/2002 como un me-
dio de prueba más, sino como una garantía del 
acusado, que tiene derecho a volver a ser 
oído (STC 285/2005, de 7 de noviembre, FJ 3).

No es necesaria la vista en apelación 
cuando la controversia que se lleva ante el 
órgano de segunda instancia es estrictamen-
te jurídica, principio este que resulta tanto 
de la jurisprudencia del TEDH como de las 
SSTC 170/2002, de 30 de septiembre (FJ 15); 
113/2005, de 9 de mayo (FJ 4); 74/2006, de 13 
de marzo (FJ 3), y 2/2013, de 14 de enero.

Solo requieren inmediación las que han 
sido denominadas «pruebas personales», 
es decir, las declaraciones de testigos, acusa-
dos y, en determinados casos, peritos. En 
consecuencia, cuando la prueba tenida en 
cuenta por el órgano de apelación es de ca-
rácter documental, no será preciso el señala-
miento de nueva vista para fundar en ella, en 
su caso, un cambio de criterio que permita la 
condena del absuelto en primera instancia.

Pese a lo dicho, el Tribunal Constitucional no 
ha cuestionado ni cuestiona la constitu-
cionalidad de la regulación del recurso de 
apelación en nuestro ordenamiento jurídico. 
Simplemente se ha limitado a exigir que en el 
desarrollo del recurso se observen las garan-
tías constitucionales, de manera que infringe 
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el art. 24.2 CE el órgano judicial que modifique 
el factum de sentido absolutorio por otro de 
sentido condenatorio (ATC 467/2006, de 20 de 
diciembre, FJ 3) valorando pruebas sin la ga-
rantía de inmediación, cosa que sucederá si el 
órgano valora una prueba personal a la que no 
ha asistido o que, por la ausencia de otra que 
se solicitaba en contraposición a la misma, no 
posibilitaba su adecuada contradicción. En 
definitiva, como señala la STC 223/2015, de 2 
de noviembre (FJ 2), es trasladable al recurso 
de apelación contra sentencias penales lo dis-
puesto en el art. 902 de la LECrim. para el re-
curso de casación, a fin de preservar el princi-
pio acusatorio y evitar el agravamiento de la 
situación del condenado apelante por su solo 
recurso cuando ejercita el derecho a la segun-
da instancia en el orden penal, que es produc-
to de la conexión de los arts. 24.1 y 10.2 CE 
(SSTC 54/1985, FJ 7; 16/2000, de 31 de enero, 
FJ 5; 200/2000, de 24 de julio, FJ 2; 310/2005, 
de 12 de diciembre, FJ 2, y 141/2008, de 30 de 
octubre, FJ 5).

Con ello, se destaca también en nuestra doc-
trina, se agrega a la prohibición general de 
reforma peyorativa el nuevo matiz, constitu-
cionalmente relevante, de la seguridad jurídi-
ca del condenado sobre la inmutabilidad de la 
Sentencia en su perjuicio si no media recurso 
de parte contraria, estando vedada la agrava-
ción de oficio aunque fuera absolutamente 
evidente su procedencia legal, pues las garan-
tías constitucionales deben prevalecer sobre 
el principio de estricta sumisión del Juez a la 
ley, incluso para corregir de oficio en la alza-
da errores evidentes en la aplicación de la 
misma en la instancia (SSTC 153/1990, de 15 
de octubre, FJ 5; 70/1999, de 26 de abril, FJ 8; 
28/2003, de 10 de febrero, FJ 5; 310/2005, de 
12 de diciembre, FJ 2; 141/2008, de 30 de octu-
bre, FJ 5; 124/2010, de 29 de noviembre, FJ 2; 
246/2010, de 10 de octubre, FJ 5, y 246/2010, 
de 10 de octubre, FJ 5).

Con vistas en lo dicho, el legislador modificó 
la redacción dada al art. 792.2 de la LECrim. 
por Ley 41/2015, de 8 de octubre, establecien-
do que «la sentencia de apelación no podrá 

condenar al encausado que resultó absuelto 
en primera instancia ni agravar la sentencia 
condenatoria que le hubiera sido impuesta 
por error en la apreciación de las pruebas en 
los términos previstos en el tercer párrafo del 
art. 790.2. No obstante, la sentencia, absoluto-
ria o condenatoria, podrá ser anulada y, en tal 
caso, se devolverán las actuaciones al órgano 
que dictó la resolución recurrida. La senten-
cia de apelación concretará si la nulidad ha 
de extenderse al juicio oral y si el principio de 
imparcialidad exige una nueva composición 
del órgano de primera instancia en orden al 
nuevo enjuiciamiento de la causa». Y a esta 
regulación se remiten los arts. 803 y 846.3 LE-
Crim. para los recursos de apelación inter-
puestos contra sentencias dictadas en el trá-
mite de diligencias urgentes y contra las 
dictadas, en primera instancia, por las Au-
diencias Provinciales y el Tribunal del Jurado.

V.  DERECHO A LA INTANGIBILIDAD 
DE LAS RESOLUCIONES JUDI
CIALES

El derecho a la tutela judicial efectiva actúa 
también como límite que impide a los Jueces y 
Tribunales variar o revisar las resoluciones ju-
diciales definitivas y firmes al margen de los 
supuestos y casos taxativamente previstos por 
la Ley, incluso en la hipótesis de que con poste-
rioridad entendiesen que la decisión judicial 
no se ajusta a la legalidad. Así lo ha proclama-
do el Tribunal en numerosos pronunciamien-
tos, entre los que cabe citar las SSTC 119/1988, 
de 4 de junio, FJ 2; 231/1991, de 10 de diciem-
bre, FJ 5; 19/1995, de 24 de enero, FJ 2; 48/1999, 
de 22 de marzo, FJ  2; 218/1999, de 29 de no-
viembre, FJ 2; 69/2000, de 13 de marzo, FJ 2; 
111/2000, de 5 de mayo, FJ 12; 262/2000, de 30 
de octubre, FJ 2; 286/2000, de 27 de noviembre, 
FJ 2; 140/2001, de 18 de junio, FJ 3; 216/2001, 
de 29 de octubre, FJ 2; 187/2002, de 14 de octu-
bre, FJ 6; 224/2004, de 29 de noviembre, FJ 6; 
23/2005, de 14 de febrero, FJ 4; 234/2007, de 5 
de noviembre, FJ 3, y 193/2009, de 28 de sep-
tiembre. Esta vertiente del derecho a la tutela 
judicial efectiva actúa como un derecho subje-
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tivo de quienes han sido parte en un proceso a 
que las resoluciones judiciales firmes no sean 
alteradas o modificadas fuera de los cauces le-
gales previstos para ello.

La intangibilidad de lo decidido en una reso-
lución judicial firme se proyecta a aquellos 
extremos que constituyen su ratio decidendi 
y a los que, aun no constituyendo el objeto 
mismo del proceso, resultan determinantes o 
decisivos para la decisión adoptada. Los cam-
bios de criterio jurisprudencial no pueden po-
ner en cuestión la firmeza de la resolución 
anterior, ni justificar el desconocimiento de 
su eficacia y la vulneración del derecho a la 
intangibilidad de la realidad jurídica confor-
mada por ella (SSTC 39/2012, de 29 de marzo, 
y 57/2012 y 113/2012).

El principio de invariabilidad es, no obstante, 
compatible con el mecanismo excepcional pre-
visto por el legislador para aclarar un concepto 
oscuro, suplir cualquier omisión o corregir un 
error material deslizado en la resolución, si 
bien la vía de la aclaración no puede utilizarse 
como remedio de la falta de fundamentación 
jurídica de la resolución, ni tampoco para co-
rregir errores judiciales de calificación jurídica 
o subvertir las conclusiones probatorias pre-
viamente mantenidas, como tampoco resulta 
adecuada para anular y sustituir una resolu-
ción judicial por otra de signo contrario, salvo 
que excepcionalmente el error material consis-
ta en un mero desajuste o contradicción paten-
te e independiente de cualquier juicio valorati-
vo o apreciación jurídica entre la doctrina 
establecida en sus fundamentos jurídicos y el 
fallo de la resolución judicial [por todas, ver 
STC 286/2006, de 9 de octubre, FJ 6.c), y las allí 
citadas]. Se trata en estos casos de la utiliza-
ción de un criterio de legalidad para controlar 
la selección, interpretación y aplicación de los 
preceptos legales —art. 267 LOPJ y correlati-
vos— que regulan la posibilidad de modificar o 
aclarar una resolución judicial.

De otro lado, el desconocimiento de la cosa 
juzgada priva de eficacia a la decisión firme 
que pone fin al proceso, lesionando también la 

paz y la seguridad jurídica de quien se vio pro-
tegido judicialmente por una sentencia dicta-
da en un proceso anterior (SSTC 159/1987, de 
26 de octubre, FJ 2; 135/1994, de 9 de mayo, 
FJ 2; 198/1994, de 4 de julio, FJ 3; 59/1996, de 
15 de abril, FJ  2; 43/1998, de 24 de febrero, 
FJ 3; 53/2000, de 28 de febrero, FJ 6; 55/2000, 
de 28 de febrero, FJ 4; 207/2000, de 24 de julio, 
FJ  2; 309/2000, de 18 de diciembre, FJ  3; 
151/2001, de 2 de julio, FJ 3, y 17/2008, de 31 
de enero, FJ  3). Esta vertiente del derecho 
otorga una protección y garantía de la cosa 
juzgada material tanto en su aspecto positivo 
o prejudicial —impidiendo que los Tribunales, 
en un proceso seguido entre los mismos suje-
tos, puedan desconocer o contradecir las si-
tuaciones jurídicas declaradas o reconocidas 
en una resolución que haya adquirido firme-
za—, como en su aspecto negativo o exclu-
yente de nuevos pronunciamientos judiciales 
con idéntico objeto procesal al ya decidido en 
resolución firme.

En el primero de los aspectos —el positivo— 
se ha reiterado por el Tribunal que la prohibi-
ción de incurrir en bis in idem procesal o do-
ble enjuiciamiento penal se encuentra 
también en el alcance del derecho a la tutela 
judicial efectiva reconocido por el art. 24.1 
CE. Se trata aquí de la imposibilidad de proce-
der a un nuevo enjuiciamiento penal si el pri-
mer proceso ha concluido con una resolución 
de fondo firme con efecto de cosa juzgada. 
Ahora bien, téngase en cuenta que, en rigor, 
no cabe entender concurrente un doble proce-
so cuando el que pudiera ser considerado 
como primero ha sido anulado en virtud del 
régimen de recursos legalmente previsto (por 
todas, SSTC 2/2003, de 16 de enero, FJ  3; 
218/2007, de 8 de octubre, FJ 4, o 23/2008, de 
11 de febrero, FJ  3). Esta posibilidad tendrá 
lugar cuando se haya producido la quiebra de 
una regla esencial del proceso en perjuicio de 
la acusación, ya que, en tal caso, propiamente 
no se puede hablar de proceso ni permitir que 
la sentencia absolutoria adquiera el carácter 
de inatacable. La jurisprudencia, concretando 
tal posibilidad, ha desmenuzado los siguientes 
supuestos citados en la STC 4/2004, de 16 de 
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enero (FJ 4): haberse inadmitido una prueba 
de la acusación relevante y decisiva cerrándo-
se la causa sin practicarla; haberse negado el 
acceso a los recursos contra el archivo de la 
causa, habiendo mostrado el recurrente su vo-
luntad inequívoca de personarse en el proceso 
penal; haber sustanciado un recurso de queja 
dando lugar al auto de sobreseimiento libre 
sin contradicción del querellante, por haberse 
sustanciado el recurso de apelación sin unir el 
escrito de impugnación de la acusación parti-
cular y, por tanto, sin que el órgano judicial lo 
tomara en consideración; haberse producido 
una incongruencia extra petitum al introdu-
cirse en la sentencia un elemento que no había 
sido objeto de debate contradictorio, o por ha-
ber admitido el órgano de apelación la preten-
sión de legitimación del actor y entrar en el 
fondo sin juicio oral en el que las partes hubie-
ran podido ejercer su derecho de defensa so-
bre la cuestión de fondo. A los anteriores han 
de añadirse aquellos casos de defectuosa mo-
tivación en las actas de votación de los Tribu-
nales de Jurado con orden de celebración de 
nuevo juicio (SSTC 169/2004, de 6 de octubre; 
246/2004, de 20 de diciembre; 192/2005, de 18 
de julio; 115/2006, de 24 de abril, y 112/2015, 
de 8 de junio, FF. JJ. 4 y 5).

Sobre la cuestión de si las resoluciones dicta-
das en materia de extradición y euroorden 
tienen efecto de cosa juzgada, véase el co-
mentario al art. 13.3 CE.

VI.  DERECHO A NO PADECER IN
DEFENSIÓN

El derecho a no padecer indefensión suele 
concebirse en la jurisprudencia constitucional 
como un derecho a la defensa contradictoria 
de las partes contendientes, mediante la opor-
tunidad de alegar y probar procesalmente sus 
derechos e intereses y de replicar dialéctica-
mente las posiciones contrarias. En varias 
sentencias se afirma que ese derecho del art. 
24.1 CE no solo exige que los órganos judicia-
les no impidan u obstaculicen la facultad de 
las partes de alegar y justificar sus pretensio-

nes (STC 237/2001, de 18 de diciembre, FJ 5), 
sino que está materialmente dirigido a ga-
rantizar la posibilidad de ambas partes 
procesales de alegar y probar cuanto con-
sideren preciso para la defensa de sus in-
tereses y derechos, en posición de igual-
dad recíproca (STC 115/2006, de 24 de abril, 
FJ 8). Con todo, se insiste en que el concepto 
de indefensión con relevancia constitucional 
no coincide necesariamente con cualquier in-
defensión de carácter meramente procesal, ni 
menos con cualquier infracción de normas 
procesales, sino que requiere, en primer lugar, 
que la imposibilidad de alegar y probar los 
propios derechos e intereses y rebatir las ale-
gaciones de contrario haya producido un real 
y efectivo menoscabo del derecho de de-
fensa de la parte procesal, un perjuicio de ín-
dole material que le impida defender sus dere-
chos e intereses, es decir, un efectivo y real 
menoscabo del derecho de defensa, con el 
consiguiente perjuicio real y efectivo para 
los intereses afectados. No existe indefensión 
material si, a pesar de haberse producido que-
brantamientos procesales, las partes han po-
dido defender sus derechos e intereses y reba-
tir los de la contraparte (SSTC 27/2001, de 29 
de enero, FJ 10, y 220/2009, de 21 de diciem-
bre). Finalmente, suele requerirse que la inde-
fensión sea causada por el órgano judicial, de 
modo que no cabría hablar de indefensión, 
por ejemplo, en supuestos de falta de empla-
zamiento personal, cuando ni el escrito de in-
terposición del recurso, ni la demanda o el 
expediente administrativo ofrecen datos al 
juez para identificar al interesado.

Sin embargo, el derecho a no sufrir indefen-
sión viene en la mayor parte de ocasiones 
ligado a otros derechos reconocidos en el 
art. 24.2 de la CE, de manera tal que resul-
ta muy difícil diferenciarlo con el derecho 
a la asistencia letrada, con el principio 
acusatorio o con principios que forman 
parte del derecho a un proceso con todas 
las garantías, como el de contradicción. 
Así, podemos arriesgarnos a afirmar que la 
vulneración del derecho a no sufrir indefen-
sión queda en la doctrina del Tribunal Consti-
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tucional como una cláusula general que, en 
algunos casos, incluye «indefensiones» que no 
pueden encuadrarse en otros derechos reco-
nocidos en el párr. 2 del art. 24 CE (tales como 
la producida por defectuosos actos de comu-
nicación) o, incluso, concurrentes con estos 
derechos (como es el caso de las producidas 
con el derecho a utilizar los medios de prueba 
pertinentes para la defensa).

Con el objeto de no reiterar aspectos aborda-
dos y comunes a todo tipo de procesos, en el 
ámbito penal podemos encontrarnos algunos 
supuestos determinados de indefensión más 
propios de una vulneración del principio de 
contradicción entre partes. Este es el caso de 
la especial regulación del recurso de queja 
en nuestra LECrim., que no prevé expresa-
mente el traslado del recurso —cuando se in-
terponga— a las restantes partes del proceso.

El problema ha sido abordado reiteradamen-
te por el Tribunal Constitucional en numero-
sas sentencias —relacionamos, entre otras 
muchas, y sin ánimo exhaustivo, las SSTC 
66/1989, de 17 de abril (FJ 12); 53/1987, de 7 
de mayo (FJ  3); 162/1997, de 3 de octubre 
(FJ 3); 16/2000, de 31 de enero (FF. JJ. 6 y 7); 
79/2000, de 27 de marzo (FJ 3); 93/2000, de 10 
de abril (FJ 4); 101/2001, de 23 de abril (FJ 3); 
179/2002; 8/2003, de 20 de enero (FJ  4); 
143/2004, de 13 de septiembre (FJ  3); 
190/2006, de 19 de junio (FJ  6), y 182/2009, 
de 7 de septiembre, FJ  3. Según la doctrina 
que resulta de las mismas, los preceptos que 
regulan el recurso de queja, si bien no prevén 
el trámite de dar traslado a las partes perso-
nadas, tampoco lo prohíben. La necesidad de 
hacerlo resulta de una interpretación de la 
normativa procesal a la luz de los preceptos y 
principios constitucionales, al ser obligado, 
en todo caso, preservar el derecho de defensa 
de las partes en el proceso, de modo que han 
de integrarse los preceptos legales de origen 
preconstitucional (arts. 233 y 234 de la LE-
Crim.) con las garantías que impone el art. 
24.1 CE, el cual incluye la contradicción e 
igualdad de armas entre las partes y, por tan-
to, que se les haya dado traslado a las demás 

del recurso de queja al objeto de que puedan 
contradecir y rebatir los argumentos expues-
tos por la parte contraria y formular cuantas 
alegaciones tuvieran por conveniente en de-
fensa de sus derechos e intereses.

La necesidad de tal intervención, además, 
aparece reforzada en aquellos casos como los 
del recurso de queja en el procedimiento pe-
nal abreviado, en el que este ha perdido su 
caracterización inicial de medio de impugna-
ción de la inadmisión de otros recursos o 
como recurso de tipo residual (arts. 218, 862 y 
ss. LECrim.), y se ha convertido en un recur-
so ordinario más. Esta característica y, por 
consiguiente, la trascendencia de las decisio-
nes judiciales a adoptar con ocasión del mis-
mo en orden a las pretensiones e intereses en 
juego de las partes, impone, de acuerdo con 
los arts. 24 CE y 5.1 y 7.2 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial, una interpretación integra-
dora de la normativa procesal reguladora de 
su tramitación con el fin de preservar las ga-
rantías de defensa de las partes personadas.

A igual objetivo responde la doctrina elabora-
da en relación con la adhesión al recurso de 
apelación, pues si bien es cierto que la confi-
guración del contenido y alcance de la apela-
ción adhesiva es cuestión que pertenece al 
ámbito de la interpretación de la legalidad, la 
adecuación al derecho a la tutela judicial 
efectiva de la admisión de la adhesión a la 
apelación está condicionada a que exista la 
posibilidad de debatir y contradecir las pre-
tensiones en ella formuladas, de modo que las 
partes tengan oportunidad de defenderse con 
posibilidad de rebatir las pretensiones y fun-
damentaciones de quienes se adhieren a la 
apelación principal (así se ha manifestado re-
iteradamente el Tribunal en sus SSTC 
162/1997, de 30 de octubre, FF. JJ. 3 y 4; 
56/1999, de 12 de abril, FJ 3; 16/2000, de 31 de 
enero, FJ  6; 79/2000, de 27 de marzo, FJ  2; 
93/2000, de 10 de abril, FJ 4; 41/2003, de 27 de 
febrero, FJ  2, y 46/2005, de 28 de febrero, 
FJ 3). Haciendo una aplicación directa de la 
Constitución, la antes mencionada STC 
56/1999 (FJ 4) indica que no es óbice para ello 
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la circunstancia de que la LECrim. no prevea 
que se dé traslado del escrito de adhesión al 
recurso, pues «la necesidad de tal trámite re-
sulta de una interpretación de la norma a la 
luz de los preceptos y principios constitucio-
nales», al ser obligado, en todo caso, preser-
var el principio de defensa en el proceso se-
gún lo dispuesto en el art. 24.1 CE. La lesión 
del derecho a la tutela judicial efectiva no se 
manifiesta aquí por el hecho de haber admiti-
do la adhesión a la apelación, ni por haberse 
dictado una sentencia acogiendo las preten-
siones de dicha adhesión, ni siquiera porque 
con ello se empeore la situación del apelado, 
sino simplemente porque dicho empeora-
miento haya tenido lugar sin que este, 
que ve su situación jurídica modificada nega-
tivamente respecto del pronunciamiento judi-
cial apelado, haya tenido oportunidad de 
defenderse frente a las pretensiones de 
la adhesión con base en las cuales el Tribu-
nal de apelación vio ampliadas sus facultades 
de cognición y con estimación de las cuales 
se produjo tal empeoramiento.

Por el contrario, a indefensiones relaciona-
das con el derecho a la asistencia de Letrado 
se refieren, entre otras, la STC 191/2002, de 
28 de octubre (FJ 4), de la que deriva la nece-
sidad de designar un nuevo Abogado y Pro-
curador de oficio al condenado que solicita 
su asistencia en un procedimiento de acumu-
lación de condenas, sin que sea acorde con 
tal derecho el nombramiento de los Aboga-
dos y Procurador de oficio que lo asistieron 
en un proceso distinto. Las SSTC 215/2002, 
de 25 de noviembre, y 199/2003, de 10 de no-
viembre (FJ  5), que califican como vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efectiva 
sin indefensión a la producida a quien quiso 
recurrir de una sentencia condenatoria recaí-
da en un juicio de faltas sin que le fuese de-
signado Abogado de oficio para interponer 
dicho recurso, pese a haberlo solicitado ex-
presamente el condenado, y, en fin, la STC 
60/2003, de 24 de marzo, en un supuesto en 
que se celebró la vista del recurso de casa-
ción sin estar presente el Letrado que asistía 
a la parte que había recurrido.
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EL DERECHO AL JUEZ LEGAL

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por 
la ley…

Sumario: I. El derecho al juez legal. 1. Juez legal y reserva de ley orgánica. 2. Juez legal y ju-
risdicción penal ordinaria. 3. Juez legal y principio de «igualdad». 4. Juez legal e «indepen-
dencia»: la doctrina constitucional sobre el «juez legal imparcial». A) La subsunción en 
la CE del derecho al juez imparcial. B) Imparcialidad objetiva y subjetiva. C) La abstención 
y la recusación. D) La notificación a las partes de la composición de las Salas. E) La carga y 
preclusión de la recusación. 5. Juez legal y competencia.

viCenTe GiMeno sendRa

magistrado emérito del tribunal ConstituCional

CatedrátiCo de dereCho ProCesal

universidad naCional de eduCaCión a distanCia

I. EL DERECHO AL JUEZ LEGAL

El derecho al «juez legal o natural» se en-
cuentra previsto en nuestra Constitución, y 
a diferencia de otros ordenamientos (cfr. 
art. 101 de la Grundgesetz alemana), en 
dos preceptos diferenciados: positivamen-
te se recoge en el artículo 24.2, que consa-
gra el derecho que todos tienen al juez or-
dinario predeterminado por la ley y 
negativamente en el artículo 117.6 que vie-
ne a declarar la prohibición de los Tribu-
nales de excepción.

Aun cuando la determinación del referido 
concepto constituya una cuestión nada pacífi-
ca, podemos definir al juez legal penal como 
el derecho fundamental, que asiste a todos 
los sujetos del Derecho, a ser juzgados por un 
órgano jurisdiccional, creado mediante Ley 
Orgánica y perteneciente a la jurisdicción pe-
nal ordinaria, respetuoso con los principios 
constitucionales de igualdad, independencia 
e imparcialidad y sumisión a la Ley y consti-

tuido con arreglo a las normas comunes de 
competencia preestablecidas.

1.  Juez legal y reserva de ley orgánica

A diferencia de algún otro precepto constitu-
cional (v. gr.: el art. 25.1, que remite a la «le-
gislación vigente» para configurar el «princi-
pio de legalidad»), el art. 24.2 no impone 
régimen especial alguno para la regulación 
del ejercicio de este derecho fundamental, 
por lo que ha de resultar de aplicación lo dis-
puesto en los arts. 53.1 y 81.1, conforme a los 
cuales han de revestir forma de Ley Orgánica 
las relativas al desarrollo de los derechos 
fundamentales (cfr. art. 122.1 CE cuando afir-
ma que «la Ley Orgánica del Poder Judicial 
determinará la constitución de los Juzgados y 
Tribunales»). Esta es la razón, por ejemplo, 
por la cual la LO 7/1988 de creación de los 
Juzgados de lo Penal o la LO 5/1995 de instau-
ración del Jurado revistieron la forma de Ley 
Orgánica.
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Dicha tesis, sin embargo, no ha sido total-
mente suscrita por el Tribunal Constitucio-
nal, para quien, si bien la referencia del art. 
24.2 de la CE a la Ley, coherente con lo tam-
bién dispuesto en el art. 53.1 y 86.1 de la 
Constitución, «exige que el vehículo normati-
vo para determinar cuál será el Juez del caso, 
es la Ley en sentido estricto y no el Decreto 
Ley, no las disposiciones emanadas del ejecu-
tivo» (STC 101/1984, de 8 de noviembre), en 
su Sentencia 95/1988 por la que declaró in-
constitucional el art. 1 del RDL 19/1979, negó 
la necesidad de que «se requiera rango de 
Ley Orgánica para toda norma atributiva de 
competencia jurisdiccional a los diversos Tri-
bunales ordinarios». Sin embargo, posterior-
mente ha evolucionado y, así, en la STC 
65/1994, de 28 de febrero, exige la Ley Orgá-
nica para «configurar los límites de la juris-
dicción y de la competencia de los órganos 
judiciales, el estatuto personal de la judicatu-
ra, la imparcialidad o idoneidad concreta 
para un asunto determinado, y la composi-
ción del órgano judicial, en un sentido abs-
tracto ».

Por esta razón, la Audiencia Nacional concul-
caba el referido principio, puesto que fue 
creada mediante el RD 4/1977, de 4 de enero, 
el mismo día en que se suprimió el Tribunal 
de Orden Público (RDL 2/1977, de 4 de ene-
ro) y respondiendo a la idea (de «Oriol y Ur-
quijo») de creación del non nato Tribunal 
Central a través del cual se pretendía disfra-
zar a aquella ilegítima jurisdicción de «orden 
público».

La promulgación, sin embargo, de la vigente 
LOPJ de 1985 y el encuadramiento en ella de 
la Audiencia Nacional (arts. 62-69) legitimó, 
por esta causa, a este órgano jurisdiccional 
ordinario y especializado1.

2.  Juez legal y jurisdicción penal or
dinaria

El juez legal, en segundo lugar, no solo ha de 
ser formalmente instaurado mediante Ley Or-
gánica, sino que ha de quedar encuadrado den-
tro del Poder Judicial o Jurisdicción Ordinaria.

El principio del monopolio jurisdiccional 
de imposición de penas (arts. 117.3 en rela-
ción con el art. 25.3) y el derecho de acceso a 
la jurisdicción o a ser juzgado por un Tribu-
nal independiente e imparcial (art. 6.1 
CEDH) ha de conllevar la ilegitimidad de 
cualquier órgano administrativo, que pudiera 
estar habilitado para la imposición de sancio-
nes penales, o de cualquier jurisdicción espe-
cial que, con extralimitación de su competen-
cia, pretendiera imponerlas.

El primer supuesto se encuentra expresa-
mente proscrito por el artículo 26 CE, al esta-
blecer la prohibición de los Tribunales de 
Honor. Si alguno de los tales órganos actuara 
una norma de carácter penal, se infringiría 
también el principio del juez legal2. Lo mismo 
cabría entender si la Administración, con cla-
ra infracción del non bis in idem y de lo dis-
puesto en el art. 29.1 de la Ley 40/2015, de 1 
de octubre, de Régimen Jurídico del Sector 
Público, y con independencia de la adopción 
de medidas cautelares, impusiera a un funcio-
nario, por la única causa de haber cometido 
un delito, una sanción de suspensión definiti-
va de funciones (inhabilitación), sin que hu-
biera todavía recaído sentencia penal3.

El segundo está asimismo desterrado por el 
artículo 117.5 CE, que consagra el principio 
de unidad jurisdiccional, cuya infracción 
ha de abrir las puertas al recurso de amparo 
por vulneración del artículo 24.2, puesto que 

1 STEDH de 6 de diciembre 1988, caso Barberá, Messegué y Jabardo; SSTC 199/1987, 153/1988 y 56/1990 y ATC 
115/1983; SSTS de 15 de noviembre de 1990, 11 de octubre de 2001 y 20 de marzo de 2002.
2 SSTEDH Le Compte, Van Leuven y De Meyére, de 28 de junio de 1981 y Albert y Le Compte, de 10 de fe-
brero de 1983, R. C. de Ministros (87) 11, Van Lierde y (87) 10, Honart… 
3 SSTC 2/1981, 50/1983, de 14 de junio, 77/1983, de 3 de octubre, 30/1990, 234/1991, 289/1994, de 27 
de octubre y 177/1999, de 11 de octubre…
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«el derecho al juez ordinario predeterminado 
por la ley resultaría violado si se atribuyese 
un asunto determinado a una jurisdicción es-
pecial y no a la ordinaria»4.

Lo mismo sucedería si la única jurisdicción 
especial que constitucionalmente legitima su 
subsistencia, esto es, la militar (art. 117.5) 
extralimitara su competencia, que, con arre-
glo al referido precepto y al artículo 3.2 de la 
LOPJ, ha de quedar ceñida al «ámbito estric-
tamente castrense»5. En tal supuesto, y con 
independencia de la infracción de otros dere-
chos fundamentales, tales como el derecho a 
la libertad6, nos encontraríamos también ante 
un supuesto de «Tribunal de excepción».

Por consiguiente, por «juez ordinario», en 
materia procesal penal y a los efectos de artí-
culo 24.2, tan solo cabe entender el juez o 
Tribunal de lo penal, integrante de la Juris-
dicción Ordinaria o Poder Judicial.

3.  Juez legal y principio de «igualdad»

Conforme a lo dispuesto en el artículo 24.2 el 
juez legal no solo ha de ser ordinario, sino 
que ha de estar predeterminado por la Ley. 
Por Ley aquí hay que entender naturalmente a 
la Constitución, que es la primera que ha de 
ser cumplida y a la que están vinculados to-
dos los poderes públicos (art. 9.1). Pues bien, 
dentro del modelo constitucional del juez le-
gal el primer requisito que han de cumplir to-
dos los órganos jurisdiccionales es el de cons-
tituirse sin atender a criterio discriminatorio 
alguno o, lo que es lo mismo, con absoluto 
respeto al principio constitucional de igual-
dad (art. 14), en tanto que valor superior de 
nuestro ordenamiento jurídico, que la Consti-
tución proclama (art. 1.1).

Esta exigencia constitucional conlleva la ne-
cesidad de reputar inconstitucionales aque-
llos órganos jurisdiccionales que pudieran 
constituirse atendiendo a criterios discrimi-
natorios, expresamente prohibidos por la 
Constitución, tales como el nacimiento, la 
raza, el sexo, la religión o cualquier otra cir-
cunstancia personal o social.

Conforme al referido criterio hubieran sido 
calificados (de haber existido un sistema de-
mocrático y un Tribunal Constitucional) 
como «Tribunales de excepción», en materia 
penal, los Tribunales de responsabilidades 
políticas (creados por «Ley» de 1 febrero 
1939 fueron derogados por el D de 13 abril 
1945), el tribunal de represión de la masone-
ría y el comunismo (instaurado por la «Ley» 
de 1 de marzo de 1940 fue derogado por la 
disposición final 4.ª de la ley creadora del Tri-
bunal de Orden Público) y el Tribunal de Or-
den Público.

Del mismo modo hay que entender incluido 
dentro de esta calificación el clásico supuesto 
de creación de órganos ad hoc o ad personam 
con derogación de las normas generales de 
las atribuciones y competencia: «... la garan-
tía a la que se refiere el art. 24.2 de la Consti-
tución —derecho al juez ordinario predeter-
minado por la ley—, supone la inexistencia 
de jueces ad hoc, es decir, no establecidos y 
previstos con carácter de generalidad con las 
pertinentes reglas de competencia, y también 
la imposibilidad legal de designación ex post 
facto, no con anterioridad, no «predetermina-
do...» (ATC 652/1986, FJ  2; SSTC 47/1983, 
23/1986, 39/1994, 6/1997, 64/1997 y 35/2000).

Más discutible puede parecer determinar si la 
figura del juez instructor especial o la de los 
aforamientos conculcan o no el juez legal.

4 SSTC 75/1982, de 13 de diciembre; 111/1984, de 28 de noviembre; 66/1986, de 23 de mayo; 4/1990, de 18 de 
enero; 60/1991, de 14 de marzo y 177/1996, de 10 de junio…
5 SSTC 75/1982, de 13 de diciembre; 204/1994, de 11 de julio; 113/1995, de 6 de julio y ATC 382/1984, de 27 de 
junio.
6 Vide SSTEDH Duinhof Duijf, de 22 de mayo de 1984; Van der Sluijs, Zuivderveld y Klappe, de 22 de mayo 
de 1984.
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De conformidad con lo dispuesto en el artícu-
lo 304 de la LECrim., las Salas de gobierno de 
las Audiencias Territoriales podrán nom-
brar también un Juez Instructor especial 
cuando las causas versen sobre delitos cuyas 
extraordinarias circunstancias, o las de 
lugar y tiempo de su ejecución, o de las per-
sonas que en ellos hubiesen intervenido 
como ofensores u ofendidos, motivaran 
fundadamente el nombramiento de aquel 
para la más acertada investigación o para 
la más segura comprobación de los hechos.

Esta disposición, cuyo precedente histórico 
en el Derecho comparado hay que encontrar-
lo en los artículos 50 y 84 del Code d’instruc-
tion criminelle napoleónico, puede conllevar 
una discriminación, si el nombramiento del 
Juez especial se efectuara atendiendo a una 
«circunstancia personal o social» y resultar, 
por ende, atentatoria al principio del juez le-
gal (STC 101/1984). Por lo demás, el artículo 
152 de la LOPJ expresamente no consagra di-
cha facultad.

Asimismo, los «aforamientos» de autoridades 
y funcionarios (que han proliferado con exce-
so en estos últimos años), no previstos expre-
samente en la LOPJ (cfr. art. 303.2.º de la LE-
Crim.) y que no gocen de justificación 
«objetiva y razonable» alguna, pueden poner 
en entredicho el principio de «igualdad de to-
dos los españoles ante la Ley» y, por consi-
guiente, infringir la garantía constitucional 
del juez legal (cfr. a sensu contrario STC 
33/1989 y vide también las SSTC 55/1990, 
159/1991 y 22/1997).

4.  Juez legal e «independencia»: la 
doctrina constitucional sobre el 
«juez legal imparcial»

A)  La subsunción en la CE del derecho 
al juez imparcial

Dentro del concepto del juez predetermina-
do por la ley hay que entender también inclui-
da la independencia judicial, pues la propia 

Constitución requiere que los titulares de la 
potestad jurisdiccional sean jueces y magis-
trados independientes, inamovibles, respon-
sables y sometidos únicamente al imperio 
de la ley.

En idéntico sentido se pronuncian también 
los artículos 14.1 del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos y 6.1 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos cuando 
establecen el derecho que, a todos asiste, a 
ser juzgados por un tribunal independiente e 
imparcial.

De aquí que la denuncia de la infracción del 
derecho al juez legal imparcial pueda efec-
tuarse, de conformidad con la jurisprudencia 
del TC, bien por vulneración del derecho al 
«juez predeterminado por la Ley» (SSTC 
38/2003, de 27 de febrero, 154/2001, de 2 de 
julio), bien también a través del derecho, asi-
mismo contemplado en el art. 24.2 CE, a un 
proceso con todas las garantías, ya que la im-
parcialidad se erige en una garantía esencial 
del Poder Judicial inserto en una sociedad 
democrática (SSTC 140/2004, de 13 de sep-
tiembre; 39/2004, de 22 de marzo; 5/2004, 
de 16 de enero; 229/2003, de 18 de diciembre, 
231/2002, de 9 de diciembre).

B) Imparcialidad objetiva y subjetiva

La imparcialidad que exige el art. 24.2 CE no 
es solo la «subjetiva» del Juez o Magistrado, 
la cual se presume siempre, sino sobre todo la 
«objetiva», «referida al objeto del proceso, 
por la que se asegura que el Juez se acerca al 
thema decidendi, sin haber tomado postura 
en relación con él» (STC 5/2004), lo que acon-
tece cuando el Juez ha podido tener «antes y 
fuera del ámbito estricto del enjuiciamiento, 
un contacto relevante o de cierta intensidad 
con informaciones o materiales que después 
pudieran ser de prueba» (STS, Sala de lo Pe-
nal, 1260/2003, de 3 de octubre).

Y es que, tal y como reitera la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo, «el sujeto investido 
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de poder judicial para resolver un determi-
nado asunto ha de ser ajeno a ese asunto, 
pues un contacto anterior con el mismo, 
siempre que sea relevante, puede deterio-
rar la confianza de los ciudadanos res-
pecto de esa actuación de ese juez en ese 
caso concreto, porque, como ha dicho esta 
sala en su Sentencia de 22 de noviembre de 
2001 (núm. 2181), «en este aspecto inclu-
so las apariencias pueden tener impor-
tancia, ya que de ellas depende la con-
fianza que los tribunales, en una 
sociedad democrática, deben inspirar a 
los justiciables y, en especial, a los pro-
cesados»7.

C) La abstención y la recusación

Precisamente para garantizar la imparciali-
dad objetiva surge, en la esfera del proceso, la 
abstención y recusación, cuyas correspon-
dientes normas ordinarias, si son ilegítima-
mente infringidas, pueden ser restablecidas a 
través del amparo constitucional. Así lo ha 
entendido nuestro Tribunal Constitucional, al 
declarar que «el derecho a ser juzgado por el 
juez predeterminado por la ley, comprende 
recusar a aquellos funcionarios en quienes se 
estime concurren las causas legítimamente 
tipificadas como circunstancias de privación 
de la idoneidad subjetiva o de las condiciones 
de imparcialidad y de neutralidad»8.

Esta es la razón por la cual, tal y como indicó 
la STC 6/1998 y recuerda la STS 207/2004 
(Sala de lo Penal), de 18 de febrero, «será tan 
solo la privación a la parte de su derecho a 
formular la recusación del Magistrado en 
quien concurra causa legal, la que convertirá 
la simple irregularidad procesal en lesión del 
derecho fundamental a un proceso público 

con todas las garantías, y entre ellas, la esen-
cial de que sea decidido por un juzgador im-
parcial».

El problema surgía, sin embargo, cuando 
una determinada disposición impedía el 
ejercicio del derecho de recusación. Ello es 
lo que ocurría con el art. 2.2.º de la LO 
10/1980, de 11 de noviembre, que, conse-
cuente con el otorgamiento de la instruc-
ción y fallo de los delitos de su ámbito de 
aplicación al Juez de Instrucción, prohibía 
el ejercicio de la recusación, por la causa 
12.ª del art. 54 de la LECrim. («haber sido 
instructor de la causa»).

Con razón pudo el TC declarar la inconstitu-
cionalidad del referido precepto, en su S 
145/1988, de 12 de julio, en la que, invocando 
la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos (STEDH, caso Piersack, de 1 de oc-
tubre de 1982 y De Cubber, de 26 de octubre 
de 1984) sobre la imparcialidad «subjetiva» y 
«objetiva» del órgano decisor (art. 6.1.º 
CEDH), vino a cuestionar indirectamente la 
inconstitucionalidad del referido procedi-
miento de la Ley Orgánica 10/1980, así como 
el procedimiento de urgencia para los delitos 
leves.

La referida doctrina obligó al poder legislati-
vo a promulgar la LO 7/1988, de 28 de diciem-
bre, por la que se crearon los Juzgados de lo 
Penal y se instauró un nuevo procedimiento 
penal, en el que se dio cumplida satisfacción 
al principio del Juez legal «imparcial».

Dentro de tales causas de recusación adquie-
re singular relieve la prevista en el art. 219.11 
LOPJ, en cuya virtud es legítima causa de re-
cusación haber sido instructor de la causa, 
situación que, como después veremos, con-

7 SSTS 614/2017, de 14 de septiembre, 187/2017, de 23 de marzo, 53/2016, de 3 de febrero; 70/2004, de 20 de enero; 
1431/2003, de 1 de noviembre; 871/2003, de 17 de junio; 1015/2003, de 11 de julio; 1084/2003, de 18 de julio; 
331/2003, de 5 de marzo; 23/2003, de 21 de enero; 736/2002, de 25 de abril; 2181/2001, de 22 de noviembre…
8 SSTC 47/1982, de 12 de julio; 44/1985, de 22 de marzo (FJ 4); 148/1987, de 28 de septiembre (FJ 1); 138/1991, de 20 
de junio; 137/1994, de 9 de mayo; 65/1994, de 28 de febrero (FJ 2); 142/1997, de 15 de septiembre; 132/1996, de 22 de 
julio; 69/2001, de 17 de marzo; y 39/2004, de 22 de marzo y ATC 148/1999, de 14 de junio…
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traviene también el principio acusatorio que 
se encuentra implícito en el derecho a un 
«proceso con todas las garantías» del art. 24.2 
CE. De conformidad con la doctrina del 
TEDH sobre la imparcialidad objetiva (que 
obliga a los jueces no solo a ser imparciales, 
sino también a parecerlo a los ojos de la so-
ciedad, de manera que nadie pueda dudar de 
este atributo esencial de la Jurisdicción), sus-
tentada en los referidos casos De Cubber y 
Piersack, y de las que son exponentes, entre 
otras, las SSTEDH de 24 de mayo de 1989 
(caso Hauschildt contra Dinamarca), de 28 
de octubre de 1998 (caso Castillo Algar con-
tra España) y 8 de febrero de 2000 (caso Mc-
Gonnell contra Reino Unido), dicha causa de 
abstención reviste singular importancia a la 
hora de interpretar este derecho fundamen-
tal, prohibiendo expresamente que ningún ór-
gano judicial pueda conocer de la fase de jui-
cio oral contra un acusado, si alguno de sus 
miembros ha asumido contra él previamente 
funciones instructoras, como lo sería, por 
ejemplo, conocer de un recurso de apelación 
contra un auto de procesamiento (supuesto 
contemplado por la STC 156/2007, de 2 de ju-
lio o la STS 53/2016, de 3 de febrero) o de in-
culpación (como lo es el auto de transforma-
ción del proceso penal abreviado: STC 
149/2013, de 9 de octubre) y apertura del jui-
cio (STEDH de 22 de julio de 2008, caso Gó-
mez de Liaño) o dictar un Auto de admisión 
de una querella y/o Autos desestimatorios de 
peticiones de sobreseimiento (ATS, Sala es-
pecial del art. 61 LOPJ, de 20 de junio de 2011, 
caso Garzón) o la revocación de un auto de 
archivo (STC 149/2013).

Pero dicha jurisprudencia9 no puede ser exa-
gerada hasta el punto de reputar contrario al 
Juez legal la asunción por parte del órgano 
decisor de cualquier actividad instructora. En 
este sentido, la anterior doctrina fue matizada 
por la STEDH de 8 junio de 1989, en la que, 

aplicando la doctrina de la Comisión Europea 
de Derechos Humanos en el asunto Hauds-
childt (resolución de 16 de julio de 1987 y 
STEDH de 24 de mayo de 1989), sentó la doc-
trina según la cual se hace obligado determi-
nar, en cada caso concreto, la naturaleza del 
acto investigatorio asumido por el órgano ju-
risdiccional, y si su realización pudo o no 
comprometer su imparcialidad. De este 
modo, la declaración «para ser oído» de los 
arts. 486-488 de la LECrim. no supone merma 
alguna a la imparcialidad del Juez, en tanto 
que necesariamente la compromete la decla-
ración indagatoria del art. 386. Tampoco com-
promete la imparcialidad haber dictado un 
acto de admisión de querella (ATS de 4 de oc-
tubre de 2011, Sala especial del art. 61 LOPJ, 
con 4 votos particulares).

Aun cuando el fallo de la STEDH en el caso 
Haudschildt fuera estimatorio de la viola-
ción del derecho al «juez legal imparcial», su 
doctrina es fuertemente restrictiva (y en 
cierta medida revisora de la sentada en los 
casos Piersack y De Cubber) en la interpre-
tación del art. 6.1 del CEDH. A partir de esta 
Sentencia, esta última doctrina le ha sido de 
una gran utilidad al TEDH para estimar que 
no existe violación del derecho al juez im-
parcial en los siguientes supuestos: a) En la 
«justicia correccional» (o juicios de faltas), 
con respecto a la cual en el asunto Fey con-
tra Austria (STEDH 24 de febrero de 1993) 
no apreció la violación del art. 6.1 del CEDH, 
aun cuando el Juez de Distrito hubiera efec-
tuado determinados actos de investigación 
contra el acusado, ya que «el simple hecho, 
para un juez, de haber adoptado ciertas deci-
siones con anterioridad al juicio no puede 
servir para justificar en sí mismo prejuicios 
acerca de su imparcialidad... Lo que interesa 
es la extensión y naturaleza de las medidas 
adoptadas por el Juez antes del juicio»; b) 
En los procesos penales simplificados como 

9 Reiterada en las SSTC 148/1987, de 28 de septiembre; 145/1988, de 12 de julio; 164/1988, de 26 de septiem-
bre; 11/1989, de 24 de enero; 157/1993, de 6 de mayo; 138/1994, de 9 de mayo; 60/1995, de 17 de marzo; 
98/1997, de 20 de mayo; 142/1997, de 15 de septiembre; 47/1998, de 2 de marzo; 188/2000, de 10 de julio; 
52/2001, de 26 de febrero y 39/2004, de 22 de marzo.
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el diretíssimo italiano (similar a nuestro 
proceso especial de «juicios rápidos», pero 
con conocimiento por el «Pretor» de la «mi-
ni-instrucción», juicio y fallo), afirmó, en los 
casos Padovani y otros (STEDH 26 de febre-
ro de 1993), que dicho procedimiento, aun-
que conlleve actos instructorios como el in-
terrogatorio del investigado previo al juicio 
oral, no provoca la pérdida de imparcialidad 
objetiva del Juez, máxime si se repara en que 
el procedimento diretíssimo tiene por obje-
to satisfacer el derecho al proceso dentro de 
«un plazo razonable» también consagrado 
en el art. 6.1 del CEDH; c) En la fase interme-
dia y en el conocimiento de los recursos de-
volutivos contra el auto de prisión por la Cá-
mara francesa de acusación declaró, en el 
caso Sainte-Marie contra Francia (STEDH 
16 de diciembre de 1992), que «el simple he-
cho de que un Magistrado haya adoptado de-
cisiones antes del juicio sobre la prisión pro-
visional no puede justificar en sí mismo 
prejuicios en cuanto a su imparcialidad», 
por lo que tampoco estimó la violación del 
art. 6.1 del CEDH.

D)  La notificación a las partes de la 
composición de las Salas

Ahora bien, a fin de posibilitar a las partes el 
ejercicio de su derecho de recusación, tanto 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
como la del Tribunal Supremo son exigentes 
a la hora de reclamar la aplicación de lo dis-
puesto en los arts. 202 y 203 LOPJ, conforme 
a los cuales ha de ponerse en su previo co-
nocimiento la determinación del Magis-
trado Ponente y la de los demás Magis-
trados «que no constituyan plantilla de la 
Sala»10, prescripciones que en la actualidad 
hay que extender a la totalidad de los Ma-

gistrados componentes de la Sala, pues 
no solo el Ponente o los que no sean de plan-
tilla pueden ser recusados (STC 231/2002, 
cit.), sino todos ellos. De aquí que, al nivel de 
la legalidad ordinaria, este deber de comuni-
car a las partes (y con carácter previo a la 
celebración de la vista) la composición de 
todos y cada uno de los Magistrados inte-
grantes de la Sala haya sido extendido a to-
dos ellos por obra de lo dispuesto en el art. 
190 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, 
de aplicación directa en el proceso penal 
(arts. 54 LECrim. y 4 LEC).

De aquí que, tratándose de órganos colegia-
dos, deba notificarse a las partes la composi-
ción y constitución de todos y cada uno de 
sus miembros a fin de comprobar la imparcia-
lidad de todos ellos, de manera que, sobre 
cada uno de los Magistrados que lo compo-
nen, no pueda existir duda alguna sobre su 
auctoritas11, por lo que «para poder apre-
ciar esta infracción constitucional es su-
ficiente con que uno de los Magistrados 
integrantes del órgano no hubiera debido 
formar parte del mismo»12.

E)  La carga y preclusión de la recusación

Siendo el ejercicio de la recusación el reme-
dio que las partes tienen para restablecer 
puntualmente las infracciones al derecho al 
juez imparcial, de conformidad con lo dis-
puesto en los arts. 223.1 LOPJ, 107.1 LEC y 56 
LECrim., la recusación deberá proponerse 
tan luego como se tenga conocimiento de la 
causa en que se funde, y de aquí que, siempre 
que sea posible, tratándose de la fase declara-
tiva, ha de suscitarse la recusación en la fase 
intermedia, con anterioridad al inicio de las 
sesiones del juicio oral y en la de apelación, 

10 SSTC 210/2001, de 29 de octubre; 4/2001, de 15 de enero; 6/1998, Sala Primera, de 13 de enero; 180/1991; 
230/1992; STS 207/2004, Sala de lo Penal, de 18 de febrero…
11 Cfr. SSTEDH, de 4 de marzo de 2003 —caso Posokhov contra Rusia—, de 2 de septiembre de 1998 —
caso Kadubec contra Eslovaquia—, de 22 de junio de 1989 —caso Langborger contra Suecia—…
12 SSTC 231/2002, Sala Segunda, de 9 de diciembre; 51/2002, Sala Segunda, de 25 de febrero; STS 2472/2001, 
Sala de lo Penal, de 19 de diciembre…
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tan pronto como se conozca la composición 
de la Sala. De lo contrario, podría, en un futu-
ro, inadmitirse el recurso de amparo por in-
cumplimiento de lo dispuesto en el art. 44.1.c) 
LOTC (ausencia de invocación formal, en el 
proceso ordinario, del derecho fundamental 
vulnerado).

Pero la anterior regla no puede ser objeto de 
una rígida interpretación y ello porque, en 
ocasiones, la existencia de la causa de recu-
sación tan solo puede ser conocida en el 
momento de la resolución definitiva (su-
puesto contemplado por la STC 154/2001, 
Sala Segunda, de 2 de julio, lo que justificó 
el amparo per saltum ante este Tribunal), 
en cuyo caso tan solo puede ser evidenciada 
a través de los medios de impugnación con-
tra la Sentencia13 y, sobre todo, debido a la 
dimensión objetiva de las causas de recusa-
ción, que se convierten simultáneamente en 
causas de abstención, por lo que, siempre y 
cuando no sea temeraria o no se aprecie una 
falta de diligencia de la parte tendente a ge-
nerar dilaciones indebidas, la puesta en co-
nocimiento, aunque sea intempestiva, de 
una causa de abstención, debiera obligar al 
Magistrado, de conformidad con lo dispues-
to en el art. 217 LOPJ, a examinarla y pro-
nunciarse acerca de la misma (STC 231/2002, 
de 9 de diciembre).

La anterior conclusión acerca de la exis-
tencia, en esta materia, de una preclusión 
elástica se infiere de la doctrina de la 
STEDH 2003/27, Sección 4.ª, de 17 de ju-
nio de 2003, emanada en el caso «Pesca-
dor Valero» contra España, en la que, no 
obstante constatar este alto Tribunal Euro-
peo que el demandante solicitó la recusación 
del Juez unos dos años después del inicio del 
procedimiento, cuando dicho magistrado ya 
había intervenido en la instrucción del liti-
gio que oponía al demandante a la Universi-
dad, estimó este recurso individual, entre 
otras razones, porque su desestimación por la 

sola falta de inmediatez en la denuncia de la 
abstención hubiera supuesto imponer al de-
mandante una prueba diabólica acerca de un 
hecho negativo (el desconocimiento de la 
causa de recusación durante esos dos años). 
Similar doctrina contempla la STEDH de 1 de 
diciembre de 2015, caso Blesa Rodríguez c. 
España.

5. Juez legal y competencia

Finalmente, el juez ordinario predetermina-
do por ley no puede ser otro sino el juez te-
rritorial, objetiva y funcionalmente com-
petente, de tal suerte que las normas 
relativas a la competencia penal, y a diferen-
cia de la civil, en la que la territorial puede ser 
dispositiva, en virtud del art. 24.2, adquieren 
una gran relevancia constitucional, al integrar 
el concepto del «juez legal».

Por esta razón, las normas de la competencia 
objetiva, al integrar el concepto del juez pre-
determinado por la Ley, son de ius cogens o 
de orden público, erigiéndose en un auténtico 
presupuesto procesal, cuyo cumplimiento 
ha de ser vigilado de oficio por los órganos 
jurisdiccionales en todas y cada una de las 
instancias14, por lo que su infracción aca-
rrea una nulidad radical e insanable (art. 
238.1 LOPJ) y, de aquí que el art. 1 LECrim. 
configure el derecho a ser juzgado por el Juez 
competente como ínsito en el principio de 
«legalidad procesal» y el art. 8 LECrim. dis-
ponga que la jurisdicción criminal es siem-
pre improrrogable.

Si las vulneraciones de la competencia objeti-
va se hubieran producido como consecuencia 
de la obstinación de un determinado órgano 
jurisdiccional en conocer interesadamente de 
un determinado asunto por razones ajenas a 
la causa o legitimación de su oficio, esto es, la 
aplicación imparcial del Derecho, se ocasio-
naría además una segunda vulneración del 

13 STC 310/2000; SSTS 1260/2003, Sala de lo Penal, de 3 de octubre, 1084/2003, de 18 de julio…
14 SSTS, 1.ª, de 21 de diciembre de 2001, 15 de mayo de 2001, 12 de septiembre de 2000, 30 de mayo de 2002…



Comentarios a la Constitución Española 24

791

derecho fundamental al juez legal, quien, 
como se ha visto, es el predeterminado por la 
propia Constitución, es decir, por el art. 117.1 
CE: el Juez independiente y únicamente so-
metido al imperio de la Ley15.

Ahora bien, no toda infracción de una nor-
ma de atribución de la competencia ha de 
originar necesariamente una vulneración 
del principio del juez legal, sino tan solo 
aquellas que por expreso mandato constitu-
cional o porque infrinjan la independencia 
judicial o el derecho a un proceso con todas 
las garantías, sean susceptibles de violentar 
el criterio del juez legal16. El derecho al Juez 
predeterminado por la ley puede quedar en 
entredicho cuando un asunto se sustraiga 
indebida o injustificadamente al órgano al 
que la Ley lo atribuye para su conocimiento, 
manipulando el texto de las reglas de distri-
bución de competencias con manifiesta ar-
bitrariedad (STC 35/2000, de 14 de febrero y 
ATC 262/1994, de 30 de octubre). Por esta 
razón, el TS, en su sentencia de 10 de di-
ciembre de 2014, a fin de evitar las auténti-
cas manipulaciones del juez legal que pudie-
ran cometer los aforados, ha podido 
declarar que, una vez abierto el juicio oral, 
el TSJ, como consecuencia de la perpetua-
tio iurisdictionis, no pierde su competen-
cia por el hecho de la renuncia al acta de 
diputado.

Lo mismo ha de afirmarse con respecto a la 
competencia objetiva y territorial (así, un 
supuesto conflicto entre un Juzgado de Ins-
trucción y un Juzgado Central: SSTS de 5 de 
junio de 2006, 3335/2008, de 10 de junio) y el 

procedimiento aplicable (cfr. BVerfGE, 9, 
223), salvo que la infracción de las normas 
de la competencia pudiera entrañar la vul-
neración del juez constitucionalmente com-
petente (v. gr.: ante el sobreseimiento de un 
delito contra la salud pública por el Juez de 
Instrucción territorialmente competente, en 
vez de recurrir en apelación dicho auto, la 
policía vuelve a interponer la misma denun-
cia ante el Juzgado Central de Instrucción, 
quien incoa diligencias, supuesto contem-
plado por la STS 6/2007, de 10 de enero) o 
que dicha vulneración pudiera al propio 
tiempo conculcar el derecho a la tutela (v. 
gr.: una infracción penal, manifiestamente 
constitutiva de delito, se remite al conoci-
miento de un Juzgado de Paz) o el derecho a 
un proceso con todas las garantías (por 
ejemplo, un Juez de lo Penal entiende del 
juicio oral de un delito de la competencia de 
las Audiencias o una AP, haciendo caso omi-
so de la afirmación de hechos efectuada en 
el escrito de acusación pretende reenviar el 
asunto al Juez de lo Penal, supuesto con-
templado por la STS 484/2010, de 26 de 
mayo).

Más problemática resulta la vulneración de 
las normas relativas a la competencia funcio-
nal y, dentro de ellas, las referentes al «repar-
to» de los asuntos17 y a la constitución de los 
órganos jurisdiccionales colegiados. Si tales 
irregularidades encerraran auténticas mani-
pulaciones con el objeto de mediatizar las fu-
turas decisiones del órgano jurisdiccional, si, 
en definitiva, a través de ellas se violara la in-
dependencia judicial, constituirían un claro 
atentado al juez legal.

15 SSTC 47/1982, de 12 de julio; 44/1985, de 22 de marzo (FJ 4); 148/1987, de 28 de septiembre (FJ 1); 138/1991, 
de 20 de junio; 137/1994, de 9 de mayo; 65/1994, de 28 de febrero (FJ 2); 142/1997, de 15 de septiembre; 
132/1996, de 22 de julio; 69/2001, de 17 de marzo; 47/1998, de 2 de marzo; 188/2000, de 10 de julio y 52/2001, 
de 26 de febrero, y ATC 148/99, de 14 de junio…
16 Cfr. SSTC 8/1998, de 13 de enero; 93/1998, de 4 de mayo; 35/2000, de 14 de febrero y SSTS 18 de marzo de 
2002; 11 de julio de 2001; 25 de enero de 2001; 6 de febrero de 2001; AATC 141/1984, 101/1984 y 205/1984; STS 
3335/2008, de 10 de junio.
17 SSTC 205/1994, de 11 de julio (FJ 4); 193/1996 (FJ 2); 238/1998, de 15 de diciembre (FJ 4); AATC 113/1999, 
de 28 de abril (FJ 3); 13/1989, de 16 de enero (FJ 2); 652/1986, de 23 de julio (FJ 2); 147/1986, de 11 de junio; 
500/1986; SSTS 10 de septiembre de 1997, 20 de febrero de 1995 y 26 de mayo de 1984…
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De este modo, el TC tiene declarado que el 
juez ordinario predeterminado por la ley 
«exige también que la composición del órga-
no judicial venga determinada por la ley y 
que en cada caso concreto se siga el procedi-
miento legalmente establecido para la desig-
nación de los miembros que han de consti-

tuir el órgano correspondiente. De esta 
forma, se trata de garantizar la independen-
cia e imparcialidad que el derecho en cues-
tión comporta, garantía que quedaría burla-
da si bastase con mantener el órgano y 
pudiera alterarse arbitrariamente sus com-
ponentes»18. 

18 SSTC 31/1983, de 27 de abril; 47/1983, de 31 de mayo; 65/1994, de 28 de febrero; 206/1994, de 11 de julio; 
97/1987, de 10 de junio; 307/1993, de 25 de octubre; 193/1996, de 26 noviembre; 64/1997, de 7 de abril; 
238/1998, de 15 de diciembre; 162/2000, de 12 de junio; 69/2001, de 17 de marzo; 120/2001, de 4 de junio y 
AATC 381/1992, de 14 de diciembre; 108/1984, de 22 de febrero; 343/1984, de 6 de junio; 332/1985, de 22 de 
mayo; 138/1989, de 13 de marzo; 419/1990, de 28 de noviembre; 42/1996, de 14 de febrero; 113/1999, de 28 de 
abril y 102/2004, de 13 abril.
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EL DERECHO DE DEFENSA Y A LA ASISTENCIA LETRADA

Juan José lóPez oRTeGa

magistrado

exletrado del tribunal ConstituCional

En todo tipo de procesos, muy especialmente 
en el orden penal, la defensa se materializa a 
través de dos vías: reconociendo al interesado, 
el imputado en el proceso penal, el derecho a 
realizar por sí mismo determinadas actuacio-
nes defensivas (autodefensa o defensa priva-
da); reconociéndole, además, el derecho a es-
tar asistido por un abogado que se encargue de 
defender sus intereses ante los tribunales (de-
fensa técnica). Esta concepción dual del dere-
cho de defensa aparece expresada con toda 
nitidez en el art. 6.3.c) CEDH, que reconoce al 
acusado el derecho a defenderse por sí mismo, 
a ser asistido por un abogado de su elección y, 
en determinadas condiciones (insuficiencia de 
medios para litigar o cuando lo impongan los 
intereses de la justicia), a ser asistido gratuita-
mente por un defensor.

A diferencia del CEDH, el art. 24.2 CE no con-
templa expresamente la autodefensa como 
un derecho fundamental de contenido proce-
sal. Esta circunstancia, sin embargo, no ha 
impedido que el Tribunal Constitucional haya 
reconocido su existencia como un derecho 
fundamental autónomo, estableciendo que la 
Constitución no solo reconoce un derecho a 
la asistencia técnica a través de abogado, sino 
también un derecho a la autodefensa o defen-
sa privada, del que por lo demás existen múl-
tiples manifestaciones en la legislación pro-
cesal: participar en las diligencias de 
inspección ocular (art. 333 LECrim.); asistir 
personalmente a las diligencias de investiga-
ción (art. 302 LECrim.); solicitar ser reconoci-
do por quienes vierten cargos contra él (art. 
368 LECrim.); declarar cuantas veces tenga 

por conveniente (arts. 396 y 400 LECrim.); pe-
dir la reposición del auto que dispone la pri-
sión (art. 501 LECrim.); prestar la conformi-
dad con la acusación más grave (arts. 655 y 
688 LECrim.), y decir la última palabra en el 
juicio oral (art. 739 LECrim.).

Sumamente explícita ha sido a este respecto 
la STC 29/1995, que no ha dudado en configu-
rar la autodefensa como un derecho funda-
mental: «El derecho a la defensa privada o a 
defenderse por sí mismo, aun en el contexto 
de una cultura jurídica como la nuestra carac-
terizada por el predominio de la defensa téc-
nica, forma parte, ciertamente, del derecho 
más genérico, reconocido en el art. 24.2 CE, 
“a la defensa”, alguna de cuyas manifestacio-
nes instrumentales aparecen expresamente 
en el propio precepto: así los derechos a ser 
informados de la acusación, a utilizar los me-
dios de prueba, a no declarar contra sí mis-
mos, o el derecho a no confesarse culpable».

Reconocida por el Tribunal Constitucional la 
autonomía del derecho a la autodefensa, la 
cuestión a dilucidar es si el contenido de este 
derecho fundamental incluye a favor de su ti-
tular la facultad de excluir del proceso la de-
fensa técnica obligatoria. Tal cuestión ha sido 
abordada directamente por la STC 29/1995, 
negando la existencia ex Constitutione de un 
derecho que permita excluir al defensor de 
oficio en aquellos casos en que el legislador 
ha optado por configurar el ejercicio del dere-
cho de defensa en el proceso, imponiendo al 
imputado la exigencia de postulación, tal y 
como sucede en el proceso penal cuando se 
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dilucidan responsabilidades por delito: «El 
contenido del derecho a defenderse por sí 
mismo no se extiende a la facultad de pres-
cindir de la preceptiva defensa técnica. El 
mandato legal de defensa por medio de abo-
gado encuentra una propia y específica legiti-
midad, ante todo en beneficio del propio de-
fendido, pero también como garantía de un 
correcto desenvolvimiento del proceso penal, 
asegurando, en particular, la ausencia de 
coacciones durante el interrogatorio policial 
y, en general la igualdad de partes en el juicio 
oral, y evitando la posibilidad de que se pro-
duzca la indefensión del imputado, de tal 
modo que frente a una acusación técnica apa-
rezca también una defensa técnica».

Una manifestación concreta de la defensa pri-
vada o autodefensa es el derecho a la últi-
ma palabra, que se reconoce al acusado en 
todo tipo de procesos, incluso en los procedi-
mientos más simplificados como el antiguo 
juicio de faltas, hoy proceso por delitos leves 
(por todas, la STC 258/2007), o el previsto en 
la Ley Penal del Menor (STC 13/2006). En esta 
última, el Tribunal Constitucional ha profun-
dizado en el fundamento de la «última pala-
bra», configurándola como una garantía espe-
cífica del derecho de defensa que va más allá 
del derecho a ser oído, con el que tradicional-
mente se ha venido confundiendo, pues en-
troncado en el principio de contradicción 
«posee un contenido y cometido propio bien 
definido». La última palabra es, subraya el Tri-
bunal Constitucional, el momento en el que 
se le ofrece al acusado «la oportunidad de 
contradecir y someter a contraste el proceso 
probatorio, añadiendo todo aquello que esti-
me pertinente para su mejor defensa, por lo 
que ha de tener la oportunidad de ser el últi-
mo en intervenir en el proceso, de modo que 
esta facultad se encuadra dentro del derecho 
de defensa que, en estas circunstancias, ha de 
realizarse de manera personal y directa por el 
interesado». Y concluye: «Es precisamente la 
palabra utilizada en el momento final de las 
sesiones del plenario la que mejor expresa y 
garantiza el derecho de defensa, en cuanto 
que constituye una especie de resumen o 

compendio de todo lo que ha sucedido en el 
debate público y contradictorio, que constitu-
ye la esencia del juicio oral» (STC 13/2006).

Junto a la autodefensa, el principal contenido 
del derecho de defensa consiste en el dere-
cho a estar asistido por un abogado. La 
defensa técnica constituye, de acuerdo con lo 
expuesto, un medio complementario del ejer-
cicio de las facultades de la defensa que en 
principio corresponden al acusado. Su funda-
mento reside en la necesidad de asegurar la 
plena igualdad de armas y la vigencia efectiva 
del principio de contradicción: «asegurar la 
efectiva realización de los principios de igual-
dad de partes y contradicción que imponen a 
los tribunales el deber positivo de eliminar 
desequilibrios en la posición procesal de las 
partes» (STC 188/1991). Por ello, especial-
mente en el proceso penal, asegurar la efecti-
vidad del derecho de defensa trasciende a la 
mera tutela de los intereses de las partes para 
convertirse en una exigencia estructural del 
proceso. De este modo, la garantía de defensa 
en juicio de forma general y específicamente 
el derecho a estar asistido por un abogado, 
como garantía instrumental que asegura la 
efectividad del derecho de defensa, se con-
vierte en condición de validez del proceso, en 
garantía de su correcto desenvolvimiento y 
opera como un factor que otorga legitimidad 
al proceso penal en su conjunto, a la preten-
sión punitiva que en el mismo se actúa y even-
tualmente a la sanción que en él se impone.

Así pues, la asistencia letrada cumple una do-
ble función: como derecho subjetivo y como 
regla estructural del proceso. Desde la STC 
42/1982, el Tribunal Constitucional viene in-
sistiendo en la conexión entre el derecho a la 
asistencia de letrado y la institución misma 
del proceso y, por ello, más recientemente no 
ha dudado en afirmar que «el mandato legal 
de defensa por medio de abogado encuentra 
su propia y específica legitimidad, ante todo 
en beneficio del propio defendido, pero tam-
bién como garantía de un correcto desenvol-
vimiento del proceso penal» (SSTC 29/1995 y 
229/1999), produciéndose de esta forma una 
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paulatina transformación del fundamento de 
la defensa técnica para convertirse en mu-
chas ocasiones en una auténtica exigencia de 
orden público indisponible por su titular.

Aclarado cuál es el fundamento del derecho a 
estar asistido por un abogado, su connota-
ción pública que le hace trascender del mero 
interés de parte, es necesario adentrarse en el 
examen del contenido de este derecho funda-
mental. Al respecto, hemos de advertir que 
nuestra Constitución carece de una concep-
ción unitaria del derecho a la asistencia de 
letrado que se reconoce, aunque con diferen-
te alcance, en los arts. 17.3 y 24.2 CE, con más 
amplitud en este último precepto.

Se distingue, al igual que en otros tratados y 
acuerdos sobre derechos humanos, como su-
cede con los arts. 5 y 6 CEDH, entre el dere-
cho a la asistencia letrada que se reconoce al 
detenido y el derecho a estar asistido por un 
abogado que se reconoce al acusado o impu-
tado o, con mayor exactitud, al sujeto pasivo 
del proceso penal. La STC 196/1987 se ha ocu-
pado de aclarar la diferente configuración de 
estos derechos, pues mientras el primero 
constituye una garantía instrumental del de-
recho a la libertad personal, el segundo se 
configura como una garantía de eficacia del 
proceso debido que se desenvuelve en el mar-
co del derecho a la tutela judicial efectiva.

Para el detenido, el derecho a la asistencia le-
trada cumple la función de «asegurar que los 
derechos constitucionales de quien está en si-
tuación de detención sean respetados, que no 
sufra coacción o trato incompatible con su dig-
nidad y libertad de declaración y que tendrá el 
debido asesoramiento sobre la conducta a ob-
servar en los interrogatorios, incluida la de 
guardar silencio, así como sobre su derecho a 
comprobar una vez realizados y concluidos 
con la presencia activa del letrado, la fidelidad 
de lo transcrito en el acta de declaración que 
se le presenta a la firma» (STC 196/1987).

Para el acusado, el derecho a la asistencia le-
trada tiene un contenido más amplio, pues se 

extiende al conjunto de facultades defensivas 
que se realizan en el proceso penal, las cua-
les, a su vez, se concretan en otros derechos 
instrumentales al de defensa, como la facul-
tad que se reconoce al imputado y a su defen-
sor de realizar alegaciones, controlar la prue-
ba de cargo, proponer la de descargo, 
interponer recursos, verificar el adecuado de-
sarrollo del procedimiento e impugnar la de-
cisión del Tribunal que le pone fin.

De acuerdo con ello, el derecho a la asisten-
cia letrada que se reconoce a favor del acusa-
do o imputado tiene un contenido más amplio 
que el que corresponde al detenido, aunque 
hay que reconocer que con frecuencia ambos 
derechos se solapan. La STC 339/2005, reite-
rada posteriormente por la STC 21/2018, lo ha 
advertido, refiriéndose a la estrecha conexión 
entre las garantías jurídicas de la detención y 
el derecho de defensa penal. La relación entre 
ambos se manifiesta de un modo especial-
mente intenso al permitir a los funcionarios 
policiales practicar diligencias investigadoras 
tendentes al esclarecimiento de los hechos, 
de entre las que destaca la declaración del 
detenido. No debe extrañar, por tanto, que 
los derechos que resultan de la imputación 
(art. 118 LECrim.) coincidan sustancialmen-
te con los que se reconocen al detenido (art. 
520 LECrim.). En todo caso, lo importante es 
advertir que el derecho a la asistencia letra-
da se tiene desde el momento mismo en que 
adquiere la condición de sujeto pasivo del 
proceso, es decir, de investigado, pues cual-
quier acto material de imputación recogido 
en el art. 118 LECrim., la detención entre 
ellos, determina el nacimiento del derecho 
de defensa.

Desde ese preciso momento, la Constitución 
garantiza la asistencia del abogado en todas 
las diligencias policiales y judiciales. Esto, sin 
embargo, no quiere decir que se exija su efec-
tiva realización como requisito de validez en 
todas las diligencias de la instrucción. En rea-
lidad, el Tribunal Constitucional solo ha consi-
derado imprescindible su intervención en la 
detención y en la prueba sumarial anticipada. 
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Como ha establecido la STC 206/1991, y poste-
riormente ha reiterado la STC 229/1999, «si 
bien la Constitución no prohíbe, sino que ga-
rantiza la asistencia del abogado (arts. 17.3 y 
24) en todas las diligencias policiales y judi-
ciales, de ello no se deriva la necesaria e inelu-
dible asistencia del defensor a todos y cada 
uno de los actos instructorios. En particular 
este Tribunal ha reclamado dicha interven-
ción solo en la detención (SSTC 42/1982, 
47/1986, 196/1987, 66/1989) y en la prueba su-
marial anticipada (SSTC 150/1989, 182/1989, 
217/1989, 59/1991, 80/1991), actos procesales 
en los que, bien sea por requerirlo así expresa-
mente la Constitución, bien por la necesidad 
de dar cumplimiento efectivo a la presunción 
de inocencia, el ordenamiento procesal ha de 
garantizar la contradicción entre las partes. 
En consecuencia, en los demás actos procesa-
les y con independencia de que se le haya de 
proveer de abogado al preso y de que el abo-
gado defensor pueda libremente participar en 
las diligencias sumariales, con las únicas limi-
taciones del secreto instructorio, la interven-
ción del defensor no deviene obligatoria hasta 
el punto de que hayan de estimarse nulas, por 
infracción del derecho de defensa, tales dili-
gencias por la sola circunstancia de la inasis-
tencia del abogado defensor».

De otro lado, la regla general que permite al 
imputado intervenir asistido de un abogado 
en todas las diligencias de la instrucción, sal-
vo que se haya acordado el secreto (art. 302 
LECrim.), sufre una importante excepción en 
el caso del procesado en rebeldía. El Tribu-
nal Constitucional, en una jurisprudencia an-
tigua hoy ya superada o al menos muy matiza-
da, ha sancionado la validez de la decisión de 
impedirle intervenir a través de abogado y 
procurador, en las diligencias instructoras e 
impugnar las decisiones que se adopten en la 
fase preliminar. Parte la STC 87/1984 del de-
ber jurídico que se impone al procesado de 
comparecer personalmente, como condición 
para ejercer el derecho de defensa. De acuer-
do con ello, para el Tribunal Constitucional, 
estas decisiones «no suponen una negativa a 
la comparecencia del procesado y a que ejer-

cite los medios pertinentes para su defensa, 
sino la imposición de un requisito previo para 
admitir la comparecencia, como es el de que 
esta se realice personalmente presentándose 
ante el juez que instruye el sumario».

Y añade, en cuanto al alcance de la limitación, 
teniendo en cuenta la imposibilidad de abrir 
el juicio oral en el proceso común por delitos 
contra el procesado en rebeldía: «sin negar 
trascendencia a la fase sumarial, es sabido 
que en ella se realizan sobre todo actos de in-
vestigación y que solo las diligencias que no 
pueden reproducirse en el juicio tienen la 
consideración de actos de prueba. Respecto a 
los primeros, es decir, a los actos de investi-
gación, no existe problema, pues la convic-
ción del Tribunal se formará sobre la práctica 
de la prueba celebrada en el juicio oral, y este 
no puede celebrarse respecto al rebelde como 
tantas veces se ha dicho. Respecto a lo que 
sean actos de prueba, aparte de que la LE-
Crim., en su art. 299, ordena que en el suma-
rio se hagan constar todas las circunstancias 
que pueden influir en la calificación del delito 
y la culpabilidad de los delincuentes, entién-
dase tanto presentes como ausentes, es lo 
cierto que su valoración corresponderá en úl-
timo término al Tribunal, que apreciará todas 
las particularidades de la prueba realizada, 
incluida la ausencia del rebelde. No resulta, 
pues, tampoco que la admisión de la compa-
recencia por Procurador al procesado rebel-
de cercene sustancialmente su derecho de 
defensa en el proceso» (STC 87/1984).

Esta doctrina, reiterada por la STC 149/1986, 
ha sido modulada a partir de la STC 198/2003, 
aplicando a la restricción de este derecho los 
mismos estándares que, con carácter general, 
sirven para legitimar la limitación de cual-
quier derecho fundamental, de entre los que 
destaca la exigencia de que exista una previ-
sión legal suficiente de la limitación del dere-
cho de defensa y que la restricción sea una 
respuesta proporcionada a la incomparecen-
cia del encausado. Como ha venido a recor-
dar la STC 24/2018, «para que pueda enten-
derse compatible con el derecho de defensa 
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(art. 24.2 CE y art. 118 LECrim.) una decisión 
judicial de rechazo de la personación del in-
vestigado o acusado mediante procurador o 
abogado, con fundamento en que aquel e en-
cuentra sustraído a la acción de la justicia, 
resulta necesario: i) que el condicionamiento 
judicial del ejercicio del derecho de defensa a 
la comparecencia personal del investigado o 
acusado venga impuesto por la norma legal 
reguladora del concreto proceso de que se 
trate o se infiera razonablemente de las reglas 
generales que disciplinan la tramitación del 
proceso; y ii) que la negativa judicial a la per-
sonación del investigado o acusado mediante 
procurador o abogado, por no hallarse aquel 
a disposición del tribunal, supere las exigen-
cias del juicio de proporcionalidad».

Como regla general, el imputado tiene dere-
cho a elegir la persona que ha de encargarse 
de defender sus intereses en el proceso. Pue-
de decirse, por tanto, que forma parte del 
contenido esencial del derecho a la asistencia 
letrada «ex art. 24.2 CE» el derecho a un 
abogado de libre elección, de tal modo que 
se puede afirmar con total rotundidad que el 
derecho a la asistencia letrada no se refiere a 
cualquier abogado, sino al designado por la 
parte. Entre ambos se establece una relación 
basada en el principio de confianza que el Es-
tado se encuentra obligado a respetar. Así lo 
ha entendido el Tribunal Constitucional al se-
ñalar que «el derecho a la asistencia de letra-
do es en principio, como puntualiza el art. 6 
CEDH, el derecho a la asistencia de un letra-
do de la propia elección del justiciable y a su 
cargo» (STC 216/1988); y, en un sentido equi-
valente, ha señalado que «comporta de forma 
esencial que el interesado pueda encomendar 
su representación y asesoramiento técnico a 
quien merezca su confianza y considere más 
adecuado para instrumentar su propia defen-
sa» (STC 30/1981).

Solo excepcionalmente se admite que puedan 
imponerse limitaciones al derecho a la libre 
elección de abogado, como sucede cuando se 
impone a varias partes procesales la obliga-
ción de actuar bajo una misma representa-

ción y asistencia letrada (art. 113 LECrim.) y 
al imputado en situación de detención inco-
municada, a quien se le designa un defensor 
de oficio [art. 527.a) LECrim.]. El Tribunal 
Constitucional ha examinado la constitucio-
nalidad de estas dos limitaciones, admitiendo 
la validez de la primera para evitar dilaciones 
injustificadas del procedimiento por la reite-
ración de actuaciones de idéntica finalidad y 
significado (STC 30/1981); y también de la se-
gunda, por la necesidad de evitar que se sus-
traigan a la acción de la justicia culpables o 
implicados en el delito investigado o se ocul-
ten o destruyan pruebas de su comisión (STC 
196/1987).

Respecto de la obligación de actuar bajo 
una misma representación y asistencia 
letrada, es decir, en relación con el litiscon-
sorcio necesario impropio establecido en el 
art. 113 LECrim., el Tribunal Constitucional, 
tras reconocer que este precepto «viene a re-
forzar un derecho constitucionalmente reco-
nocido —el derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas— evitando una dilación 
injustificada del procedimiento por la reitera-
ción de actuaciones con idéntica finalidad y 
significado», ha subrayado la necesidad de 
ponderar adecuadamente otros intereses 
constitucionales, pues la imposición de la 
obligación de actuar bajo una misma repre-
sentación puede «afectar negativamente al 
derecho a la defensa y asistencia de letrado 
también constitucionalizado en el art. 24.2»; 
por ello, continúa diciendo el Tribunal Consti-
tucional, «habrá de tener presentes los dos 
principios constitucionales que han de ser 
conciliados: el derecho a la defensa y a la 
asistencia de letrado y el derecho a un proce-
so sin dilaciones indebidas. De ahí que el pre-
supuesto jurídico indeterminado “si fuere po-
sible” haya de traducirse en algo más que en 
una ausencia de incompatibilidad entre las 
distintas partes que ejercen la acción penal o 
civil derivada del delito —requisito míni-
mo—; es preciso una suficiente convergencia 
de intereses e incluso de puntos de vista en la 
orientación de la actuación procesal que haga 
absolutamente inútil la reiteración de diligen-
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cias instadas o actos realizados por sus res-
pectivas representaciones y asistencias letra-
das. En otro caso, es forzoso reconocer que 
se produciría una merma del derecho de de-
fensa ante los tribunales, que difícilmente se 
justificaría en aras de una economía procesal, 
lógicamente de inferior rango en la escala 
axiológica de los principios procesales, a la 
que, por otra parte, puede atenderse por me-
dios de menor trascendencia, como son la va-
loración en cada caso concreto de la perti-
nencia de lo solicitado por cada una de las 
partes o el otorgamiento de plazos comunes 
para alegaciones» (STC 30/1981).

Más importancia tiene la limitación que se im-
pone a los derechos de los detenidos y presos 
en los casos de detención incomunicada 
prevista en el art. 527.a) LECrim. El Tribunal 
Constitucional, tras recordar la importancia 
que en el ejercicio del derecho a la asistencia 
letrada tiene la confianza que al asistido le ins-
piran las condiciones profesionales y humanas 
de su letrado, entiende que la restricción al 
mismo es razonable y se encuentra justificada 
por las siguientes razones: porque el elemento 
de confianza no tiene el mismo relieve cuando 
se trata de la defensa de un acusado en un pro-
ceso penal, que en el supuesto de las primeras 
diligencias policiales que se instruyen con oca-
sión de la detención (consideración esta que 
vendría a descartar la posibilidad de privar en 
el proceso la libre elección del abogado); por-
que la limitación del derecho tiene carácter 
temporal, ya que tan pronto concluye la inco-
municación el detenido recupera su derecho a 
elegir abogado de su confianza; y, finalmente, 
porque «la especial naturaleza o gravedad de 
ciertos delitos o las circunstancias subjetivas y 
objetivas que concurran en ellos pueden hacer 
imprescindible que las diligencias policiales y 
judiciales dirigidas a su investigación sean 
practicadas con el mayor secreto, a fin de evi-
tar que el conocimiento del estado de la inves-
tigación por personas ajenas a esta propicien 
que se sustraigan a la acción de la justicia cul-
pables o implicados en el delito investigado o 
se destruyan u oculten pruebas de su comi-
sión» (STC 196/1987).

No obstante, hay que señalar que el régimen 
de la incomunicación del detenido o preso ha 
sido objeto una importante modificación por 
la LO 13/2015, que ha reformado los arts. 509 
y 527 LECrim., permitiendo graduar el alcan-
ce de la incomunicación en función de las 
circunstancias del caso y las necesidades de 
la investigación. De entre las limitaciones 
que pueden imponerse al investigado en si-
tuación de incomunicación destacan las que 
se refieren al derecho a designar un abogado 
de confianza y a la posibilidad de entrevistar-
se reservadamente con el defensor. La en-
trevista reservada, derivación de la garan-
tía de confidencialidad que rige la relación 
abogado y cliente, es un elemento esencial 
del derecho de defensa y a la asistencia letra-
da, tal y como ha sido reiteradamente ha te-
nido ocasión de establecer el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en el marco de la 
protección que proporciona el art. 5.4 CEDH 
(SSTEH de 3 de febrero de 2015, Apostu c. 
Rumanía; 5 de diciembre de 2009, Leva c. 
Moldavia), que solo de un modo excepcional 
puede ser limitado.

Por último, se ha de señalar que la jurispru-
dencia constitucional ha contemplado, con 
carácter general, la posible concurrencia del 
derecho a la asistencia letrada con el dere-
cho de la contraparte a un proceso sin 
dilaciones injustificadas, lo que ha llevado 
en varias ocasiones a que el Tribunal Consti-
tucional haya negado la existencia de viola-
ción ante solicitudes de nombramiento de 
abogado realizadas abusivamente, con el ex-
clusivo propósito de prolongar la duración 
del proceso. Siguiendo esta orientación, la 
STC 162/1999 no ha dudado en establecer que 
el derecho a la asistencia letrada puede entrar 
en conflicto con otros intereses protegidos en 
el art. 24.2 CE, como es el derecho a un proce-
so sin dilaciones indebidas y, por esta razón, 
admite que se limite la posibilidad de desig-
nar abogado de confianza. Idéntica doctrina 
es aplicable a la solicitud de nombramiento 
de abogado de oficio cuando esta se formula 
abusivamente (SSTC 47/1987, 44/1988 y 
208/1992).
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Además de reconocerse al imputado el dere-
cho a hacerse asistir por un defensor, en el 
proceso penal se impone la defensa técnica 
obligatoria en todos los procesos por delito 
castigados con una pena igual o superior a los 
seis meses de multa. Esto, no obstante, no im-
plica, como ya se ha señalado, que la inter-
vención del abogado sea preceptiva en todas 
las diligencias del procedimiento penal ni, 
por tanto, que la mera infracción del art. 118 
LECrim. determine la vulneración del dere-
cho fundamental a la asistencia letrada. Para 
que la falta de letrado provoque una situación 
de indefensión constitucionalmente relevante 
es preciso que la ausencia del abogado haya 
podido causar un perjuicio al recurrente 
(SSTC 161/1985, 47/1987, 194/1987, 178/1991, 
162/1993, 175/1994, 51/1996 y 92/1996). Con 
ello queda patente la naturaleza instrumental 
que se asigna al derecho a la defensa letrada 
respecto del derecho de defensa, lo que en úl-
timo término hace pensar en el riesgo de que 
este derecho fundamental pierda sustantivi-
dad diluyéndose en la cláusula del art. 24.1 
CE que, genéricamente, consagra la prohibi-
ción de indefensión.

Esta doctrina general ha tenido una aplica-
ción particular en el caso de las declaracio-
nes obtenidas sin contar con asistencia 
letrada. Para el Tribunal Constitucional, la 
falta de asistencia letrada en la declaración 
policial solo es relevante en la medida que 
provoque una ulterior situación de indefen-
sión que tenga incidencia en las resoluciones 
que se dicten (SSTC 47/1986, 135/1989 y 
94/1983). Y, respecto de las declaraciones ju-
diciales prestadas en la fase instructora, nada 
impide que el imputado libre pueda declarar 
sin tal asistencia, renunciando expresamente 
a la intervención letrada, si ha sido debida-
mente instruido de este derecho (SSTC 
62/1998, 185/1998 y 229/1999).

De todos modos, hay que insistir en que el de-
recho a la asistencia letrada no solo se tiene 
en todos aquellos supuestos en que el legisla-
dor impone la defensa obligatoria mediante 
un defensor técnico, sino también en aquellos 

procesos en los que la intervención del aboga-
do es facultativa para las partes. En estos ca-
sos, el Tribunal Constitucional ha venido a 
establecer que «el hecho de que la interven-
ción de letrado no sea preceptiva en un pro-
ceso determinado, con arreglo a las normas 
procesales, no priva al justiciable del derecho 
de defensa y asistencia letrada que le recono-
ce el art. 24.2 CE, pues el carácter no precep-
tivo o necesario de la intervención de aboga-
do en ciertos procedimientos, no obliga a las 
partes a actuar personalmente, sino que les 
faculta para elegir entre la autodefensa o la 
defensa técnica, pero permaneciendo, en 
consecuencia, el derecho de asistencia letra-
da incólume en tales casos, cuyo ejercicio 
queda a la disponibilidad de las partes, lo cual 
conlleva, en principio, el derecho del litigante 
que carece de recursos económicos para su-
fragar un letrado de su elección, a que se le 
provea de abogado de oficio, si así lo conside-
ra conveniente a la mejor defensa de sus de-
rechos, siendo procedente el nombramiento 
de abogado de oficio cuando se solicite y re-
sulte necesario» (SSTC 92/1996, 212/1998, 
152/2000 y 22/2001).

En el proceso penal, muy especialmente res-
pecto del imputado, despliega además efica-
cia el derecho a contar con un abogado de 
oficio, derecho que se ostenta no solo cuan-
do el acusado puede acogerse al beneficio de 
justicia gratuita (art. 119 CE), sino también 
cuando el imputado debe ser asistido en el 
proceso preceptivamente por un abogado 
(supuestos de defensa técnica obligatoria) y, 
sin embargo, no ha designado quien le defien-
da. La STC 216/1988 lo recuerda expresamen-
te, señalando que «el derecho reconocido en 
el art. 24.2 CE no solo incluye el derecho de la 
parte en el proceso a poder designar un letra-
do de su elección, sino también a que, cuando 
corresponda, le sea designado un letrado de 
oficio. En el proceso penal el derecho a la de-
signación de abogado de oficio existe en to-
dos los casos en los que siendo preceptiva la 
asistencia de letrado, el acusado no haya de-
signado letrado de su elección y además en 
aquellos casos en los que, aunque no sea pre-
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ceptiva la asistencia de letrado, carezca de 
medios económicos para designarlo y lo soli-
cite del órgano judicial».

Por otro lado, la realización efectiva del dere-
cho a la asistencia letrada no se satisface con 
el mero nombramiento de abogado de oficio, 
sino que se extiende a la obligación que co-
rresponde al órgano judicial de velar porque 
la asistencia que se presta al interesado sea 
«real y efectiva», configurando la jurispruden-
cia constitucional un derecho a la asistencia 
letrada gratuita que incorpora obligaciones 
positivas a cargo del Estado, el cual, por tan-
to, no se satisface con la mera designación, 
sino que requiere que esta se materialice en 
una defensa real y eficaz (SSTC 37/1988 y 
178/1991, con cita en ambas de la STEDH 
de 13 mayo de 1980, caso Ártico c. Italia). No 
obstante, es preciso advertir la diferencia 
existente según que el abogado haya sido 
nombrado de oficio o haya sido elegido por la 
parte. En este último caso, se parte de una re-
lación de confianza entre el interesado y su 
defensor en la que el órgano judicial no puede 
inmiscuirse. Tal relación de confianza, por 
contra, es inexistente en los supuestos de de-
signación de oficio y, por ello, nada impide 
que el órgano judicial, sin entrar a supervisar 
la actuación de los profesionales del Dere-
cho, vele por la existencia de una real y efec-
tiva asistencia letrada que no genere indefen-
sión (STC 91/1994).

Por último, hay que señalar que la efectividad 
del derecho a la asistencia letrada requerirá, 
como garantía instrumental, la intervención 
de un intérprete cuando resulte necesario 
para asegurar la comunicación con el aboga-
do. A causa de ello, el Tribunal Constitucional 
ha extendido esta garantía a los actos de co-
municación con el abogado que se desarro-
llan fuera del proceso, pero que se encuen-
tran directamente relacionados con el mismo: 
«Los recurrentes lo configuran, gráficamente, 
como “aledaños” del proceso. Pero se trata de 
algo más. Si como antes se ha dicho, el pro-
blema ha de considerarse desde una perspec-
tiva global, ahora hay que repetir que, en efec-

to, no se trata (la comunicación de acusado y 
defensor de oficio) de un acto aislado ajeno al 
proceso, sino preparatorio del juicio oral, 
para ser luego integrado en él, y sin el cual 
mal podría el abogado realizar una adecuada 
defensa, ni el tribunal llegar a una sentencia 
acertada» (STC 71/1988).

Es preciso subrayar la importancia que ha ad-
quirido el derecho a la traducción e interpre-
tación como garantía para hacer el derecho 
de defensa. Si de acuerdo con lo establecido 
en el art. 118 LECrim., modificado por la LO 
13/2015, la información es la garantía en tor-
no a la cual se articula el derecho a defender-
se, es obvio que este derecho quedaría muy 
mermado, hasta volverse irreconocible, si al 
sujeto pasivo del proceso, es decir, al investi-
gado, encausado o acusado que no compren-
de la lengua que se utiliza en las actuaciones 
no se le reconoce un amplio derecho a la tra-
ducción y la interpretación, derecho que en la 
actualidad se encuentra ampliamente desa-
rrollado en los arts. 123 a 127 LECrim., cuyo 
contenido no hace más que transponer las 
garantías establecidas en la Directiva 2010/64/
UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al dere-
cho a la interpretación y traducción en los 
procesos penales.

Queda por hacer una última mención al con-
tenido informativo del derecho de defensa, es 
decir, al derecho del imputado a ser informa-
do de la posición que ocupa en el seno del 
proceso y del hecho o hechos delictivos que 
se le atribuyen, así como los derechos que 
puede ejercitar. Aun siendo una garantía ins-
trumental del derecho de defensa, en la arqui-
tectura del art. 24.2 CE se configura como un 
derecho autónomo, al reconocer al imputado 
el derecho a conocer la acusación. Hecha 
esta advertencia y partiendo de su considera-
ción como garantía inexcusable para dotar de 
efectividad al derecho de defensa, la informa-
ción que debe proporcionarse va más allá de 
informar al interesado sobre la existencia del 
proceso y la simple mención al tipo delictivo. 
El imputado debe tener un conocimiento ca-
bal, preciso y detallado de los hechos que se 
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le imputan y, lo que es más importante, salvo 
declaración de secreto, se le reconoce el de-
recho a acceder a los elementos materia-
les del expediente, es decir, a las fuentes en 
las que se funda la imputación. Esta informa-
ción, además, tratándose del detenido resulta 
de especial transcendencia para permitirle 
impugnar de un modo efectivo la legalidad de 
la privación de libertad (art. 520.2 LECrim.).

Este derecho, que también ha sido objeto de 
un amplio desarrollo tras la reforma operada 
por la LO 13/2015 en los arts. 118 y 520 LE-
Crim., incorporando la Directiva 2012/13/UE, 
de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la 
información en los procesos penales, ha sido 
objeto de una importante decisión a propósi-
to de la información que debe darse a la per-
sona detenida, interpretando desde una ópti-
ca constitucional el alcance de su derecho a 
tener acceso a los elementos esenciales de las 
actuaciones. La STC 21/2018, llamada a con-
vertirse en el leading case de los derechos 
informativos al detenido, establece que con 
carácter general los agentes policiales deben 
informarle por escrito, de forma inmediata y 
comprensible de sus derechos, de la identifi-
cación y calificación provisional de los he-
chos que se le atribuyen y la conexión de su 
conducta con el hecho investigado. Con todo 
detalle la sentencia deja bien sentado que «la 
información que debe ser facilitada solo es 
suficiente si tiene un triple contenido: se ha 
de extender a los hechos atribuidos, a las ra-
zones motivadoras de la privación de libertad 
y a los derechos que, durante la detención, 
definen su estatuto personal. La información 
que la policía debe facilitar al detenido se ex-
tiende, por tanto, a los motivos jurídicos y 
fácticos de la detención; es decir, no solo 
debe identificar y calificar provisionalmente 
la infracción penal que se sospecha ha come-
tido la persona detenida, sino también los da-
tos objetivos que permiten establecer una co-
nexión lógica entre la conducta del 
sospechoso y el hecho investigado. No es su-
ficiente, por tanto, con hacer referencia al he-
cho investigado, su lugar y fecha de comisión 
y su calificación jurídica provisional, sino que 

la información policial ha de poner también 
de manifiesto el fundamento de la conexión 
subjetiva y objetiva del detenido con el hecho 
ilícito que justifica su detención». Y concluye: 
«La obligada referencia policial a las fuentes 
de prueba que permiten afirmar la concurren-
cia de indicios que relacionan al sospechoso 
con el hecho investigado (documentos, infor-
mes periciales, actas que describan el resulta-
do de un registro, de una inspección ocular o 
de la recogida de vestigios, y, si procede, foto-
grafías, y grabaciones de sonido o vídeo, u 
otras similares), dota de contenido al derecho 
de acceso a los elementos de las actuaciones 
que sean esenciales para impugnar la legali-
dad de la detención, garantía adicional del 
derecho constitucional a la libertad y seguri-
dad personal que ha obtenido por primera vez 
reconocimiento legal como derecho del dete-
nido en el nuevo art. 520.2.d) LECrim.».

Si la información que se proporciona al impu-
tado (art. 118 LECrim.) o al detenido (art. 520 
LECrim.) ha de ser comprensible [en una len-
gua que comprenda, según se exige en los 
arts. 5.2 y 6.3.a) del CEDH], no es difícil justi-
ficar el especial cuidado que los tribunales 
han de tener velando para que se cumpla esta 
exigencia cuando el imputado se encuentra 
afectado por una discapacidad cognitiva o 
mental. En tales casos, el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos obliga a que se adop-
ten garantías específicas para proteger a quie-
nes no son completamente capaces de obrar 
por cuenta propia, pues no resulta admisible 
que quien no es considerado apto para defen-
der sus intereses civiles y, por ello, se benefi-
cia de una asistencia (representante legal o 
curador), no disponga igualmente de ella para 
defenderse de una acusación penal que se di-
rige en su contra (SSTEH de 30 de enero de 
2001, Vaudelle c. Francia). Por su parte, el 
Tribunal Constitucional, en la STC 77/2014, ha 
incorporado este estándar perfilando el esta-
tuto procesal del acusado vulnerable y 
estableciendo la obligación de realizar las di-
ligencias necesarias para despejar cualquier 
duda sobre la actuación procesal de las per-
sonas con discapacidad y asegurarse que 



24 Comentarios a la Constitución Española

802

comprenden el contenido de la información 
que se les transmite (en el caso examinado el 
alcance de una citación para la celebración 
de un juicio que se celebró en rebeldía), de tal 
modo que, a falta de una regulación legal ex-
presa, corresponde a las autoridades judicia-

les, con fundamento en el principio de igual-
dad (art. 9.2 CE), arbitrar las medidas 
necesarias para garantizar que la persona dis-
capacitada no solo cuenta con una defensa 
efectiva, sino que también tiene la posibilidad 
de participar activamente en el proceso.
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La mayor dificultad que plantea el principio 
acusatorio consiste en delimitar de manera 
precisa su contenido, pues existe una tenden-
cia muy extendida en la doctrina y en la juris-
prudencia a identificarlo con el sistema o la 
forma acusatoria de enjuiciamiento. El Tribu-
nal Constitucional, consciente de esta tenden-
cia expansiva, de la que por otra parte él mis-
mo participa, advierte sobre la conveniencia 
de no confundir ambos significados: «El prin-
cipio acusatorio forma parte de las garantías 
sustanciales del proceso penal incluidas en el 
art. 24 CE, lo que da lugar a que nadie pueda 
ser condenado sin que exista previamente una 
acusación formulada en su contra. Este princi-
pio permite y garantiza el derecho de defensa 
del imputado, es decir, la posibilidad de con-
testación o rechazo de la acusación. Dicho 
planteamiento no puede llevar a confundir, sin 
embargo, el principio acusatorio con el siste-
ma acusatorio, entendido este último como un 
modelo de proceso penal» (STC 32/1992).

Aun así, el Tribunal Constitucional no ha teni-
do inconveniente en identificar el principio 
acusatorio y el modelo acusatorio de enjui-
ciamiento que «impone una contienda pro-
cesal entre dos partes netamente contrapues-
tas —acusador y acusado— resuelta por un 
órgano que se coloca por encima de ambas, 
con una clara distinción de las tres funciones 
procesales fundamentales, la acusación pro-
puesta y sostenida por persona distinta a la 
del juez, la defensa, con derechos y faculta-
des iguales al acusador, y la decisión por un 
órgano judicial independiente e imparcial, 
que no actúa como parte frente al acusado en 

el proceso contradictorio» (SSTC 54/1985, 
84/1985, 134/1986, 53/1987, 18/1989, 168/1990 
y 83/1992).

Esto explica que buena parte de las dificulta-
des que presenta delimitar el contenido del 
principio acusatorio provengan, precisamen-
te, de la utilización indiferenciada de las ex-
presiones «principio» o «sistema» para refe-
rirse a «lo acusatorio», lo que ha llevado a 
elaborar nociones tan amplias de este princi-
pio que prácticamente lo relacionan con to-
dos los derechos procesales constitucionali-
zados en el art. 24 CE. Con ello, lo acusatorio 
se convierte en una especie de cajón de sastre 
en el que se incluyen todas las garantías que 
conforman la noción de proceso debido.

Un buen ejemplo de esta tendencia lo consti-
tuye, sin duda, la STC 174/2003, en la que se 
vincula el principio acusatorio con el derecho 
de defensa, la tutela judicial efectiva y la inde-
pendencia judicial: «La Constitución no men-
ciona por su propio nombre el principio acu-
satorio, lo que no ha sido óbice para que este 
Tribunal haya reconocido como protegidos 
en el art. 24 ciertos derechos fundamentales 
que indican los elementos estructurales de 
este principio nuclear. Así, este Tribunal ha 
proclamado que el sistema acusatorio guarda 
estrecha relación con el derecho de defensa y 
la proscripción de la indefensión (entre los 
pronunciamientos más recientes SSTC 
75/2003, 20/2003 y 33/2003), con el derecho a 
la tutela judicial efectiva, habida cuenta del 
deber de congruencia o correlación entre la 
acusación y el fallo (entre otras, SSTC 
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75/2003, 33/2003), así como con la garantía de 
imparcialidad de los jueces y tribunales, ga-
rantía que ha conducido en nuestro ordena-
miento procesal penal a la separación de fun-
ciones de instrucción y enjuiciamiento (STC 
145/1988), de una parte, y a la distribución de 
funciones de acusación y enjuiciamiento de 
otra, de modo que sean distintos los órganos 
o sujetos que desempeñen en el marco del 
proceso penal las funciones de acusar y de 
juzgar, evitando así que el juzgador asuma 
también la posición de parte (es decir, una 
posición parcial)».

Una concepción tan amplia, como la que se 
acaba de expresar, conduce a que se difumi-
nen los contornos de este principio constitu-
cional y su contenido corra el riesgo de que-
dar diluido en otros derechos fundamentales, 
todos ellos constitucionalizados con plena 
autonomía en el art. 24 CE. Por ello, es prefe-
rible una concepción estricta de «lo acusa-
torio», cuyo núcleo de protección constitu-
cional se concreta en la prohibición de que 
pueda existir condena sin acusación previa, 
la cual además ha de ser promovida por un 
sujeto u órgano distinto al encargado del en-
juiciamiento. Este axioma se completa en la 
doctrina y en la jurisprudencia constitucional 
con otros contenidos adicionales, exigiendo 
una determinada relación de congruencia 
(correlación) entre la acusación y la senten-
cia y prohibiendo la reformatio in peius, a 
todo lo cual se añade una última exigencia 
relativa a la separación de funciones investi-
gadoras y de enjuiciamiento. Aunque, bien es 
verdad, esta delimitación de los contenidos 
derivados del principio acusatorio ni es uná-
nime en la doctrina ni puede eludir la estre-
cha conexión existente entre la exigencia de 
correlación y el principio de contradicción; la 
prohibición de la reformatio in peius y la 
prohibición de indefensión; o la separación 
de funciones de instrucción y fallo y la garan-
tía de imparcialidad judicial.

La primera y más esencial manifestación del 
principio acusatorio se expresa en el axioma 
«nadie puede ser condenado sin una acu-

sación previa». El principio de que «no puede 
haber condena sin acusación» ha sido estable-
cido por una constante y reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional (SSTC 
54/1985, 57/1987, 225/1988, 18/1989, 125/1993, 
225/1997, 178/2001, entre otras muchas). En 
ocasiones, como concreción del derecho a un 
proceso con todas las garantías: «la condena 
de una persona que no ha sido acusada es in-
compatible con un proceso con todas las ga-
rantías» (STC 104/1985); o, con una fórmula 
equivalente, vinculando este principio «a las 
garantías sustanciales del proceso penal», de 
las que formaría parte el principio acusatorio: 
«Tal como ha dicho este Tribunal en anteriores 
sentencias (por todas ellas, STC 53/1987) el 
principio acusatorio forma parte de las garan-
tías sustanciales del proceso penal incluidas 
en el art. 24 CE. Requiere, en esencia, dicho 
principio que en el proceso penal exista una 
acusación formal contra una persona determi-
nada, pues no puede haber condena sin acusa-
ción» (STC 18/1989).

En otros casos, el Tribunal Constitucional ha 
derivado esta prohibición del derecho a ser 
informado de la acusación, el cual presupone 
la existencia misma de una acusación y, con-
siguientemente, que solo pueda ser juzgado y 
condenado aquel que ha sido acusado (STC 
47/1991). Y por último, es obvio, esta garantía 
también se relaciona con el derecho a no su-
frir indefensión, pues solo si el acusado cono-
ce la acusación contra él formulada podrá 
ejercitar contra ella la defensa contradictoria 
(STC 104/1985).

El hecho de que sea necesaria una acusación 
para que una persona pueda ser condenada 
ha llevado al Tribunal Constitucional a esta-
blecer, como una consecuencia del principio 
acusatorio, la vinculación para el órgano ju-
dicial con la petición absolutoria (SSTC 
168/1990, 83/1992, 319/1994): «Las sentencias 
impugnadas al condenar a la recurrente sin 
previa acusación han vulnerado los derechos 
a la tutela judicial efectiva, a ser informados 
de la acusación y aun proceso con todas las 
garantías» (STC 319/1994).
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La prohibición de que exista condena sin ha-
ber sido previamente acusado se completa 
con la exigencia de que la acusación sea for-
mulada por un sujeto u órgano distinto al en-
cargado de realizar el enjuiciamiento, es decir, 
se desdoblen ambas funciones procesales (de 
acusación y decisión) y sean conferidas a dos 
distintos sujetos procesales (SSTC 54/1985, 
84/1985, 104/1986, 113/1992, 320/1993 y 
60/1995). En concreto, la STC 104/1986 lo ex-
plica diciendo que «la prohibición de que el 
juez actúe sucesivamente como acusador 
y juzgador, esto es, como parte y como juez, 
reserva la acusación a las partes del proceso y, 
en consecuencia, impide que nadie pueda ser 
condenado sin haber sido acusado».

La configuración del proceso penal como un 
proceso de partes (STC 53/1987), a su vez, 
conlleva que el derecho a conocer la acusa-
ción se convierta en la garantía más básica 
del derecho de defensa, pues solo si la acusa-
ción ha sido formulada correctamente y ha 
sido conocida por el acusado, este tendrá la 
posibilidad de defenderse de manera contra-
dictoria. La vigencia del acusatorio y el prin-
cipio de contradicción se encuentran, por 
tanto, estrechamente vinculados (SSTC 
358/1993, 277/1994, 95/1995, 36/1996 y 
181/1998), lo que explica que, según la doctri-
na constitucional, del principio acusatorio 
también resulte para el acusado el derecho a 
ser informado de la acusación, debiendo 
conocer los hechos que se le imputan para 
poder defenderse de los mismos. Como ha se-
ñalado la STC 17/1989, «conocer los hechos 
delictivos que se imputan a una persona cons-
tituye el primer elemento a tener presente en 
relación con el derecho de defensa, pues mal 
puede defenderse de algo quien no conoce los 
hechos delictivos que se le imputan».

Desde la perspectiva de la información que ha 
de proporcionarse al imputado, hay que desta-
car que el contenido de la acusación es esen-
cialmente fáctico y, por tanto, necesariamente 
ha de incluir el hecho punible que constituye 
el objeto del proceso (SSTC 12/1981, 105/1983 
y 134/1986), es decir, la afirmación clara, pre-

cisa y circunstanciada de un hecho concreto, 
singular de la vida de una persona y relevante 
jurídicamente. Además, puesto que ha de tra-
tarse de un hecho jurídicamente relevante, el 
contenido de la acusación también se extien-
de a la calificación jurídica de los hechos, la 
cual, como a continuación se examinará, solo 
podrá ser variada por el tribunal respetando 
ciertas limitaciones.

Por otro lado, para permitir el correcto ejerci-
cio de la defensa contradictoria, la acusación 
ha de ser explícita, sin que puedan admitirse 
las acusaciones implícitas (SSTC 163/1986, 
168/1990, 17/1989, 47/1991 y 100/1992); y for-
mularse tempestivamente, es decir, con tiem-
po suficiente para que el acusado pueda pre-
parar su defensa, exigencia que conlleva la 
necesidad de evitar las «acusaciones sorpre-
sivas» y, por tanto, la exigencia de que previa-
mente a ser acusado, al sujeto pasivo del pro-
ceso habrá de habérsele atribuido la 
condición de imputado (SSTC 48/1984, 
135/1989, 186/1990 y 83/1992).

El principio acusatorio exige, en segundo lu-
gar, que exista correlación, es decir, una 
cierta relación de congruencia entre la 
acusación y la sentencia, de tal modo que 
el tribunal solo puede pronunciarse sobre 
los hechos que hayan sido objeto de acusa-
ción previa y, por tanto, respecto de los que 
el acusado haya tenido ocasión de defender-
se. Por ello, la sentencia no podrá condenar 
a persona distinta ni podrá hacerlo por un 
hecho diferente del que ha sido objeto de 
acusación, lo que conlleva tanto la necesaria 
correlación respecto de la persona acusada 
(correlación subjetiva) como respecto de los 
hechos objeto de acusación (correlación ob-
jetiva) y, en esta última vertiente, el princi-
pio acusatorio impone la vinculación con los 
hechos de la acusación, la calificación jurídi-
ca y la pena.

En la medida en que la persona acusada deli-
mita subjetivamente el objeto del proceso, la 
sentencia no puede condenar a persona 
distinta de la acusada, pues de hacerlo se 
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vulnera el principio acusatorio, como ha teni-
do ocasión de establecer la STC 92/1997 a 
propósito de la imposición de la pena de co-
miso a la esposa del acusado, a pesar de que 
contra ella no se promovió la acción penal.

En cuanto a la vinculación del juez con los 
hechos, el Tribunal Constitucional ha esta-
blecido que la exigencia de correlación no 
supone que el órgano judicial no pueda intro-
ducir modificaciones o alteraciones en el re-
lato de hechos, siempre que la identidad 
esencial de los mismos resulte respetada: 
«en la medida en que los hechos considera-
dos punibles imputados al acusado hayan 
permanecido invariables durante el proceso 
y constituyan el objeto del fallo, no puede 
sostenerse que se haya producido una altera-
ción del hecho objeto de acusación y fallo» 
(STC 302/2000, 118/2001 y 174/2001). De for-
ma aún más precisa, la STC 170/2002 declara 
irrelevante la introducción en los hechos pro-
bados de «elementos no esenciales» para el 
hecho punible: «puede constatarse una ade-
cuada correlación entre la acusación y el fa-
llo, no existiendo elementos de hecho de los 
que el acusado no haya podido defenderse en 
un debate contradictorio con la acusación, 
sin que la adición en los hechos probados de 
elementos no esenciales para el hecho puni-
ble haya producido una alteración esencial 
de los términos del debate». Y, en un sentido 
equivalente, la STC 32/2003 aclara que «nin-
guna vulneración se habrá producido si las 
modificaciones efectuadas […] no son esen-
ciales respecto de la concreta figura delictiva 
por la que finalmente se condena. Las dife-
rentes garantías conectadas con el principio 
acusatorio se asientan en la inalterabilidad 
de los elementos esenciales del hecho consti-
tutivo de la infracción penal a partir de la fija-
ción formal de la acusación en las calificacio-
nes provisionales […] En consecuencia, la 
existencia de diferencias sobre elementos 
inesenciales del hecho constitutivo de delito 
entre las calificaciones provisionales y las de-
finitivas, o entre estas y la declaración de he-
chos probados, no suponen ni la actuación 
parcial del órgano judicial, ni una condena 

sin acusación ni, por ende, la vulneración del 
derecho de defensa».

Por el contrario, cuando el órgano judicial 
introduce «de oficio» una proposición fácti-
ca no incluida por las acusaciones en sus ca-
lificaciones provisionales y definitivas («he-
cho nuevo»), de cuyo carácter esencial no 
pueda dudarse, el principio acusatorio se re-
siente y con él el derecho de defensa y la ga-
rantía de imparcialidad del órgano de enjui-
ciamiento. Así lo ha destacado la STC 
33/2003, al decir: «le asiste la razón al recu-
rrente al situar en el ámbito de las garantías 
conectadas al principio acusatorio las irre-
gularidades, presuntamente cometidas por 
el órgano enjuiciador, que, según alega en su 
demanda, ponen de manifiesto su pérdida de 
imparcialidad, pues, ciertamente, una de las 
garantías sustanciales del proceso justo con-
siste en la imposibilidad de condenar sin 
acusación previa ejercida por órgano distin-
to a quien juzga». Y concluye: «Ciertamente, 
el órgano judicial que introduce elementos 
fácticos que determinan una nueva califica-
ción, o simplemente dicha nueva califica-
ción, y condena en base a ellos, puede vulne-
rar esta garantía al condenar sin acusación 
previa».

Esta doctrina ha sido posteriormente reitera-
da en las SSTC 75/2003, 35/2004, 40/2004, 
71/2005, 247/2005, 266/2006 y 73/2007. Desta-
ca, en sus fundamentos, la conexión que el 
Tribunal Constitucional hace entre el deber 
de congruencia y derecho a un proceso con 
todas las garantías, «en el sentido de que el 
enjuiciamiento penal se ha de desarrollar con 
respeto a la delimitación de funciones entre 
la parte acusadora y el órgano de enjuicia-
miento, puesto que, en última instancia, un 
pronunciamiento judicial más allá de la con-
creta pretensión punitiva de la acusación su-
pone que el órgano judicial invada y asuma 
competencias reservadas constitucionalmen-
te a las acusaciones, ya que estaría condenan-
do al margen de lo solicitado por los legitima-
dos para delimitar la pretensión punitiva, lo 
que llevaría a la pérdida de su posición de 
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imparcialidad y a la lesión del derecho a un 
proceso con todas las garantías» (SSTC 
35/2004 y 247/2005).

Estrechamente relacionada con la vincula-
ción del juez a los hechos aportados por las 
partes, se encuentra la posibilidad de introdu-
cir modificaciones en el grado de participa-
ción o la posibilidad de apreciar de oficio cir-
cunstancias agravantes no alegadas por la 
acusación.

Al menos en dos ocasiones el Tribunal Consti-
tucional ha considerado irrelevante la varia-
ción en la determinación del vínculo entre el 
acusado y el «hecho constitutivo de la infrac-
ción», es decir, en la determinación del grado 
de participación, permitiendo la condena 
como inductor de quien había sido acusado 
como autor: «en nada se opone al principio 
acusatorio el que el órgano judicial, con apli-
cación del Derecho objetivo y a la vista de la 
prueba practicada condenara a uno de los re-
currentes no como autor sino como inductor» 
(STC 36/1996, y en un sentido equivalente, 
ATC 195/1991). La cuestión, sin embargo, no 
es baladí, como ha tenido ocasión de estable-
cer la STEDH de 25 de marzo de 1999 (Pélis-
sier y Sassi c. Francia), entendiendo que la 
acusación en concepto de autor no compren-
de la acusación por cómplice y, por ello, es 
contraria al art. 6 CEDH la condena por este 
nuevo título de imputación sin haber dado al 
acusado la oportunidad de defenderse de esta 
acusación.

En cuanto a la posibilidad de apreciar de 
oficio circunstancias agravantes no alega-
das, desde la STC 205/1989 el Tribunal 
Constitucional ha sido tajante en exigir que 
el tribunal haga uso de la tesis de la desvin-
culación: «La anterior doctrina, fundada en 
los principios acusatorio y de contradicción 
y defensa y, en último término, en la prohi-
bición de indefensión, obliga a establecer 
que, sin la tesis previa del art. 733 LECrim., 
el Tribunal sentenciador no puede apreciar 
agravantes que no hayan sido objeto de acu-
sación». De forma equivalente se aplica 

esta doctrina en relación con la apreciación 
de subtipos agravados (SSTC 55/1993 y 
161/1994).

Más problemática resulta la posibilidad de in-
troducir modificaciones en la forma de 
culpabilidad, transmutando el tipo doloso 
en una condena por delito imprudente. Aun-
que en la doctrina constitucional, como regla 
general, se parte en estos casos de la identi-
dad en los hechos, la validez de la condena 
por una forma distinta de culpabilidad se en-
cuentra condicionada a que en el caso con-
creto no se haya producido una situación ma-
terial de indefensión, lo que en último término 
se traduce en trasladar al demandante la car-
ga de justificar de qué modo su derecho a arti-
cular una defensa efectiva ha resultado perju-
dicado al apreciar en el acusado una 
intencionalidad diferente a la que fue objeto 
de acusación. En aplicación de esta doctrina, 
la STC 172/2016 rechazó la queja de un juez 
que en la instancia fue condenado por un deli-
to de prevaricación culposa, cuando fue acu-
sado de haber actuado dolosamente por ha-
berse concertado con el abogado de una de 
las partes. Aunque el Tribunal Constitucional 
entendió que no puede considerarse que tal 
modificación en el título de imputación debili-
tara las posibilidades de defensa ni tampoco 
el demandante justificó de qué modo sufrió 
merma su derecho, tampoco debería haberse 
descartado que el tribunal formulara la tesis 
de desvinculación para garantizar el derecho 
de contradicción de las partes.

La exigencia de congruencia entre la decisión 
del tribunal y la acusación también se extien-
de a la vinculación con la calificación jurí-
dica, la cual solo puede ser variada si se res-
petan determinadas limitaciones.

Desde la STC 12/1981, el Tribunal Constitu-
cional viene sosteniendo que los hechos im-
putados por las acusaciones delimitan el ob-
jeto del proceso, al que se encuentra 
vinculado el órgano judicial en el momento 
de la decisión. La calificación jurídica de es-
tos hechos incumbe al tribunal y, por ello, 



24 Comentarios a la Constitución Española

808

puede ser alterada en virtud del principio 
iura novit curia. No obstante, para que la ca-
lificación de los hechos imputados pueda ser 
alterada, es preciso respetar ciertas garantías 
cuya finalidad es preservar el debate contra-
dictorio. De acuerdo con ello, el cambio de 
calificación se supedita, distinguiendo las dos 
posibilidades siguientes: «Se puede condenar 
por delito distinto del apreciado en los escri-
tos de calificación siempre que la condena 
sea por un delito de igual o menor gravedad 
que los señalados en dichos escritos, cuando, 
sin variar los hechos objeto de la acusación, 
tengan los delitos considerados la misma na-
turaleza o sean homogéneos, aunque consti-
tuyan distintas, pero cercanas modalidades 
dentro de la tipicidad penal. Tratándose de 
delito de mayor gravedad, el tribunal no pue-
de condenar por él sin pedir a las partes que 
le ilustren sobre esa posibilidad, haciendo 
uso de la facultad que le confiere el art. 733 
LECrim.» (STC 12/1981).

En suma, el Tribunal Constitucional admite 
los cambios en la calificación jurídica de los 
hechos punibles sin necesidad de formular la 
tesis de desvinculación, siempre que el cam-
bio de calificación no conlleve la agravación 
de la responsabilidad y se trate de tipos pena-
les homogéneos, exigencia de homogeneidad 
que ha sido interpretada por la jurispruden-
cia constitucional de forma muy variada: 
como equivalente a que los tipos tengan «la 
misma naturaleza» (STC 12/1981); con mayor 
rigor, como exigencia de que los elementos 
fácticos que configuran la conducta punible 
en cada uno de los tipos penales sea sustan-
cialmente la misma y, consiguientemente, 
que el acusado haya podido defenderse «de 
todos y cada uno de los elementos que com-
ponen el tipo señalado en la sentencia» 
(SSTC 105/1983 y 104/1986); y, por último, en 
la STC 131/1986, como «identidad de bien ju-
rídico». Finalmente, la STC 95/1995 combina 
los tres criterios exigiendo que los tipos pe-
nales tengan la misma naturaleza, el elemen-
to fáctico que los configura sea sustancial-
mente el mismo y entre ellos exista identidad 
de bien jurídico protegido.

No obstante, la doctrina constitucional más 
reciente prescinde de hacer referencia al 
bien jurídico como criterio identificador de 
la homogeneidad delictiva, para atender, ex-
clusivamente, a la naturaleza de la infrac-
ción, en concreto a la exigencia de que el 
elemento nuclear del tipo, el que sirve de 
fundamento a la condena, esté comprendido 
en el tipo por el que se acusa. De acuerdo 
con ello, se afirma que «son delitos o faltas 
homogéneos aquellos que constituyen moda-
lidades distintas pero cercanas dentro de la 
tipicidad penal, de tal suerte que, estando 
contenidos todos los elementos del segundo 
tipo en el tipo delictivo objeto de acusación, 
no haya en la condena ningún elemento nue-
vo del que el acusado no haya podido defen-
derse» (STC 35/2004).

Más importancia tiene destacar que el Tribu-
nal Constitucional no se reconoce compe-
tencia para establecer las relaciones de ho-
mogeneidad entre los tipos penales, pues el 
examen de constitucionalidad se circunscri-
be a realizar un «análisis externo relativo a 
la razonabilidad del juicio de homogeneidad 
realizado por los órganos judiciales» (STC 
225/1997); o como se establece en la ya cita-
da STC 35/2004: «La decisión acerca de la 
homogeneidad o heterogeneidad existente 
entre dos distintas infracciones penales no 
corresponde, sin embargo, a este Tribunal, 
sino a los órganos de la jurisdicción ordina-
ria, limitándose nuestra función a la verifica-
ción de un análisis externo acerca de la razo-
nabilidad de la conclusión obtenida por 
aquellos a este respecto, en el marco consti-
tuido por el derecho fundamental de todo 
acusado a la defensa»; y, más recientemente, 
la STC 73/2007: «Por último, hemos de recor-
dar que no forma parte de nuestra función 
jurisdiccional en sede de amparo interpretar 
los tipos penales, determinar sus elementos 
esenciales, o establecer las relaciones de ho-
mogeneidad entre ellos. Nuestra función se 
limita al análisis externo de la razonabilidad 
del juicio de homogeneidad realizado por los 
órganos judiciales, a partir de la configura-
ción de los tipos penales llevada a cabo por 
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ellos y teniendo como perspectiva el men-
cionado derecho de defensa y, por ende, la 
inherencia del tipo por el que se condena al 
que formaba parte de la acusación, o una 
cercanía tal entre ambos que la acusación 
por uno de ellos integre implícitamente la 
acusación por el otro».

Por el contrario, cuando la modificación en la 
calificación jurídica supone una agravación 
de la responsabilidad del acusado, el Tribu-
nal Constitucional exige que se formule la te-
sis de desvinculación, como condición 
inexcusable para que el órgano judicial pueda 
realizar el cambio de calificación: «el debate 
procesal vincula al juzgador, impidiéndole ex-
cederse de los términos en que viene formula-
da la acusación o apreciar hechos o circuns-
tancias que no han sido objeto de 
consideración de la misma, ni sobre los cua-
les, por lo tanto, el acusado ha tenido ocasión 
de defenderse, a no ser que el tribunal senten-
ciador los ponga de manifiesto, introducién-
dolos en el debate por el cauce que, al efecto, 
previene el art. 733 LECrim. y, de no hacer 
uso de la facultad que le confiere este precep-
to, no podrá calificar o penar los hechos de 
manera más grave a lo pretendido por la acu-
sación, ni condenar por delito distinto, salvo 
que respetando la identidad de los hechos se 
trate de tipos penales homogéneos» (STC 
205/1989). Posteriormente, en la STC 70/1999, 
por vez primera, el Tribunal Constitucional 
supeditará el cambio de calificación no solo a 
que se formule la tesis, sino a que esta, ade-
más, sea asumida por la acusación.

Respecto de la pena, la jurisprudencia cons-
titucional tradicionalmente había venido en-
tendiendo que la vinculación que para el juz-
gador resulta del principio acusatorio no se 
extiende a la pena solicitada por la acusación 
y, por tanto, esta podía ser alterada siem-
pre que se respetase el marco de penali-
dad establecido legalmente: «Queda, por 
tanto, así acotada la vinculación del juzgador 
por el principio acusatorio, tal como resulta 
de los mandatos constitucionales, a los he-
chos objeto del debate y a su calificación jurí-

dica, asimismo dentro de los términos del de-
bate procesal. Pero esa vinculación, si bien 
impide que la resolución judicial imponga una 
pena mayor que la que corresponde al delito 
efectivamente imputado en el proceso, no im-
pide que, dentro de los límites de la señalada 
por la ley al tipo penal incriminado, el juzga-
dor remedie errores de la acusación (si esta 
ha omitido pedir penas forzosamente vincula-
das al tipo en cuestión, o ha pedido penas in-
feriores a las realmente correspondientes) e 
imponga penas superiores a las solicitadas 
por el fiscal cuando ello no suponga alterar 
los hechos aducidos en el proceso y se lleve a 
cabo dentro de los márgenes de la pena co-
rrespondiente al tipo penal que resulte de la 
calificación jurídica de los hechos formulada 
en la acusación y debatida en el proceso. 
Pues el juez se halla sometido a la ley y debe, 
por tanto, aplicar las penas que, según su jui-
cio, procedan legalmente en relación con un 
determinado delito, siempre que, como se 
dijo, la calificación como tal de unos hechos, 
y los hechos mismos hayan sido objeto del 
correspondiente debate» (STC 17/1988).

Con este razonamiento el Tribunal Constitu-
cional ha venido admitiendo que el órgano 
judicial pudiese imponer pena distinta e in-
cluso superior a la solicitada por la acusa-
ción, sin que ello supiese contravenir el prin-
cipio acusatorio, por ejemplo cuando se 
trataba de remediar errores de la acusación, 
imponiendo penas que no habían sido solici-
tadas, como la multa (STC 228/2002) o la in-
habilitación (SSTC 174/2003 y 163/2004); o de 
un modo más general, siempre que ello no 
supiese alterar los hechos del proceso y se 
respetasen los límites legales establecidos 
para el tipo penal que resulten de la califica-
ción jurídica debatida en el mismo, sin que 
para realizar este incremento de penalidad 
fuese necesario formular la tesis de desvincu-
lación (STC 43/1997).

No obstante, en las dos últimas décadas esta 
doctrina tan permisiva ha sido objeto de una 
profunda revisión. En un primer momento, 
condicionando el incremento de la penalidad a 
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que el tribunal sentenciador lo justifique cum-
pliendo de este modo con el deber de motiva-
ción (art. 120.1 CE) en lo que concierne a la 
individualización de la pena. La omisión de 
esta exigencia, en último término fundada en 
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
CE) y no, propiamente, en el principio acusa-
torio, dio lugar a que se otorgase el amparo en 
las SSTC 59/2000, 75/2000, 92/2000 y 122/2000. 
En todas ellas se había incrementado la penali-
dad, más allá de lo solicitado por la acusación, 
como consecuencia de la estimación de un re-
curso, aunque en todos estos casos el Tribunal 
Constitucional eludió pronunciarse sobre la 
violación del principio acusatorio.

Posteriormente, con la STC 155/2000, el Tri-
bunal Constitucional ha dado un paso más al 
declarar incompatible con el derecho a un 
proceso con todas las garantías (art. 24.2 
CE) imponer una pena más grave que la soli-
citada por la acusación. El fundamento de 
esta limitación reside en la necesidad de 
«avanzar un paso más en la protección de 
los derechos de defensa del imputado y en la 
preservación de la garantía de imparcialidad 
judicial en el seno del proceso penal, en el 
sentido de estimar que, solicitada por las 
acusaciones la imposición de una pena den-
tro del marco legalmente previsto para el de-
lito formalmente imputado, el órgano judi-
cial, por exigencia de los referidos derechos 
y garantías constitucionales, en los que en-
cuentra fundamento, entre otros, el deber de 
congruencia entre acusación y fallo como 
manifestación del principio acusatorio, no 
puede imponer pena que exceda, por su gra-
vedad, naturaleza o cuantía, de la pedida por 
las acusaciones, cualquiera que sea el tipo 
de procedimiento por el que se sustancia la 
causa, aunque la pena en cuestión no trans-
greda los márgenes de la prevista para el 
tipo penal que resulte de la calificación de 
los hechos formulada en la acusación y de-
batida en el proceso».

La vigencia del principio acusatorio se com-
pleta, en tercer lugar, con la prohibición de 
la reformatio in peius, situación que se 

produce cuando la situación jurídica del recu-
rrente resulta empeorada exclusivamente a 
consecuencia de su propio recurso.

De un modo general, el Tribunal Constitucio-
nal ha vinculado la relevancia constitucional 
de esta prohibición con el derecho a la tutela 
judicial efectiva sin indefensión, con la exi-
gencia de contradicción y con el derecho a 
un proceso con todas las garantías. En rela-
ción con este último, en concreto, ha relacio-
nado la prohibición de reformatio in peius 
con el principio acusatorio que impide al 
juez de apelación modificar «de oficio» la 
sentencia de instancia agravando la pena im-
puesta al apelado, aunque lo haga para co-
rregir errores evidentes en la aplicación de 
la ley (STC 153/1990).

Una aplicación particularmente rica de esta 
garantía la ha realizado el Tribunal Constitu-
cional en el ámbito del juicio de faltas, el 
cual, como reiteradamente ha declarado, 
también se encuentra sujeto al principio acu-
satorio en ambas instancias procesales. Por 
ello, en el ámbito del recurso de apelación 
«el tribunal de alzada, de oficio, no puede 
agravar o empeorar la condición de los dere-
chos del recurrente apoyándose en una pre-
tensión de signo contrario y beneficiosa, que 
se transforma en peyorativa al resolverse 
extra petitum, imponiendo superiores san-
ciones o mayor número de penas o amplian-
do el contenido de las indemnizaciones, lo 
que solo podría aceptarse si concurrieran 
otras partes apelantes que sus peticiones 
permitieran efectuar una decisión de supe-
rior contenido contra el condenado apelan-
te, pues aunque la apelación se considere 
como un novum iudicium, la revisión que 
supone debe encuadrarse dentro de las pre-
tensiones ejercitadas en ambas instancias no 
admitiendo las apreciaciones distintas que 
las superen con agravio indudable de los de-
rechos fundamentales establecidos en la 
Constitución» (STC 54/1985).

Y con idéntico alcance, también para el juicio 
de faltas, las SSTC 84/1985, 115/1986, 17/1989 
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y 19/1992, esta última incluso extendiendo la 
eficacia de la garantía al ámbito de la respon-
sabilidad civil.

La prohibición de la reforma peyorativa, sin 
embargo, no debe entenderse en el sentido de 
que si el que impugna es solamente el conde-
nado y la acusación no se opone a la estima-
ción del recurso, la resolución haya de ser 
necesariamente estimatoria. Al contrario, en 
el ámbito de los recursos, el Tribunal Consti-
tucional ha aclarado que tanto en el recurso 
de apelación (STC 283/1993) como en el de 
casación (STC 123/2005), el tribunal ad quem 
no se encuentra vinculado por la pretensión 
del recurrente condenado, cuando solo él im-
pugna la sentencia y su recurso no ha sido 
impugnado por la contraparte, pues «el juez, 
que evidentemente no podrá agravar la con-
dena por falta de acusación, no puede quedar 
privado de desestimar el recurso si la senten-
cia, pese a lo alegado en la segunda instancia, 
se ajusta a Derecho, porque evidentemente 
ello no excede de los términos del debate ni 
significa una extensión de los poderes de ac-
tuación de oficio del juez a favor de una parte, 
ni priva al recurrente del conocimiento de los 
términos de la acusación (ya inmodificable), 
porque cualquier decisión queda delimitada 
por la corrección de los pronunciamientos de 
la sentencia, cuya revisión, repetimos, consti-
tuye el objeto de la única pretensión de la 
apelación» (STC 283/1993).

Idéntica solución ha sido la establecida por la 
STC 123/2005 en relación con el recurso de 
casación. El Tribunal Constitucional, también 
en este caso, subraya su configuración como 
un recurso de revisión estricta de la legalidad 
de la resolución impugnada, lo que conlleva 
que el objeto de decisión, es decir, «la cues-
tión que se suscita ante el órgano judicial ad 
quem no es ya directamente la totalidad de la 
delimitación fáctica y jurídica de los hechos 
imputados, sino la legalidad del modo en que 
se ha resuelto en la resolución impugnada la 
calificación jurídica del hecho. Dicho de otra 
manera, lo que se ventila en un recurso de es-
tas características no es una pretensión puni-

tiva, que ya fue objeto de resolución en la pri-
mera instancia, ni siquiera su mantenimiento, 
pues la pretensión punitiva se agotó al con-
cretarse en una primera respuesta judicial 
condenatoria, sino una pretensión completa-
mente diferente consistente en la revisión de 
la legalidad de dicha respuesta judicial […] 
Ello implica que tanto el objeto de enjuicia-
miento como, lógicamente, la posición del ór-
gano judicial y de las partes procesales en 
ambas instancias sea muy diferente, propi-
ciando, tal y como ya ha afirmado este Tribu-
nal, de un lado, que no tengan que ser de apli-
cación de manera idéntica las exigencias del 
principio acusatorio y, especialmente, tanto 
que no resulta necesario en un recurso penal 
que responda al modelo estricto de revisión 
que las partes acusadoras reiteren y manten-
gan la pretensión punitiva como que no sea 
posible hacer una extrapolación directa de la 
exigencia del deber de congruencia entre la 
pretensión punitiva y el fallo en el recurso 
para concluir que en este el deber de con-
gruencia debe ser predicado entre las correc-
tas pretensiones revisoras de las partes dedu-
cidas en el recurso y el fallo. De otro lado, 
consecuentemente con lo anterior, en estos 
casos no podría descartarse la posibilidad de 
mantener la resolución recurrida al margen 
de lo solicitado por las partes, toda vez que en 
el modelo de estricta revisión el objeto de en-
juiciamiento en el recurso es precisamente la 
legalidad de la resolución recurrida».

En la última década, la prohibición de la re-
formatio in peius ha recobrado un renovado 
interés en diversas resoluciones en las que el 
Tribunal Constitucional pone el acento en la 
distinción entre la interdicción de la reforma 
peyorativa y el alcance del principio acusato-
rio en la segunda instancia, que no siendo to-
talmente coincidente con su proyección en la 
primera instancia encuentra su límite, preci-
samente, en el empeoramiento de la situa-
ción del recurrente con origen exclusivamen-
te en su propio recurso. Lo relevante, tal y 
como deja bien sentado la más reciente doc-
trina constitucional, «no es si existe una re-
formatio, sino si es in peius, y ha especifica-
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do que los términos de comparación para 
ponderar si la reforma ha sido peyorativa han 
de ser, en el caso, las respectivas condenas: 
es decir, si la recaída en segunda instancia 
empeora la situación que se establece en el 
fallo condenatorio de la dictada por el juez a 
quo, y no la relación existente entre la pre-
tensión absolutoria del actor recurrente y el 
sentido condenatorio derivado del recurso» 
(SSTC 183/2005, 203/2007 y 223/2015).

Queda por mencionar que entre las manifes-
taciones que, comúnmente se considera, deri-
van del principio acusatorio también se en-
cuentra, para nuestra jurisprudencia, la 
separación de funciones investigadoras y 
enjuiciadoras (SSTC 145/1988, 11/1989 y 
320/1993), consagrando la exigencia de que el 
juez que instruye no debe fallar, garantía que 
se examina específicamente en el ámbito del 
derecho al juez imparcial.

BIBLIOGRAFÍA

armenta Deu, T., Principio acusatorio y Derecho penal. J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1995.

asencio mellaDo, j. m., Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, Trivium, 
Madrid, 1991.

carazo liébana, m. j., «Apuntes jurisprudenciales sobre el principio acusatorio y su aplicación 
por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista de Estu-
dios Jurídicos, núm. 14, 2014.

cucarella Galiana, l. a., La correlación de la sentencia con la acusación y la defensa, Thom-
son-Aranzadi, 2003.

 — «Correlación de la sentencia con la acusación y la defensa», en ortells ramos, M. y tapia 
FernánDez, I. (Dirs.), El proceso penal en la doctrina del Tribunal Constitucional, 
Thomson-Aranzadi, 2005.

Díaz cabiale, j. a., Principios de aportación de parte y acusatorio: la imparcialidad del juez, 
Comares, Granada, 1996.

Díez-picazo Giménez, i., «Artículo 24: Garantías procesales», en alzaGa Villaamil, O. (Dir.), Co-
mentarios a la Constitución española de 1978, Edersa, Madrid, 1996.

GalDana pérez morales, m., Correlación entre acusación y sentencia en el proceso ordinario, 
Comares, Granada, 2002.

Guerrero palomares, S., El principio acusatorio, Thomson-Aranzadi, 2009.

martínez arrieta, a., «Principio acusatorio: Teoría general y aplicación práctica», en Los princi-
pios del proceso penal y la presunción de inocencia, Consejo General del Poder Judicial, Ma-
drid, 1992.

montero aroca, j., «El significado actual del llamado principio acusatorio», en Gómez colomer, J. 
L. y González cussac, J. L. (Coords.), Terrorismo y proceso penal acusatorio, Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2006.



Comentarios a la Constitución Española 24

813

ortells ramos, m., «Correlación entre acusación y sentencia: antiguas y nuevas orientaciones 
jurisprudenciales», en El proceso penal abreviado (nueve estudios), Comares, Granada, 1997.

 — «Principio acusatorio, poderes oficiales del juzgador y principio de contradicción. Una 
crítica al cambio jurisprudencial sobre correlación entre acusación y sentencia», en El 
proceso penal abreviado (nueve estudios), Comares, Granada, 1997.

planchaDell GarGallo, a., El derecho fundamental a ser informado de la acusación, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 1999.

suau morey, j., Tutela constitucional de los recursos en el proceso penal, J. M. Bosch Editor, 
Barcelona, 1995.

VerGé Gray, j., La defensa del imputado y el principio acusatorio, J. M. Bosch Editor, Barcelo-
na, 1994.



814

EL DERECHO A UTILIZAR LOS MEDIOS DE PRUEBA 
PERTINENTES PARA LA DEFENSA

Sumario: I. Introducción. II. Delimitación derivada del tenor literal de su reconocimiento cons-
titucional. III. Delimitación derivada de su carácter de derecho procedimental de configu-
ración legal.

José MiGuel sánCHez ToMás

letrado del tribunal ConstituCional

Profesor titular de dereCho Penal

universidad rey juan Carlos (madrid)

I. INTRODUCCIÓN

El art. 24.2 CE dispone como una de las ga-
rantía procedimentales que «todos tienen 
derecho […] a utilizar los medios de prueba 
pertinentes para su defensa». Este derecho 
ha sido objeto de un profuso tratamiento 
por parte de la jurisprudencia constitucio-
nal, que, como formulación general, ha es-
tablecido que su contenido esencial «se 
integra por el poder jurídico que se recono-
ce a quien interviene como litigante en un 
proceso de provocar la actividad procesal 
necesaria para lograr la convicción del ór-
gano judicial sobre la existencia o inexis-
tencia de los hechos relevantes para la deci-
sión del conflicto objeto del proceso» (entre 
las últimas, SSTC 128/2017, de 13 de no-
viembre, FJ 4; o 130/2017, de 13 de noviem-
bre, FJ 2). Por el contrario, quedan fuera de 
su contenido las cuestiones referidas a la 
valoración de esta actividad probatoria que 
ha sido ubicada en el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, en su dimensión de derecho 
a la motivación de las resoluciones judicia-
les (así, SSTC 126/2013, de 3 de junio, FJ 3; 
o 9/2015, de 2 de febrero, FJ 4), o en la pre-
sunción de inocencia en el caso de conde-
nas penales (STC 105/2016, de 6 de junio, 
FJ 3).

En todo caso, también se pone de manifiesto 
en la jurisprudencia constitucional que «el 
alcance de esta garantía se encuentra 
delimitado por tres órdenes de conside-
raciones: en primer lugar, el propio tenor li-
teral del art. 24.2 CE; en segundo lugar, su 
carácter de derecho constitucional de confi-
guración legal; y, por último, su carácter de 
derecho procedimental» (SSTC 43/2003, de 3 
de marzo, FJ  2, o 109/2005, de 9 de mayo, 
FJ  3). Estas notas configuradoras del dere-
cho a la prueba son las que van a ser objeto 
de análisis en los siguientes epígrafes. Sin 
embargo, puede adelantarse que es reiterado 
en los pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional que las exigencias para que pue-
da apreciarse la vulneración del derecho 
a la prueba son «en primer lugar, que el re-
currente haya instado a los órganos judicia-
les la práctica de una actividad probatoria, 
respetando las previsiones legales al respec-
to. En segundo lugar, que los órganos judicia-
les hayan rechazado su práctica sin motiva-
ción, con una motivación incongruente, 
arbitraria o irrazonable, de una manera tar-
día o que habiendo admitido la prueba final-
mente no hubiera podido practicarse por 
causas imputables al propio órgano judicial. 
En tercer lugar, que la actividad probatoria 
que no fue admitida o practicada hubiera po-
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dido tener una influencia decisiva en la reso-
lución del pleito, generando indefensión al 
actor. Y, por último, que el recurrente en la 
demanda de amparo alegue y fundamente los 
anteriores extremos» (SSTC 14/2011, de 28 
de febrero, FJ 2; 142/2012, de 2 de julio, FJ 6; 
o 133/2014, de 22 de julio, FJ 6).

II.  DELIMITACIÓN DERIVADA DEL 
TENOR LITERAL DE SU RECONO
CIMIENTO CONSTITUCIONAL

El propio reconocimiento del derecho a la 
prueba en el art. 24.2 CE, limitándolo a aque-
llas que fueran pertinentes, fue la primera 
nota que destacó la jurisprudencia constitu-
cional al establecer el alcance de este dere-
cho fundamental. En el temprano ATC 
96/1981, de 30 de septiembre, reiterado des-
pués en los AATC 460/1983, de 13 de octubre, 
FJ 6, y 569/1983, de 23 de noviembre, FJ 6, ya 
se señaló que este derecho no implica que 
se acepten indiscriminadamente todas 
las pruebas que se propongan, argumen-
tando que «[l]a opinión contraria no solo iría 
contra el texto constitucional que se refiere 
a pruebas “pertinentes”, es decir, a las que 
vengan a propósito para resolver las cuestio-
nes planteadas en el juicio, sino que condu-
ciría a que a través de propuestas de pruebas 
numerosas e inútiles se pudiese alargar inde-
bidamente el proceso o se discutiesen cues-
tiones ajenas a su finalidad» (FJ 2), ponién-
dolo de ese modo en relación directa con el 
derecho de las otras partes a obtener un pro-
ceso sin dilaciones indebidas reconocido 
también en el art. 24.2 CE, tal como destaca 
la STC 17/1984, de 7 de febrero (FJ 4) y reite-
ra en jurisprudencia más reciente la STC 
82/2006, de 13 de marzo, FJ  2. A pesar de 
ello, en evitación de excesos restrictivos del 
derecho a la prueba, en la STC 51/1985, de 10 
de abril, se recordó que la limitación deriva-
da del concepto de pertinencia «no justifica 
su sacrificio a intereses indudablemente dig-
nos de su tutela, pero de rango subordinado, 
como pueden ser la economía del proceso, la 
mayor celeridad de este o la eficacia en la 

Administración de la Justicia. Es exclusiva-
mente el juicio sobre la pertinencia lo que 
debe ser medido» (FJ 9). Del mismo modo, 
fueron diversos los pronunciamientos en 
aquellos inicios en que se hizo expreso que, 
en cuanto al régimen de admisión de la prue-
ba y desde la perspectiva de este derecho, es 
preferible el exceso en la admisión a la pos-
tura restrictiva (así, SSTC 30/1986, de 20 de 
febrero, FJ 8, o 147/1987, de 25 de septiem-
bre, FJ 2).

Respecto del concepto «pertinencia», en la 
STC 51/1985, de 10 de abril, se sentaron dos 
ideas fundamentales sobre el particular: la 
primera referida al significado de pertinen-
cia y la segunda a la delimitación de funcio-
nes entre la jurisdicción ordinaria y el con-
trol constitucional. Así, se afirma que «la 
pertinencia de las pruebas es la relación 
que las mismas guardan con lo que es 
objeto del juicio y con lo que constituye 
thema decidendi para el Tribunal y ex-
presa la capacidad de los medios utilizados 
para formar la definitiva convicción del Tri-
bunal. Así entendida la pertinencia de las 
pruebas es distinta de su eventual relevan-
cia, que consiste en el juicio de necesidad o 
de utilidad de las mismas. Entendida la idea 
de pertinencia del modo que queda explica-
do —relación entre los hechos probados y el 
thema decidendi—, surge de inmediato la 
cuestión de los elementos caracterizadores 
del juicio sobre la pertinencia. Se encuen-
tran entre ellos, en una primera línea de difi-
cultad menor, el que el objeto de la prueba 
han de ser hechos y no normas jurídicas o 
elementos de Derecho; el que ha de tratarse 
de hechos que hayan sido previamente ale-
gados y que estén, por consiguiente, previa-
mente aportados al proceso, y que no se tra-
te de hechos exonerados de prueba como 
pueden estarlo los hechos establecidos en 
virtud de una presunción legal» (FJ 9). Junto 
a ello, también se establece que la inclusión 
del concepto de prueba pertinente en el 
art. 24.2 CE «no supone un desapodera-
miento de la potestad que corresponde a 
los Jueces y Tribunales ordinarios para 
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pronunciarse sobre la pertinencia de las 
pruebas propuestas, siendo procedente 
únicamente el examen de tal extremo por el 
Tribunal Constitucional en los supuestos de 
falta total de fundamento o de absoluta in-
congruencia en la motivación del rechazo 
del medio que haya sido propuesto o cuando 
tal motivación haya sido arbitraria o irrazo-
nable» (FJ 9). Estas ideas se han consolida-
do en la jurisprudencia constitucional más 
moderna (así, SSTC 113/2009, de 11 de mayo, 
FJ  4; 126/2011, de 18 de julio, FJ  13; o 
133/2014, de 22 de julio, FJ 6).

La cuestión relativa a la vulneración del dere-
cho a la prueba por la inadmisión de prue-
bas en virtud de una motivación arbitra-
ria o irrazonable también ha sido objeto de 
atención por la jurisprudencia constitucio-
nal, especialmente en dos circunstancias. 
Por un lado, en supuestos en que, tras inad-
mitirse una prueba con fundamento en su su-
puesta irrelevancia, finalmente se desestima 
la pretensión por no haberse acreditado la 
cuestión que era objeto de la actividad proba-
toria denegada. La STC 292/2006, de 10 de 
octubre, resulta paradigmática cuando, con 
abundante cita de precedentes jurispruden-
ciales, resalta que «los órganos judiciales 
no pueden denegar una prueba oportu-
namente propuesta por las partes, o de-
jar de practicarla si esta fue admitida, y 
luego fundar su decisión en la falta de 
acreditación de los hechos cuya demos-
tración se intentaba obtener con la prue-
ba omitida» (FJ  2). En el mismo sentido, 
más modernamente, reitera esa idea la STC 
80/2011, de 6 de junio, FJ 9. Y, por otro lado, 
en supuestos en que la denegación de la 
prueba resulta tardía —normalmente en sen-
tencia—, utilizándose argumentos a los que 
solo ha podido accederse con posterioridad a 
desarrollarse toda la actividad probatoria. 
Respecto de este grupo de supuestos, puede 
destacarse la STC 43/2003, de 3 de marzo, en 
la que se afirma «que el rechazo motivado de 
los medios de prueba ha de producirse en el 
momento procesal oportuno […], ya que la 
denegación tardía, aunque razonada, de 

la prueba se ha considerado que, prima 
facie, podría afectar al derecho en la me-
dida en que existe el riesgo de “perjudicar 
dicha decisión en virtud de una certeza ya al-
canzada acerca de los hechos objeto del pro-
ceso —con la consiguiente subversión del 
juicio de pertinencia— o, incluso, de un pre-
juicio acerca de la cuestión de fondo en vir-
tud de la denegación inmotivada de la activi-
dad probatoria” (STC 96/2000, de 10 de abril, 
FJ 2)» (FJ 2). Esta conclusión se justifica ar-
gumentando que «el juicio sobre la pertinen-
cia de una prueba es una valoración a priori 
o ex ante sobre la relación que media entre la 
prueba propuesta y los hechos que van a ser 
objeto de enjuiciamiento, para lo que deber 
ser tomada en cuenta exclusivamente la in-
formación que hasta ese momento tengan los 
Tribunales. Por el contrario, el juicio sobre la 
vulneración del derecho a la prueba, es una 
valoración a posteriori o ex post, pronuncia-
da una vez que los hechos ya han sido decla-
rados probados y tomando en cuenta la infor-
mación obtenida en el juicio oral, para 
determinar la posible inexistencia de una in-
defensión constitucionalmente relevante, ba-
sado en la comprobación de que, tal como se 
ha desarrollado el proceso, el resultado de la 
prueba no habría podido influir en su resulta-
do» (FJ 2). En el mismo sentido, con poste-
rioridad, se han pronunciado las SSTC 
14/2011, de 28 de febrero, FJ 4; o 80/2011, de 
6 de junio, FJ 9. Por otro lado, también se ha 
considerado, desde la perspectiva de esta 
exigencia, que resulta irrazonable o arbi-
traria la denegación de una prueba idó-
nea dirigida a atacar la declaración de 
un funcionario público cuando goza de la 
presunción de veracidad (STC 161/2016, de 
3 de octubre, FJ 4).

El tenor literal del reconocimiento constitu-
cional del derecho a la prueba, esta vez refe-
rido a la inclusión del concepto «para su de-
fensa», también se intentó utilizar en la 
primera jurisprudencia constitucional para 
limitar su ámbito de aplicación a quienes fue-
ran acusados en los procesos penales. Así, en 
el ATC 164/1984, de 14 de marzo, ante la invo-
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cación del derecho a la prueba por una acu-
sación particular, se llegó a señalar que «por 
su propio tenor literal y por el contexto en el 
que se encuentra, solo puede entenderse re-
ferido a aquellas pruebas que, para su defen-
sa, esto es, la defensa de sus derechos, pueda 
utilizar quien es objeto de una acusación. No 
cubre este derecho la facultad de utilizar to-
das las pruebas pertinentes aducidas por 
quien acusa o quien demanda. La negativa a 
practicar las pruebas propuestas por el acu-
sador o demandante podrá dar lugar a una 
vulneración del derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1), pero no del derecho men-
cionado por el recurrente» (FJ único). Pron-
to fue corregida dicha apreciación y en la 
STC 89/1985, de 19 de julio, se defendió que 
«[a]unque el tenor literal del precepto consti-
tucional que acabamos de citar (Todos tienen 
derecho […] a utilizar los medios de prueba 
pertinentes para su defensa […]) pudiera lle-
var a pensar que la Constitución solo otorga 
tal derecho a quienes han de hacer frente a 
una pretensión de otro e inclusive, por el 
contexto en que tal enunciado se halla, que 
solo es propio este derecho de quienes son 
objeto de una acción penal en su contra, el 
recto entendimiento de la norma ha de consi-
derar que este derecho protege a todos cuan-
tos acuden ante los Jueces y Tribunales en 
defensa de lo que creen sus derechos e inte-
reses legítimos y, en consecuencia, también a 
quienes, mediante la querella, intentan la ac-
ción penal frente a los que reputan responsa-
bles de actos delictivos en su perjuicio» 
(FJ 2). De ese modo, también desde tempra-
na jurisprudencia se estableció como están-
dar constitucional indubitado que el dere-
cho a la prueba se refiere no solo a 
cualquier procedimiento judicial y res-
pecto de cualquier parte procesal, sino 
que, además, también resulta aplicable a 
los procedimientos sancionadores admi-
nistrativos (así, entre las primeras, STC 
2/1987, de 21 de enero, FJ 6; y, entre las últi-
mas, STC 9/2018, de 5 de febrero, FJ 2).

En cualquier caso, hay que hacer mención a 
la confusa jurisprudencia en relación con 

la denegación de medios de investigación 
instados por las acusaciones en los pro-
cesos penales. En algunos casos parece no 
haber reparo en incluirlos dentro del derecho 
a la prueba (SSTC 196/1988, de 24 de octubre, 
FJ 4, o 190/2006, de 19 de junio, FJ 5); sin em-
bargo, en otros, quizá más acertadamente y 
habida cuenta de que los medios de investiga-
ción sumariales no son pruebas, se los encua-
dra dentro del derecho a la tutela judicial 
efectiva (STC 199/1996, de 3 de diciembre, 
FJ 6). Esta línea jurisprudencial es la seguida, 
por ejemplo, en relación con las impugnacio-
nes por la insuficiente investigación durante 
la instrucción ante denuncias de tortura por 
existir todavía medidas de investigación a de-
sarrollar para despejar dudas respecto de la 
realidad de lo denunciado (así, SSTC 
130/2016, de 18 de julio, FJ 4; 144/2016, de 19 
de septiembre, FJ 4; o 39/2017, de 24 de abril, 
FJ 4).

III.  DELIMITACIÓN DERIVADA DE 
SU CARÁCTER DE DERECHO 
PROCEDIMENTAL DE CONFIGU
RACIÓN LEGAL

La naturaleza procedimental del derecho a la 
prueba sirvió desde un primer momento 
para exigir la concurrencia de indefensión 
material y que la frustración en la práctica 
de la prueba no fuera imputable a la negli-
gencia o impericia de la parte. La exigencia 
de indefensión material como requisito 
para apreciar la vulneración del derecho 
a la prueba aparecía ya apuntada en la STC 
116/1983, de 7 de diciembre, al señalarse que 
«podrá sustentarse un amparo en una dene-
gación de prueba que haya provocado la in-
defensión» (FJ  3), añadiéndose que «podrá 
argüirse con algún fundamento que se pro-
duce indefensión cuando la no realización 
de la prueba por su relación con los hechos a 
los que anudar la condena o la absolución, u 
otra consecuencia penal relevante, pudo al-
terar la Sentencia en favor del recurrente» 
(FJ  3). Esta idea fue reiterada en la STC 
30/1986, de 20 de febrero, si bien poniendo 



24 Comentarios a la Constitución Española

818

especial énfasis en que es carga procesal 
del recurrente argumentar y acreditar la 
concurrencia de esa indefensión mate-
rial, al señalar que «[p]ara prestar consis-
tencia a una queja motivada en el indebido 
rechazo de un medio de prueba será, pues, 
necesario que se argumente por el deman-
dante de amparo la trascendencia que dicha 
inadmisión, por la relevancia misma de los 
hechos que así se quisieron probar, pudo te-
ner en la Sentencia condenatoria, ya que 
solo en tal caso —comprobado que el fallo 
pudo, acaso, haber sido otro si la prueba se 
hubiera admitido— podrá apreciarse tam-
bién el menoscabo efectivo del derecho de 
quien por este motivo busca amparo» (FJ 8). 
De ese modo, serían las SSTC 50/1988, de 22 
de marzo, y 158/1989, de 5 de octubre, las 
que consolidaron tanto la exigencia de inde-
fensión material a partir del carácter decisi-
vo de la prueba como la existencia de una 
carga procesal del recurrente de argumentar 
dicho extremo. Así, en la última de estas sen-
tencias se afirma que debe tenerse «en cuen-
ta no solo el acto de denegación de prueba, 
sino también, y sobre todo, la indefensión 
que, como consecuencia de tal denegación, 
haya podido sufrir el interesado, debiendo 
recordarse a este propósito que no hay in-
fracción del art. 24 de la Constitución cuan-
do, aun existiendo irregularidad en la inad-
misión o rechazo de la prueba, no se haya 
producido un menoscabo real y efectivo de 
los derechos de defensa, bien porque no 
exista relación entre los hechos que se que-
rían probar y las pruebas rechazadas, bien 
porque quede acreditado que el interesado, 
pese al rechazo, pudo en todo caso proceder 
a la defensa de sus derechos e intereses legí-
timos» (FJ 2). Por su parte, en relación con 
la carga procesal de argumentación, es de 
destacar la STC 1/1996, de 15 de enero, en la 
que se recuerda que «la tarea de verificar si 
la prueba es “decisiva en términos de defen-
sa” y, por ende, constitucionalmente trascen-
dente, lejos de poder ser emprendida por 
este Tribunal mediante un examen ex officio 
de las circunstancias concurrentes en el 
caso concreto, exige que el recurrente haya 

alegado y fundamentado adecuadamente di-
cha indefensión material en la demanda, ha-
bida cuenta de que, como es notorio, la car-
ga de la argumentación recae sobre los 
solicitantes de amparo» (FJ 3), poniendo de 
manifiesto que esta exigencia se proyecta en 
un doble plano, de modo que el recurrente 
ha de demostrar la relación entre los hechos 
que se quisieron y no se pudieron probar y 
las pruebas inadmitidas y además, «argu-
mentar de modo convincente que la resolu-
ción final del proceso a quo podría haberle 
sido favorable de haberse aceptado y practi-
cado la prueba objeto de la controversia» 
(FJ 3). Estas ideas se han traslado de manera 
consolidada a la jurisprudencia posterior 
(entre las últimas, SSTC 128/2017, de 13 de 
noviembre, FJ  4; o 130/2017, de 13 de no-
viembre, FJ 2).

La exigencia de que la práctica de las 
pruebas pretendidas no resulte frustra-
da por causas imputables al recurrente 
también resulta implícita a la idea de indefen-
sión material, ya que, como se recordaba 
tempranamente en la STC 167/1988, de 27 de 
septiembre, «no cabe hablar de indefensión 
cuando la propia parte ha contribuido a ella» 
(FJ 2), de modo que para que quepa apreciar 
una indefensión con relevancia constitucio-
nal es necesario que «la práctica de la dili-
gencia de prueba no se realizara por actos 
directamente imputables al órgano judicial» 
(FJ  2). A esos efectos, se ha reiterado que 
una vez admitida una prueba, pesa sobre los 
órganos judiciales una obligación respecto 
de su práctica «que no puede paliarse sin 
más, al modo de un remedo de compensa-
ción de culpas, por el simple hecho de que al 
fracaso o frustración de la prueba haya podi-
do contribuir la mayor o menor diligencia de 
la parte interesada o del poder público obli-
gado a su realización» (SSTC 35/2001, de 12 
de febrero, FJ 6; o 244/2005, de 10 de octubre, 
FJ 6). Esta doctrina ha llevado, por ejemplo, 
a considerar que en los procesos contencio-
so-administrativos los órganos judiciales tie-
nen un especial deber de aseguramiento en 
relación con el más correcto cumplimiento 
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de la ejecución de las pruebas cuya aporta-
ción dependen por entero de la Administra-
ción Pública demandada (así, SSTC 35/2001, 
de 12 de febrero, FJ 6; 247/2004, de 20 de di-
ciembre, FJ  5, o 240/2007, de 10 de diciem-
bre, FJ  2). Igualmente, se ha entendido que 
era imputable al órgano judicial un supuesto 
en que una testigo citada por el propio Tribu-
nal, que compareció en juicio y permaneció 
en la antesala durante toda su celebración, 
no fue llamada finalmente a declarar (STC 
25/1997, de 11 de febrero, FJ 5); el no visiona-
do completo de un DVD que fue admitido 
como prueba (STC 212/2013, de 16 de diciem-
bre, FJ 5) o la necesidad de aportar los me-
dios técnicos que permitan la audición y el 
visionado de una grabación de los hechos 
controvertidos (STC 130/2017, de 13 de no-
viembre, FJ 3). A una conclusión diferente se 
llegó en la STC 185/1998, de 28 de septiem-
bre, FJ 2, en relación con un testigo que no 
pudo ser identificado. Dentro de la exigencia 
de actuación diligente de la parte también 
cabe recordar la jurisprudencia sobre la inci-
dencia en el derecho a la prueba de las dene-
gaciones de suspensión en casos de incom-
parecencia de testigos, conforme a la cual 
para la viabilidad de la reclamación constitu-
cional es indispensable que consten en acta 
tanto la preceptiva protesta formal como los 
puntos que se pretendían aclarar con el inte-
rrogatorio (por todas, STC 142/2003, de 14 de 
julio, FJ 8).

El carácter de derecho fundamental de confi-
guración legal ha propiciado que sea una ga-
rantía que debe desarrollarse en el marco le-
gal establecido en el ordenamiento jurídico, 
lo que implica que se haya solicitado la 
prueba en la forma y momento legalmen-
te establecido y que el medio de prueba 
esté autorizado por el ordenamiento (así, 
STC 128/2017, de 13 de noviembre, FJ 6). A 
ese respecto, ya en la STC 60/1988, de 8 de 
abril, se advirtió que si bien este derecho in-
cluye «la práctica efectiva de la probanza ad-
mitida por el órgano judicial […] con la mis-
ma claridad se ha de decir que tal garantía no 
existe para pretender la práctica de la prueba 

al margen o en contra de las condiciones al 
efecto fijadas por el Tribunal» (FJ 2). Así, en 
la STC 1/1996, de 15 de enero, compilando re-
soluciones anteriores se afirmaba que, dada 
su naturaleza de derecho de configuración 
legal, en su delimitación coadyuva activa-
mente el propio legislador, por lo que necesa-
riamente la acotación de su alcance debe en-
cuadrarse dentro de la legalidad y su ejercicio 
acomodarse a las exigencias y condicionan-
tes impuestos por la normativa procesal, «de 
tal modo que es conditio sine qua non para 
apreciar su pretendida lesión que la prueba 
se haya solicitado en la forma y momento le-
galmente establecidos» (FJ  2), resaltando 
que no podrá considerarse vulnerado este de-
recho «cuando la inadmisión de una prueba 
se ha producido debidamente en aplicación 
estricta de normas legales cuya legitimidad 
constitucional no puede ponerse en duda» 
(FJ 2).

La proyección de este requisito ha teni-
do singular importancia en relación con 
el limitado régimen de admisión de la 
prueba en la segunda instancia. Así, por 
ejemplo, se ha señalado que en la apelación 
civil debe entenderse como ajustado a la 
Constitución «el carácter excepcional y limi-
tado de las pruebas que pretendan practicar-
se durante la sustanciación de los recursos 
de apelación, pues el momento estrictamen-
te probatorio pertenece a la primera fase del 
proceso y el recibimiento a prueba en la se-
gunda instancia solo cobra sentido cuando 
se trata de pruebas sobre hechos acaecidos 
después de la Sentencia, que tengan relevan-
cia para el enjuiciamiento del asunto, esto 
es, los llamados hechos nuevos; o cuando las 
pruebas propuestas en la primera instancia 
no pudieron ser practicadas y esta imposibi-
lidad de la práctica de la prueba no sea im-
putable a quien la pretende después» (SSTC 
149/1987, de 30 de septiembre, FJ  2, o 
170/1998, de 21 de julio, FJ  2; en el mismo 
sentido, STC 73/2001, de 26 de marzo, FJ 2). 
Ello no ha sido óbice para que se considera-
ra como una interpretación excesivamente 
formalista contraria a la efectividad del de-
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recho, la negativa a recibir la apelación a 
prueba con fundamento en que con dicha 
solicitud en el escrito de instrucción deben 
concretarse los medios de que intentaba va-
lerse, argumentándose que no cabe «conver-
tir los requisitos procesales en obstáculos 
que en sí mismos constituyan impedimentos 
para que la tutela judicial sea efectiva, sino 
que su exigencia responda a la verdadera fi-
nalidad de los mismos, esto es: la ordena-
ción del proceso en garantía de los derechos 
de las partes» (SSTC 1/1992, de 13 de enero, 
FJ 4; o 122/1997, de 1 de julio, FJ 4). La STC 
128/2017, de 13 de noviembre, también ex-
tendió estas consideraciones sobre el régi-
men de prueba en la segunda instancia al 
orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo.

Mayor complejidad ha planteado la regula-
ción legal de la apelación penal en lo relati-
vo a la admisión y práctica de prueba en los 
casos de impugnación de sentencias absolu-
torias, una vez consagrado por la jurispru-
dencia constitucional que cualquier eventual 
condena o agravación en la segunda instan-
cia debe venir vinculada a la práctica de las 
pruebas personales, incluyendo la testifical 
del acusado, ante el órgano judicial de segun-
da instancia con el fin de garantizar la inme-
diación. En un principio, la STC 285/2005, de 
7 de noviembre, FJ 3, calificó de rigorista la 
negativa a admitir la declaración del acusado 
fundamentada en que no estaba prevista le-
galmente. No obstante, ya en la STC 48/2008, 
de 11 de marzo, FJ  3, se consideró debida-
mente motivada la denegación de prueba 
fundamentada en que no está prevista legal-
mente la reiteración de una prueba efectiva-
mente practicada en la instancia. La aparente 
contradicción entre ambas resoluciones se 
pretendió salvar por la STC 48/2008 señalan-
do que en el caso de la STC 285/2005 la nega-
tiva «se produjo respecto a pruebas no prac-
ticadas en la primera instancia y tras su 
admisión inicial en apelación ante la incom-
parecencia de los testigos citados en dicha 
fase y bajo la interpretación “rigorista” (FJ 3) 
de que el Ordenamiento no permitía, no las 

pruebas nuevamente propuestas en apela-
ción, sino la reiteración de la comparecencia 
del acusado, necesaria para la práctica ga-
rantista de estas» (FJ 3). Finalmente, la juris-
prudencia constitucional no ha controverti-
do ni los supuestos en que se decide la 
práctica de prueba en la segunda instancia 
para garantizar la inmediación ni en los que 
se deniega con el argumento de su falta de 
previsión legal confirmando por ello las abso-
luciones (SSTC 16/2009, de 26 de enero, FJ 4; 
201/2012, de 12 de noviembre, FJ 4; o 22/2013, 
de 31 de enero, FJ 3).

Por último, en el procedimiento contra la 
proclamación de candidaturas y candi-
datos regulado en el art. 49 LOREG se ha 
reiterado que las «notas de celeridad y pe-
rentoriedad, así como el principio de con-
centración de las fases de alegaciones y 
prueba que inspiran su regulación (art. 49.1 
LOREG), y que se traducen en la inexisten-
cia de una específica fase probatoria, deter-
minan que el derecho a la prueba quede mo-
dulado por la necesidad de observar los 
plazos preclusivos y por las referidas carac-
terísticas del mencionado proceso», conclu-
yendo que «la especial naturaleza de este 
proceso implica que el mencionado derecho 
fundamental exija tan solo la eventual admi-
sión de los elementos de prueba que puedan 
acompañarse con el escrito de alegaciones» 
(así, SSTC 68/2005, de 31 de marzo, FJ  6; 
110/2007, de 10 de mayo, FJ 3; o 44/2009, de 
12 de febrero, FJ 6). No obstante, también ha 
sido muy reiterada la apelación, ante la alu-
dida complejidad del supuesto previsto en el 
art. 44.4 LOREG, a «que “sería deseable un 
especial esfuerzo por parte del legislador en 
orden a lograr un mejor acomodo procesal” 
que aunara las garantías procesales del art. 
24 CE con las notas de celeridad, perentorie-
dad, preclusión de plazos y concentración 
de las fases de alegaciones y prueba propias 
del referido proceso (SSTC 85/2003, de 8 de 
mayo, FJ  9; 68/2005, de 31 de marzo, FJ  4; 
110/2007, de 10 de mayo, FJ 3; y 44/2009, de 
12 de febrero, FJ 6, por todas)» (STC 2/2011, 
de 5 de mayo, FJ 2).
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EL DERECHO A UN PROCESO PÚBLICO

Juan José lóPez oRTeGa

magistrado

exletrado del tribunal ConstituCional

El juicio público, la publicidad de la justicia, 
es un valor reconocido universalmente, uno 
de los rasgos que identifican el proceso penal 
característico del Estado liberal. Surge en 
oposición al secreto, que caracteriza la ac-
ción del Estado en el Antiguo Régimen, y en 
el ámbito de la justicia, muy especialmente, la 
publicidad se propugna como reacción frente 
al proceso inquisitivo, como garantía indivi-
dual frente a la acción de una justicia sustraí-
da al control del público. De este modo, la 
publicidad del proceso se convierte en un ele-
mento nuclear de la noción de proceso debi-
do, en un derecho que se reconoce al indivi-
duo sometido a juicio, a la vez que en 
instrumento de control del ejercicio de la fun-
ción jurisdiccional.

Esta doble finalidad a la que atiende el princi-
pio de publicidad procesal se corresponde 
con su regulación constitucional, pues al mis-
mo se hace referencia tanto en la parte dog-
mática como en la orgánica de nuestra Cons-
titución. Se refieren a él tanto el art. 120.1 CE 
(«las actuaciones judiciales serán públicas 
con las excepciones que prevean las leyes de 
procedimiento»), como el art. 24.2 CE [«(…) 
todos tienen derecho (…) a un proceso públi-
co (…)»], sin olvidar que el art. 20.1 CE, al 
consagrar el derecho a comunicar y recibir 
información, comprende en su ámbito de pro-
tección la difusión de información sobre los 
procesos judiciales.

La publicidad de la justicia, por tanto, es a la 
vez un derecho fundamental («la publici-
dad procesal está inmediatamente ligada a si-

tuaciones subjetivas de los ciudadanos que 
tienen la consideración de derechos funda-
mentales»; STC 13/1985) y una garantía ins-
titucional del Poder Judicial («la publici-
dad del proceso ocupa una posición 
institucional en el Estado de derecho que la 
convierte en una de las condiciones de legiti-
midad constitucional de la administración de 
justicia»; STC 96/1987). Sin embargo, concre-
tar cuál es la diferencia entre la publicidad 
recogida en el art. 120.1 CE y en el art. 24.2 
CE no resulta sencillo. Por lo pronto, solo la 
segunda, la mencionada en el art. 24.2 CE, es-
pecíficamente referida al proceso penal, 
constituye un derecho fundamental y goza de 
la protección privilegiada que proporciona el 
amparo constitucional. El titular de este dere-
cho es el ciudadano sometido a juicio, intere-
sado en la publicidad del proceso como ga-
rantía de la independencia e imparcialidad de 
la administración de justicia.

Junto a esta dimensión subjetiva o individual 
de la publicidad, existe otra dimensión co-
lectiva o social, que hace referencia al con-
trol por el público de las actuaciones del Po-
der Judicial. Su fundamento reside en las 
libertades de información y de opinión con-
sagradas en el art. 20 CE, el cual se erige en 
el verdadero elemento de unión entre la opi-
nión pública y la justicia. Por ello, si la pro-
tección que proporciona el art. 24.2 CE a tra-
vés del derecho a un proceso público se 
refiere exclusivamente a las partes del pro-
ceso, para el público en general se funda-
menta en el art. 20 CE a través del derecho a 
recibir información.
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Esta doble dimensión de la publicidad proce-
sal, individual y colectiva, ha sido destacada 
por el Tribunal Constitucional, al concretar 
sus fines desde una doble perspectiva: como 
instrumento de protección de las partes fren-
te a una justicia secreta sustraída al control 
público y como mecanismo para mantener la 
confianza de los ciudadanos en los tribunales 
de justicia (STC 96/1987). De acuerdo con 
ello, la publicidad del proceso constituye no 
solo una garantía de legitimidad constitucio-
nal de la administración de justicia vinculada 
a la noción del Estado de Derecho, sino tam-
bién un derecho fundamental.

Concebido el derecho a un proceso público 
como una garantía que protege a las partes 
contra una justicia secreta que se sustrae al 
control del público, es obvio que a estos efec-
tos el aspecto que debe ser considerado es el 
referido a la publicidad externa, es decir, la 
publicidad en la que interviene el público. Por 
contra, la publicidad interna, o para las par-
tes, queda fuera del ámbito estricto de la publi-
cidad procesal. Se identifica, más bien, con el 
derecho de defensa, con el carácter contradic-
torio del proceso y con el principio de igualdad 
de armas, pero en un sentido estricto queda 
extramuros de la protección que proporciona 
el derecho a un proceso público. El mismo Tri-
bunal Constitucional ha asumido esta concep-
ción restringida de la publicidad procesal, al 
residenciar en el derecho de defensa, y no en 
el derecho a un proceso público, las reclama-
ciones efectuadas con ocasión de la prórroga 
del secreto del sumario (STC 176/1988) o la de-
claración de testigos ocultos (STC 64/1994).

La publicidad externa, es decir, «el conjunto 
de medios que permiten al público, esto es, a 
un colectividad humana indeterminada y tan 
amplia como sea posible estar informada de 
la existencia de una instancia jurisdiccional y 
de su resultado» (auby), se hace efectiva no 
solo mediante la presencia material del públi-
co ante el tribunal (publicidad directa o inme-
diata), sino también indirectamente a través 
de las informaciones que los medios de comu-
nicación transmiten a todas las personas inte-

resadas en conocer lo que sucede en el inte-
rior de las salas de justicia. Es en esta forma 
de publicidad mediata donde, precisamen-
te, reside el fundamento de la vinculación en-
tre las libertades informativas y la justicia, 
relación entre ambas realidades que tampoco 
es desconocida para el Tribunal Constitucio-
nal, el cual no ha dejado de reconocer que la 
publicidad procesal se encuentra inmediata-
mente ligada a posiciones subjetivas de los 
ciudadanos que tienen la condición de dere-
chos fundamentales: por un lado, el derecho a 
un proceso con todas las garantías y, como 
concreción del mismo, el derecho a un proce-
so público; por otro, el derecho a obtener li-
bremente información, es decir, a acceder a 
las fuentes de la noticia, comunicar y recibir 
información y criticar la actuación del Poder 
Judicial (SSTC 30/1982 y 13/1985).

En el proceso penal, la publicidad y el secreto 
se manifiestan con desigual intensidad, pues 
si algunos actos procesales, las investigacio-
nes fundamentalmente (arts. 301 y 302 LE-
Crim.), han de mantenerse en secreto como 
garantía de su eficacia, otros, en cambio, 
como los debates del juicio oral (art. 680 LE-
Crim.), han de ser públicos como requisito al 
que se condiciona su validez. Por tanto, en 
contraposición al juicio oral, la instrucción 
tiene un carácter reservado que se justifica 
por la necesidad de atender a múltiples inte-
reses: el de la justicia en la más eficaz repre-
sión del delito; el respeto a la intimidad de 
quienes participan en el proceso, no solo los 
imputados, sino también los terceros (la pro-
pia víctima, por ejemplo); e incluso, el respe-
to a la presunción de inocencia del sospecho-
so. Por contra, el juicio es público y solo 
excepcionalmente se autoriza la celebración 
del mismo a puerta cerrada.

Desde la perspectiva externa, sin embargo, el 
alcance del secreto sumarial necesariamen-
te tiene que ser limitado, pues, como ha esta-
blecido la STC 13/1985, en modo alguno pue-
de suponer una prohibición absoluta de 
informar sobre los hechos sub iudice, sino 
únicamente la prohibición de difundir «reve-



24 Comentarios a la Constitución Española

824

laciones indebidas», es decir, hacer públicos 
los datos y las informaciones que han sido ob-
tenidos ilegítimamente, quebrantando el se-
creto del sumario: «El secreto del sumario se 
predica de las diligencias que lo constituyen y 
no es otra cosa, por cierto, dice literalmente 
el párr. 1.º del art. 301 LECrim., esto es, de los 
actos singulares que en cuanto acto formal 
complejo o procedimiento lo integran. Tal se-
creto implica, por consiguiente, que no puede 
transgredirse la reserva sobre su contenido 
por medio de revelaciones indebidas (art. 
301.2 LECrim.) o a través de un conocimiento 
ilícito y su posterior difusión. Pero el secreto 
del sumario no significa, en modo alguno, que 
uno o varios elementos de la realidad social 
(sucesos singulares o hechos colectivos cuyo 
conocimiento no resulte limitado o vedado 
por otro derecho fundamental según lo ex-
puesto por el art. 20.4 CE) sean arrebatados a 
la libertad de información, en el doble sentido 
de derecho a informarse y derecho a infor-
mar, con el único argumento de que sobre 
aquellos elementos están en curso unas deter-
minadas diligencias sumariales. De este 
modo, el mal entendido secreto del sumario 
equivaldría a crear una atípica e ilegítima ma-
teria reservada sobre los hechos mismos 
acerca de los cuales se investiga y realiza la 
oportuna instrucción el órgano judicial, y no 
sobre las actuaciones del órgano judicial que 
constituyen el sumario».

Por el contrario, en el juicio oral rige con ca-
rácter general el principio general de publici-
dad: los debates serán públicos bajo pena de 
nulidad, dispone el art. 680 LECrim., aunque 
el mismo precepto autoriza la celebración del 
juicio a puerta cerrada cuando lo exijan ra-
zones de moralidad o de orden público o el 
respeto debido a la persona ofendida por el 
delito; causas de exclusión de la publicidad 
que sustancialmente coinciden, todas ellas, 
con las previstas en el art. 6.1 CEDH, el cual 
se refiere a la tutela de los valores éticos, mo-
ralidad y buenas costumbres, a la protección 
de las personas que participan en el proceso y 
la tutela privada de las partes, a las exigencias 
de orden público o de seguridad en una socie-

dad democrática, y a las especiales circuns-
tancias en que la publicidad puede resultar 
perjudicial para los intereses de la justicia.

El Tribunal Constitucional en varias ocasiones 
se ha ocupado, específicamente, de las res-
tricciones a la publicidad de las sesiones 
del juicio oral: en relación con la decisión 
acordando celebrar el juicio a puerta cerrada; 
respecto de las restricciones de acceso del pú-
blico a la sala de justicia por motivos de seguri-
dad; a propósito de la celebración del juicio 
fuera de la sede del tribunal (en una prisión de 
máxima seguridad); e, incidentalmente, en el 
ámbito de algunos procesos especiales como 
el regulado en la Ley Penal del Menor.

En la STC 62/1982, que admite la posibilidad 
de celebrar el juicio a puerta cerrada por ra-
zones de moralidad o por el interés de la vida 
privada de las partes, el Tribunal Constitucio-
nal acepta como límites implícitos del dere-
cho a un proceso público los previstos en el 
Derecho internacional, en el que se inserta la 
Constitución, y recuerda: «toda resolución 
que limite o restrinja un derecho fundamental 
ha de estar motivada, de forma tal que la ra-
zón determinante de la decisión pueda ser co-
nocida por el afectado».

La decisión de celebrar el juicio a puerta ce-
rrada, basada en la existencia de temores fun-
dados de amenazas o intentos de intimida-
ción dirigidos al tribunal o a las partes, ha 
sido considerada en la STC 65/1992, en la que 
se recuerda el carácter limitado de este dere-
cho, confirmando la validez de las excepcio-
nes al principio de publicidad del proceso es-
tablecidas en la legislación ordinaria. La 
decisión de celebrar el juicio a puerta cerra-
da, añade el Tribunal Constitucional, tenía 
como finalidad, justamente, facilitar el co-
rrecto y ordenado desarrollo del mismo, evi-
tando cualquier intimidación dirigida a los 
procesados, sus defensores y los testigos.

En la STC 30/1986 se afirma que las medidas 
de seguridad, aunque restrinjan el acceso a la 
sala de determinadas personas, no desvirtúan 
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el carácter público del juicio: «Aun dando por 
cierto que dentro de todas las garantías del 
art. 24.2 haya que incluir el principio de publi-
cidad del art. 120.1, también de la Constitu-
ción, tal inclusión habría de hacerse, teniendo 
en cuenta que en dicho precepto se permite 
que las leyes de procedimiento establezcan 
excepciones a la publicidad de las actuacio-
nes judiciales y que esta es perfectamente 
compatible con medidas parciales de seguri-
dad que pueden conducir a limitar el acceso a 
los juicios, debido a la capacidad de la sala o 
a exigencias de orden público».

En la STC 96/1987 se vincula el principio de 
publicidad procesal con la noción de Estado 
de Derecho y con la exigencia de imparciali-
dad del tribunal encargado del enjuiciamien-
to. El recurrente impugnaba la decisión del 
juzgado de instrucción de celebrar un juicio 
verbal de faltas en una prisión de máxima se-
guridad y el Tribunal Constitucional declara 
que el juicio celebrado en la misma prisión 
donde se cometieron por los funcionarios los 
malos tratos enjuiciados no respeta el dere-
cho a un proceso con todas las garantías que 
se establecen en el art. 24.2 de la Constitu-
ción, ya que «las condiciones del juicio no 
son las más idóneas para garantizar la impar-
cialidad del tribunal que debe juzgar en la pre-
sencia de un público limitado y acaso predis-
puesto a favor de una de las partes». La 
imparcialidad del tribunal se convierte, así, 
en un elemento esencial para evaluar el ca-
rácter equitativo del proceso.

Y, por último, la publicidad de las audiencias 
se restringe en los procesos que se siguen 
para dilucidar la responsabilidad de los me-
nores (STC 36/1991), como instrumento 
orientado a su protección.

Las audiencias públicas son, además, una va-
liosa fuente de información y, por ello, el ac-
ceso de los periodistas a las salas de justicia 
se tutela a través del derecho a recibir y co-
municar información. Es preciso, pues, refe-
rirse a la vinculación entre la publicidad 
de los juicios y la libertad de informa-

ción, que el mismo Tribunal Constitucional 
expresamente ha reconocido («la publicidad 
procesal se encuentra inmediatamente ligada 
a posiciones subjetivas de los ciudadanos que 
tienen la condición de derechos fundamenta-
les: el derecho a un proceso público en el art. 
24.2 CE y el derecho a recibir libremente in-
formación [art. 20.1.d) CE]» (SSTC 30/1982 y 
13/1985), de tal modo que la garantía de publi-
cidad procesal no puede entenderse plena-
mente satisfecha sin reconocer a los periodis-
tas el derecho a acceder a las audiencias 
públicas.

Un derecho que la STC 30/1982 les ha recono-
cido preferentemente por su condición de 
«intermediarios naturales» ente la noticia y 
quienes no están en condiciones de conocerla 
directamente asistiendo a las sesiones del jui-
cio oral: «El principio de publicidad de los 
juicios, garantizado por la Constitución (art. 
120.1 CE) implica que estos sean conocidos 
más allá del círculo de los presentes en los 
mismos, pudiendo tener una proyección ge-
neral. Esta proyección no puede hacerse 
efectiva más que con la asistencia de los me-
dios de comunicación social, en cuanto tal 
presencia les permite adquirir la información 
de su primera fuente y transmitirla a cuantos, 
por una serie de imperativos de espacio, de 
tiempo, de distancia, de quehacer, etc. […], 
están en la imposibilidad de hacerlo. Este pa-
pel de intermediario natural desempeñado 
por los medios de comunicación social entre 
la noticia y cuantos no están, así, en condicio-
nes de conocerla directamente, se acrecienta 
con respecto a acontecimientos que por su 
entidad pueden afectar a todos». Y concluye: 
«los representantes de los medios de comuni-
cación social, al asistir a las sesiones de un 
juicio público, no gozan de un privilegio gra-
cioso y discrecional, sino que lo que se ha ca-
lificado como tal es un derecho preferente 
atribuido en virtud de la función que cum-
plen, en aras del deber de información consti-
tucionalmente garantizado».

Una cuestión diferente, y especialmente con-
trovertida, se refiere al acceso a las audien-
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cias públicas de los medios audiovisua-
les, puesto que, a diferencia de la prensa 
escrita, en este caso entran en conflicto múlti-
ples derechos. En primer término, la colisión 
se produce entre intereses públicos, en con-
creto el derecho a informar que colisiona con 
la necesidad de preservar el carácter equitati-
vo del proceso, el cual puede verse afectado 
por la influencia deformante de lo audiovi-
sual; pero también entre intereses privados, 
los relacionados con la protección de los de-
rechos de la personalidad del acusado o de la 
víctima, y los intereses públicos vinculados a 
la publicidad del proceso y a la transparencia 
de la justicia.

Todos estos supuestos de fricción han sido 
identificados en dos resoluciones trascenden-
tales, las SSTC 56/2004 y 57/2004, en las que el 
Tribunal Constitucional rechaza que puedan 
imponerse a los medios audiovisuales prohi-
biciones generales de acceso a las audiencias 
públicas.

El Tribunal Constitucional, de acuerdo con su 
doctrina que se remonta a la STC 30/1982, 
parte de que la Constitución garantiza a los 
periodistas el derecho a acceder a las sesio-
nes de los juicios públicos. Las audiencias ju-
diciales son una fuente pública de informa-
ción y, por ello, el acceso de la prensa está 
garantizado, no solo de la prensa escrita, sino 
también de los medios audiovisuales de co-
municación: «Las audiencias públicas judicia-
les son, pues, una fuente pública de informa-
ción y, por eso, conforme acaba de exponerse, 
ha declarado este Tribunal, con respecto a los 
profesionales de la prensa escrita, que forma 
parte del contenido de su derecho a comuni-
car información la obtención de la noticia en 
la vista pública en que esta se produce. La 
cuestión central que plantean los recurrentes 
es si cabe extender estas afirmaciones a los 
datos que se obtienen y difunden por medios 
técnicos de captación óptica y difusión vi-
sual. Pues bien, en principio, nada distinto de 
lo declarado para los periodistas que cumplen 
su función mediante el escrito hay que decir 
para las informaciones que se valen de otros 

medios técnicos para obtener y transmitir la 
noticia, como los de grabación óptica a través 
de cámaras fotográficas o de radiodifusión vi-
sual. El art. 20.1.d) CE garantiza el derecho a 
comunicar libremente información veraz “por 
cualquier medio de difusión”, sin distinción 
entre las diferentes modalidades de estos en 
lo que se refiere al contenido constitucional-
mente garantizado del derecho. Por eso debe 
afirmarse que forma parte del contenido tanto 
la utilización de esos cauces técnicos para la 
obtención y difusión de la noticia en la fuente 
informativa de acceso general (y las audien-
cias públicas judiciales lo son), como la insta-
lación, instrumentalmente necesaria, de los 
aparatos técnicos precisos donde la noticia se 
produce. En esta línea ha de destacarse que la 
imagen enriquece notablemente el contenido 
del mensaje que se dirige a la formación de 
una opinión pública libre».

Ahora bien, lo que no se puede ignorar es que 
la situación no es la misma según se trate del 
acceso de los profesionales de la prensa escri-
ta o de los medios audiovisuales, pues en este 
último caso la captación y difusión de la ima-
gen afecta más intensamente a otros intere-
ses, que también se encuentran protegidos 
por la Constitución: «Es evidente, no obstan-
te, que la utilización de esos medios de capta-
ción y difusión visuales puede afectar de for-
ma mucho más intensa que el reportaje escrito 
a otros derechos fundamentales de terceros y 
a bienes constitucionalmente protegidos rela-
tivos a intereses colectivos, con los que el de-
recho a la libertad de información puede en-
trar en conflicto, que deberá resolverse 
conforme a las exigencias del principio de 
proporcionalidad y ponderación. En primera 
línea se sitúa, en este contexto, el derecho a la 
propia imagen (art. 18.1 CE) de quienes, de 
una u otra forma, intervienen en los procesos, 
que, sin duda, no tienen por qué ser persona-
jes de relevancia pública. También los dere-
chos al honor y a la intimidad personal y fami-
liar (garantizados por el mismo art. 18.1 CE) 
pueden verse comprometidos por la toma y 
difusión de imágenes de quienes actúan en au-
diencias públicas judiciales de forma más gra-
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ve que por la información que se produce a 
través del reportaje escrito o de la grabación 
sonora. E, incluso, en determinadas circuns-
tancias extremas el derecho a la vida y a la in-
tegridad moral (art. 15 CE)».

Además, el Tribunal Constitucional es cons-
ciente del efecto intimidante que sobre los 
procesados o los testigos pueden tener la pre-
sencia de las cámaras de televisión y el uso 
deliberadamente sesgado que puede hacerse 
de ellas, lo que redunda en un riesgo para el 
carácter equitativo del proceso: «Y, por otra 
parte, no está excluido que la captación de 
imágenes en el proceso pueda producir una 
viva impresión en los que intervienen en el 
mismo. La instalación y utilización de cáma-
ras de captación de imágenes puede, sin 
duda, suscitar efectos intimidatorios, por 
ejemplo sobre los procesados en un juicio pe-
nal, sus defensores y los testigos, lo que po-
dría ser suficiente para excluir la presencia de 
aquellas (STC 65/1992). Por otra parte, en al-
gunas circunstancias, la impresión de reali-
dad que va asociada a la imagen visual podría 
favorecer especialmente el desarrollo de los 
que se han denominado “juicios paralelos”, 
frente a los que “la Constitución brinda un 
cierto grado de protección […] en la medida 
que pueden interferir el curso del proceso” 
(ATC 195/1991). Y la simple instalación de los 
normalmente complejos medios técnicos ne-
cesarios para captar y difundir estos mensa-
jes podrá por sus exigencias de tiempo y es-
pacio, en determinados supuestos, perjudicar 
el ordenado desarrollo del proceso indispen-
sable para una correcta administración de 
justicia».

Por ello, las sentencias examinadas concluyen 
señalando, con fundamento en el principio de 
proporcionalidad, que ante estos riesgos es po-
sible adoptar «medidas intermedias» entre 
la audiencia pública y la celebración del 
juicio a puerta cerrada, mencionando ex-
presamente la posibilidad de excluir la entra-
da de determinados medios de captación o 
difusión de información, como las cámaras 
fotográficas, de vídeo y televisión. Pero, lo 

que resulta inadmisible es que el juicio de 
proporcionalidad, que necesariamente tendrá 
que realizarse caso por caso, se suplante por 
una prohibición general de acceso, de alcan-
ce estrictamente gubernativo y no legal: «Este 
régimen de prohibición general con reserva 
de autorización es incompatible con la nor-
mativa reguladora del ejercicio del derecho 
fundamental a la libertad de información ac-
tualmente vigente, que establece […] precisa-
mente una habilitación general con reserva 
de prohibición. A la ley está reservada la re-
gulación de las excepciones a la publicidad 
del proceso (SSTC 96/1987, de 10 de junio, 
FJ 2.º; y 65/1992, de 9 de abril, FJ 2.º) que son, 
al mismo tiempo, para las actuaciones que se 
pueden celebrar en régimen de audiencia pú-
blica, límites de la libertad de información 
(ATC 195/1991, de 26 de junio, FJ 6.º). Mien-
tras que el legislador, de acuerdo con las exi-
gencias del principio de proporcionalidad y 
de la ponderación, no limite con carácter ge-
neral esta forma de ejercicio de la libertad de 
información, su prohibición o limitación en 
cada caso forman parte de la competencia 
que la LOPJ y las distintas leyes procesales 
atribuyen a los jueces y tribunales para deci-
dir sobre la limitación o exclusión de la publi-
cidad de los juicios, competencia esta que ha 
de ser también ejercida conforme al principio 
de proporcionalidad».

De acuerdo con ello, el propio Tribunal Cons-
titucional autoriza a que la autoridad judicial, 
atendiendo a las circunstancias concurrentes 
en cada caso, establezca las condiciones de 
captación de las imágenes, por ejemplo, ad-
mitiendo la utilización de cámaras fotográfi-
cas o de televisión únicamente antes, después 
o en las pausas del juicio oral, imponiendo las 
solución del pool de medios con obligación 
de ceder la señal a cuantos estén interesados 
en difundirla, exigiendo el tratamiento de las 
imágenes obtenidas para salvaguardar la ima-
gen y la identidad de quienes comparecen 
ante el Tribunal, etc.

En resumen, no se trata de abrir las salas de 
justicia al espectáculo mediático y a la curio-
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sidad morbosa de la opinión pública, sino de 
sentar un principio general favorable al dere-
cho a comunicar información, sin que por ello 
el derecho a obtener la tutela judicial efectiva 
resulte menoscabado. La vía elegida por las 
SSTC 56/2004 y 57/2004 ha sido reconocer que 
a los medios audiovisuales no se les puede 
imponerse una prohibición absoluta de acce-
der a las audiencias procesales, aunque tam-
poco existe un derecho a hacerlo indiscrimi-
nadamente. En realidad, es el juez quien 
deberá realizar caso por caso un juicio de 
proporcionalidad ponderando los diferentes 
intereses en juego, considerando todos los 
factores relevantes, entre los que cabe men-
cionar, sin pretensión alguna de exhaustivi-
dad, la naturaleza del asunto, el carácter de la 
infracción, la posible influencia de una publi-
cidad desmedida en una recta e imparcial ad-
ministración de justicia, el riesgo para los de-
rechos de las partes y para los testigos, así 
como la posible existencia de otras limitacio-
nes legales.

En último término, realizar un riguroso juicio 
de proporcionalidad resulta imprescindible 
para evitar que una publicidad desmedida 
pueda comprometer la validez del proceso. 
Los llamados «juicios paralelos» constitu-
yen un riesgo para los derechos del acusado y 
para otros valores esenciales del Estado de 
Derecho, como la confianza de los ciudada-
nos en la administración de justicia. Con cla-
ridad meridiana se ha referido a ello el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos 
advirtiendo que «si el público se habitúa al 
espectáculo de un pseudo-proceso en los me-
dios de comunicación, pueden darse, a largo 
plazo, consecuencias nefastas para el presti-
gio de los tribunales como órganos cualifica-
dos para conocer de los asuntos jurídicos» 
(STEDH de 26 de abril de 1979, Sunday Ti-
mes c. Reino Unido].

Por tanto, la cuestión nuclear reside en pre-
servar la confianza de la comunidad en la ac-
tuación de los órganos judiciales, valor esen-
cial de la democracia que, sin duda, se ve 
mermado por los juicios que se realizan en la 

prensa, alentando la idea de que existe otra 
verdad, que no es de los jueces ni de los juris-
tas, y puede ser alcanzada prescindiendo de 
las reglas del proceso. Además, puesto que 
los «juicios paralelos» se materializan a tra-
vés de campañas de prensa muy virulentas, 
con las que se intenta influir abiertamente en 
el resultado del proceso, con ello no solo se 
ve afectado el respeto a una buena adminis-
tración de justicia, sino también la indepen-
dencia e imparcialidad judicial y, por exten-
sión, el derecho del acusado a que su caso sea 
examinado por un tribunal independiente e 
imparcial.

De todos estos riesgos es consciente el Tribu-
nal Constitucional, que en la STC 136/1999 
aclara: «un “juicio paralelo” puede revestir 
una intensidad y persistencia tales que propi-
cie un clamor social a favor de la condena o 
de la absolución de los encausados, y ponga 
en entredicho la necesaria serenidad del tri-
bunal o la confianza de la ciudadanía en el 
comportamiento neutral de los juzgadores, 
con el consiguiente riesgo, en sí mismo inad-
misible, de que las partes puedan ver menos-
cabado su derecho a un juicio justo».

Por tanto, frente a los «juicios paralelos» una 
cierta protección es necesaria y, de acuerdo 
con ello, la misma sentencia admite, hacién-
dose eco de la STEDH 29 de agosto de 1997 
(Worm c. Austria), que «cuando las declara-
ciones sobre procesos en curso intenten lle-
var al público a la conclusión de que los acu-
sados son culpables, prediciendo la condena, 
se justifican restricciones a la libertad de ex-
presión de quien así actúe, y ello, en particu-
lar, cuando la declaración cuestionada se 
emita en unos términos tan absolutos que sus 
destinatarios tengan la impresión de que la 
jurisdicción penal no puede sino dictar una 
sentencia condenatoria».

Ahora bien, lo que en todo caso debe quedar 
claro es que la protección no puede realizarse 
sin matices, imponiendo una restricción ab-
soluta a la información sobre los hechos so-
metidos al conocimiento de los tribunales. 
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Como establece el Tribunal Constitucional, 
«la protección que la Constitución dispensa 
frente a los “juicios paralelos” se encuentra 
contrapesada, externamente, por las liberta-
des de expresión e información que reconoce 
el art. 20 CE; internamente, encuentra límites 
dentro del propio art. 24 CE, porque la publi-
cidad no solo es un principio fundamental de 
ordenación del proceso, sino igualmente un 
derecho fundamental (inciso 5 del art. 24.2 
CE). De ahí que si bien la salvaguarda de la 
autoridad e imparcialidad del Poder Judicial 
puede exigir la imposición de restricciones en 
la libertad de expresión (art. 10.2 CEDH), ello 
no significa, ni mucho menos, que permita li-
mitar todas las formas de debate público so-
bre asuntos pendientes ante los tribunales» 
(STC 136/1999).

Worm constituye el punto de inflexión en las 
relaciones entre la justicia y los medios de co-
municación. Si hasta ese momento el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos se había 
mostrado sumamente restrictivo a la hora de 
admitir excepciones a la libertad de informar 
sobre los procesos judiciales, a partir de ese 
momento los periodistas están obligados a 
ser especialmente cuidadosos, pues han de 
«asegurarse que no sobrepasan los límites im-
puestos por una correcta administración de 
justicia y de que respetan el derecho del acu-
sado a ser presumido inocente» (STEDH de 3 
de octubre de 2000, Du Roy y Maleurie c. 
Francia].

Se abre así un doble frente a la actividad de 
los periodistas que encuentra fundamento, 
por una parte, en el respeto a la autoridad e 
imparcialidad del Poder Judicial, como límite 
a la libertad de crítica (STEDH de 6 de mayo 
de 2000, Perna c. Italia, que se hace eco de la 
doctrina sentada por la STEDH de 22 de fe-
brero de 1989, Barford c. Dinamarca); por 
otra, en la reputación de los acusados y su 
presunción de inocencia (STEDH de 10 de fe-
brero de 1995, Allenet de Ribemont c. Fran-
cia, y por lo que se refiere a España, la STEDH 
de 18 de junio de 2011, Lizaso Azconobieta c. 
España].

Centrándonos en este segundo aspecto de las 
restricciones impuestas a los periodistas, que 
en nuestra doctrina se identifica con lo que se 
ha dado en llamar la dimensión extraproce-
sal de la presunción de inocencia (SSTC 
109/1986, 219/1992 y 166/1995), el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos en una copio-
sa jurisprudencia que se inicia con Allenet de 
Ribemont, aunque cuenta con valiosos prece-
dentes en la jurisprudencia de la ya despare-
cida Comisión Europea de Derechos Huma-
nos (Req. núm. 1476/62, c. Austria, Dec. 23 de 
julio de 1963; Req. núm. 344/67 c. Noruega, 
Dec. 16 de julio de 1970; y Reqs. núms. 7572, 
7586 y 7587/76 c. Alemania, Dec. 8 de julio de 
1978), ha establecido que son incompatibles 
con el derecho a la presunción de inocencia 
los pronunciamientos anticipados de culpabi-
lidad realizados al margen del proceso por 
cualquier autoridad pública. En cambio, para 
nuestro Tribunal Constitucional el anclaje 
constitucional de estas situaciones se recon-
duce al conflicto entre el derecho al honor 
(art. 18.1 CE) y las libertades informativas re-
conocidas en el art. 20 CE, es decir, el dere-
cho a comunicar libremente información.

Con una técnica más depurada el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos distingue según 
que la vulneración provenga de una autoridad 
pública, en cuyo caso el derecho que entra en 
juego es la presunción de inocencia (art. 6.2 
CED), o sea imputable a un medio en comuni-
cación que, sin reservas ni cautelas, presenta 
ante la opinión pública a una persona como 
culpable de haber cometido un delito y, sin 
embargo, posteriormente resulta absuelta. En 
este segundo caso, el derecho involucrado es 
la reputación de la vida privada (art. 8 CEDH), 
que se entiende vulnerado cuando el ataque 
sea lo suficientemente grave para ocasionar 
un perjuicio en el disfrute a la vida personal, 
capaz de entrañar la responsabilidad del Esta-
do que está vinculado por la obligación positi-
va de salvaguardar el respeto a la vida privada 
(STEDH de 9 de abril de 2009, A. c. Noruega).

De este modo en el sistema de la Convención 
europea de derechos humanos la vis expansi-
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va de la presunción de inocencia queda limita-
da y reconducida a los supuestos en los que la 
lesión es directamente imputable a las autori-
dades públicas, pues cuando solo lo es indirec-
tamente, por no haber reaccionado adecuada-
mente frente al ataque que se produce en los 
medios, el derecho afectado es, como también 
sucede en nuestro Derecho interno, el honor o 
la vida privada (arts. 18.1 CE y 8 CEDH), lo que 
en cierto modo atenúa la diferencia y confirma 
la convergencia entre ambos sistemas, el na-
cional y el europeo. Aun así, no cabe descono-
cer las importantes consecuencias que resul-
tan de situar en uno u otro derecho el examen 
de estos supuestos conflictivos, pues mientras 
que desde la perspectiva de la presunción de 
inocencia, para entender que se ha vulnerado 
el derecho, basta con comprobar que una auto-
ridad pública ha afirmado la culpabilidad de un 
sujeto que todavía no ha sido condenado, des-
de la óptica de la ponderación entre el derecho 
al honor y la tutela de las libertades informati-
vas el enfoque difiere, al entrar en considera-
ción otros criterios valorativos, como la rele-
vancia de la información y la exigencia de 
veracidad, que van más allá de la constatación 
formal y objetiva de que se ha producido una 
declaración anticipada de culpabilidad.

Esta diferente perspectiva es lo que explica el 
desencuentro entre la STC 244/2007 y la res-
puesta dada por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en el caso Lizaso Azconobieta, 

pues mientras para el Tribunal Constitucional 
lo relevante es que la información proporcio-
nada por el Gobernador Civil de Guipúzcoa es 
de interés general y veraz, en cuanto identifica-
ba al recurrente como persona detenida por 
pertenencia a un comando de la organización 
terrorista, sin que ello hubiese que verlo como 
la expresión de un juicio de culpabilidad, sino 
como la explicación de la causa de la deten-
ción, para el Tribunal Europeo lo relevante es 
que una autoridad estatal identificó por su 
nombre «sin matices ni reservas» al Sr. Lizaso, 
como miembro de un comando terrorista y en 
un momento tan inicial que prejuzgaba la ulte-
rior valoración judicial. Así señala la senten-
cia: «En conjunto, las declaraciones del Gober-
nador Civil, en tanto que reflejaban una 
valoración previa de los cargos que podían im-
putarse al demandante y lo identificaban ante 
la prensa, no se concilian con el cumplimiento 
del principio de presunción de inocencia. La 
rueda de prensa, de una parte, incitó al público 
a creer en la culpabilidad del demandante, y, 
de otra, prejuzgó la valoración de los hechos 
por los jueces competentes».

Y es que los «juicios paralelos» no solo ponen 
en entredicho la confianza de los ciudadanos 
en su sistema judicial, sino que en los casos 
más graves o cuando son alentados por las 
autoridades públicas acaban convirtiendo en 
ilusorio el derecho a un juicio justo y la im-
parcialidad judicial.
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EL DERECHO A NO DECLARAR CONTRA SÍ MISMO 
Y A NO CONFESARSE CULPABLE

Juan José lóPez oRTeGa

magistrado

exletrado del tribunal ConstituCional

El art. 24.2 CE reconoce a todos el derecho «a 
no declarar contra sí mismos» y «a no confe-
sarse culpables». Son dos derechos íntima-
mente relacionados, pues el segundo («a no 
confesarse culpable») no es más que una es-
pecificación del primero («a no declarar con-
tra sí») y ambos constituyen garantías instru-
mentales del derecho de defensa que se sitúan 
en el corazón mismo del derecho a un proceso 
equitativo y se vinculan con la protección de 
la presunción de inocencia. Como ha recorda-
do el Tribunal Constitucional, «la CE sí men-
ciona específicamente los derechos a no de-
clarar contra sí mismo y a no confesarse 
culpable, estrechamente relacionados con el 
derecho de defensa y con el derecho a la pre-
sunción de inocencia de los que constituyen 
una manifestación concreta» (STC 161/1997).

Ambos enunciados, «no declarar contra sí 
mismo» y «no confesarse culpable», tienen 
un denominador común. Se garantiza al impu-
tado, o más en general a todo aquel contra 
quien se dirige el procedimiento sancionador 
(penal o administrativo), el derecho a no rea-
lizar declaraciones que le perjudiquen, es de-
cir, a decidir por sí mismo la forma y el modo 
en que sus declaraciones pueden convertirse 
en prueba, en el correcto entendimiento de 
que en el proceso penal no pueden imponerse 
al sujeto pasivo deberes de colaboración en el 
descubrimiento de la verdad.

Ciertamente, no se puede olvidar que en el 
proceso penal siempre se trata de la imputa-
ción de un hecho, un comportamiento propio 

del imputado, acerca del cual nadie mejor que 
él conoce si la afirmación en que consiste es 
cierta o incierta; a pesar de ello, no es posible 
obligarle a proporcionar información sobre lo 
que conoce, sino que dependemos de su vo-
luntad expresada libremente y sin coacción. 
Este es el verdadero significado del derecho 
a no autoincriminarse, del que resultan va-
rias consecuencias: la facultad del imputado 
de abstenerse de declarar, la voluntariedad de 
su declaración y la libertad de decidir durante 
su declaración, la cual no puede ser coartada 
por cualquier medio ilegítimo.

Por ello, el Tribunal Constitucional no ha du-
dado en establecer, en una doctrina constante 
y reiterada, que se vulnera este derecho fun-
damental cuando se obliga al investigado a 
realizar una declaración admitiendo su culpa-
bilidad, pues forma parte del contenido esen-
cial del derecho la prohibición de realizar 
cualquier tipo de inducción o compulsión a 
declarar contra uno mismo o a confesarse 
culpable (SSTC 36/1983, 127/1992, 170/1990, 
197/1995 y 161/1997).

La voluntariedad de la declaración se con-
vierte así en un requisito de validez de la con-
fesión, incompatible con la obtención me-
diante engaño (ATC 812/1985) o la realizada 
bajo cualquier forma de constricción o com-
pulsión directa, como la tortura, que la con-
vierte en radicalmente nula (STC 7/2004). En 
suma, el derecho a no declarar contra sí y a 
no confesarse culpable se traduce en la prohi-
bición de la compulsión a declarar contra uno 
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mismo, pues en ello reside la esencia del pri-
vilegio contra la autoincriminación.

Ahora bien, al delimitar su contenido, hay que 
advertir que, para el Tribunal Constitucional, 
las expresiones «declarar» o «confesarse cul-
pable» no son equiparables a cualquier tipo 
de diligencia investigadora para cuya realiza-
ción sea imprescindible la colaboración del 
sujeto investigado. Al contrario, la eficacia de 
la garantía constitucional se limita a aquellas 
actividades de investigación que consisten en 
«prestar declaración», es decir, únicamente 
en emitir una declaración de conocimiento 
sobre unos hechos determinados.

De acuerdo con ello, el Tribunal Constitucio-
nal ha admitido la posibilidad de imponer 
ciertos deberes de colaboración al investi-
gado en los tres casos siguientes:

a) El deber de someterse a la realización de 
la prueba de alcoholemia y por extensión, en la 
actualidad, la obligación de prestar una mues-
tra corporal para extraer el perfil de ADN, 
puesto que «no se obliga al detectado a emitir 
una declaración que exteriorice un contenido, 
admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que 
se le haga objeto de una especial modalidad de 
pericia, exigiéndole una colaboración no equi-
parable a la declaración comprendida en el 
ámbito de los derechos proclamados en los 
arts. 17.3 y 24.2 CE» (STC 103/1985, reiterado 
en las SSTC 107/1985, 145/1987, 22/1988, 
76/1990, 161/1997 y 234/1997).

b) El deber de colaboración que se impone 
al obligado tributario de proporcionar a la Ad-
ministración los datos, informes, anteceden-
tes y justificantes que tengan relación con el 
hecho imponible, ya que para el Tribunal 
Constitucional la exhibición de tales docu-
mentos tampoco equivale a realizar una de-
claración ni el contribuyente está haciendo 
una manifestación de voluntad admitiendo su 
culpabilidad (STC 76/1990).

c) El deber del propietario de identificar al 
conductor responsable de la infracción come-

tida con su vehículo, pues, según el Tribunal 
Constitucional, ni tan siquiera en los casos en 
que ambos sean la misma persona resulta vul-
nerado el derecho a no declarar contra uno 
mismo, ya que al titular del vehículo «no se le 
impone el deber ni de efectuar declaración 
alguna sobre la infracción ni de autoinculpar-
se de la misma, sino únicamente de comuni-
car la identidad de quien realizaba la conduc-
ción» (STC 197/1995).

Especialmente controvertida continúa siendo 
la obligación de colaboración que se impone 
al administrador en los procedimientos de 
comprobación tributaria, pues no se puede 
ignorar que de la información facilitada pue-
de derivarse la imposición de una sanción 
con fundamento exclusivamente en la infor-
mación proporcionada por el propio sujeto 
inspeccionado, a requerimiento de la Admi-
nistración tributaria y conminado por la ame-
naza de una sanción. Tales prácticas, que la 
STEDH de 17 de diciembre de 1996 (caso 
Saunders c. Reino Unido) ha declarado con-
trarias al art. 6.1 CEDH, no han dejado de 
constituir un serio motivo de preocupación y 
crítica para nuestra doctrina, que no duda en 
cuestionar su compatibilidad con las garan-
tías constitucionales reconocidas en el art. 
24.2 CE (por todos, aGuaDo aVilés, para quien 
la solución debe ser diferente según se trate 
de la constitucionalidad en abstracto de la 
obligación genérica de facilitar información, 
supuesto al que debe circunscribirse la doc-
trina contenida en la STC 76/1990, o se cues-
tione su materialización mediante la imposi-
ción de una medida punitiva).

El mismo Tribunal Constitucional, consciente 
de la dificultad de conciliar tales deberes de 
colaboración con el derecho constitucional a 
no autoincriminarse, en su jurisprudencia más 
reciente, SSTC 18/2005 y 68/2006, aunque se 
hace eco de la doctrina del TEDH, ni extrae 
sus consecuencias en relación con el alcance 
del derecho y su operatividad en el ámbito de 
las infracciones y delitos tributarios. Con una 
argumentación que peca de un formalismo ex-
cesivo, deniega el amparo basándose en que el 
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destinatario de las medidas coercitivas, es de-
cir, el obligado a facilitar la información y 
quien finalmente resultó sancionado no son la 
misma persona (el procedimiento de compro-
bación se dirigió contra la entidad mercantil 
de la que el recurrente era administrador). A 
pesar de ello, cabe pensar, mutatis mutandis, 
que la pretensión de amparo tenía un sólido 
fundamento y no se habría rechazado de ha-
berse dado tal identidad subjetiva.

Garantizar la eficacia del derecho a no au-
toincriminarse requiere que el imputado, tan 
pronto el procedimiento se dirija contra él, 
sea informado de sus derechos, en concre-
to a no prestar declaración en contra de sí 
mismo y a no confesar la culpabilidad, de tal 
modo que puede afirmarse que forma parte 
del contenido esencial del derecho funda-
mental el ser informado del mismo y, consi-
guientemente, resultará vulnerado si antes 
de cada interrogatorio no es informado de 
sus derechos. La información de los dere-
chos que se reconocen al investigado, junto 
con la asistencia letrada al detenido en el mo-
mento de prestar declaración se erigen de 
este modo en garantías instrumentales del 
derecho a no declarar contra sí, que condi-
cionan la validez de la declaración obtenida 
en un contexto investigador, pues, como es-
tablece la STC 86/1995, refiriéndose a la con-
fesión, su validez «no puede hacerse depen-
der de los motivos internos del confesante, 
sino de las condiciones externas y objetivas 
de su obtención».

De acuerdo con ello, el art. 520.2 LECrim. im-
pone al órgano encargado de la persecución 
penal la obligación de advertir al imputado 
(detenido o preso), antes de practicar cual-
quier diligencia encaminada a recibirle decla-
ración, de sus derechos a guardar silencio, a 
no declarar contra sí y a no confesarse culpa-
ble. Bien entendido que una correcta com-
prensión de estos derechos obliga a informar 
al imputado de la posibilidad de ejercitar 
cada uno de ellos, pues su significado es dife-
rente y, por ello, no deben confundirse, aun-
que todos ellos forman parte del más genéri-

co derecho a no contribuir a la propia 
incriminación. Esta circunstancia, sin embar-
go, fue la que en último término posibilitó 
que el Tribunal Constitucional, en la STC 
127/2000, considerase suficientemente cum-
plido el deber de advertir al imputado de su 
derecho al silencio, a pesar de que la instruc-
ción de derechos no se ajustó al tenor literal 
de la norma legal, entendiendo cumplida la 
obligación de informar con la siguiente ex-
presión utilizada por el juez instructor: «tie-
ne derecho a no contestar a la preguntas que 
no desee, tiene derecho a no contestar nada 
si no quiere, y que por supuesto puede decir 
cuanto quiera en relación a estos hechos». 
Razona la sentencia, en un supuesto de de-
claración prestada por un detenido en situa-
ción de incomunicación (art. 527 LECrim.), 
que el hecho de que no se tratara de un inte-
rrogatorio policial, como en el caso resuelto 
por la sentencia del Tribunal Supremo de los 
Estados Unidos (Miranda v. Arizona, 384 
U. S. 436, 1966), que expresamente se cita, 
sino de una «declaración prestada ante el 
juez de instrucción en presencia de letrado y 
se grabara en cinta magnetofónica, así como 
la ausencia de coerción en la misma, con-
vierten en inocuas las insuficiencias forma-
les de los términos utilizados al informar al 
declarante de sus derechos a guardar silen-
cio, no declarar contra sí mismo y no confe-
sarse culpable».

Todos estos derechos, a guardar silencio, a no 
confesarse culpable y a no declarar contra sí, 
son expresión del más genérico derecho a no 
autoincriminarse y, por ello, participan de un 
mismo fundamento: la intangibilidad del acu-
sado como reacción frente a un sistema (in-
quisitivo) que alzaprima el valor probatorio 
de la confesión, poniendo en manos del juez 
los instrumentos necesarios (coactivos) para 
obtenerla. Para el Tribunal Constitucional, el 
fundamento político de esta garantía y su 
conexión con el modelo acusatorio de enjui-
ciamiento tampoco ha pasado inadvertido: 
«Mientras que en este [el proceso penal inqui-
sitivo], regido por el sistema de prueba tasa-
da, el imputado era considerado objeto del 
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proceso penal, buscándose con su declara-
ción, incluso con el empleo del tormento, la 
confesión de los cargos que se le imputaban, 
en el proceso penal acusatorio el imputado ya 
no es objeto del proceso penal, sino sujeto 
del mismo, esto es, parte procesal y de tal 
modo que su declaración, a la vez que medio 
de prueba o acto de investigación, es y ha de 
ser asumida esencialmente como una mani-
festación o medio idóneo de defensa. En 
cuanto tal, ha de reconocérsele la necesaria 
libertad en las declaraciones que ofrezca y 
emita, tanto en lo relativo a su decisión de 
proporcionar la misma declaración, como en 
lo relativo al contenido de sus manifestacio-
nes». Y continúa: «los derechos a no declarar 
contra sí mismo y a no confesarse culpable 
[…] son garantías o derechos instrumentales 
del genérico derecho de defensa, al que pres-
tan cobertura en su manifestación pasiva, 
esto es, la que se ejerce precisamente por la 
inactividad del sujeto sobre el que recae o 
puede recaer una imputación, quien, en con-
secuencia, puede optar por defenderse en el 
proceso en la forma que estime más conve-
niente para sus intereses, sin que en ningún 
caso pueda ser forzado o inducido, bajo cons-
tricción o compulsión alguna, a declarar con-
tra sí mismo o confesarse culpable» (STC 
197/1995).

Resulta, pues, evidente la relación entre estos 
derechos y el modelo acusatorio de enjuicia-
miento, en el que rigen, como valores esencia-
les, la defensa y el respeto a la presunción de 
inocencia. En cuanto a este último, en con-
creto, si uno de los corolarios que resultan 
del derecho a ser presumido inocente consis-
te en que la carga de la prueba corresponde a 
la acusación, fácilmente se puede colegir que 
el acusado nada tiene que probar, menos aún 
su inocencia y, por ello, puede ejercer su de-
fensa tanto activamente, realizado las decla-
raciones que le interesen, como pasivamente, 
absteniéndose de cualquier declaración y 
manteniéndose en silencio.

Así pues, íntimamente relacionado con el de-
recho a no autoincriminarse, también como 

medio de defensa que se ofrece al acusado, 
se tutela su derecho a guardar silencio, 
sin que, como regla general, pueda extraerse 
de su ejercicio consecuencia desfavorable 
alguna, pues de otro modo quedaría compro-
metida la eficacia de este derecho funda-
mental.

No obstante, hay que reconocer que en los úl-
timos tiempos este principio, que constituye 
un rasgo característico del derecho penal li-
beral, está siendo sometido a revisión, permi-
tiendo valorar, en determinadas condiciones 
y con diferente alcance, el silencio como un 
indicio de culpabilidad. Un claro ejemplo de 
esta puesta en cuestión lo constituyen las re-
formas acometidas en la pasada década por 
algunos ordenamientos europeos, autorizan-
do a los Tribunales a realizar inferencias ad-
versas al acusado de su negativa a prestar de-
claración o proporcionar explicaciones sobre 
los hechos imputados.

No podemos dejar de resaltar el amplio eco 
que estas orientaciones han tenido en nues-
tra jurisprudencia, tras ser sancionada la va-
lidez de estas reformas por la STEDH de 8 de 
febrero de 1996 (caso John Murray c. Reino 
Unido). Primero, en la STS de 29 de noviem-
bre de 1997 (caso de la Mesa Nacional de 
HB); después, en la propia jurisprudencia 
constitucional a partir de la STC 202/2000, 
en la que el Tribunal Constitucional, tras re-
ferirse a la relevancia constitucional del de-
recho a guardar silencio («el derecho al si-
lencio y a no autoincriminarse residen en el 
corazón mismo del derecho a un proceso 
equitativo»), admite que del silencio puedan 
extraerse inferencias adversas, si «existien-
do pruebas incriminatorias objetivas cabe 
esperar del imputado una explicación». De 
este modo se incorpora a nuestro acervo 
constitucional una limitación, sin duda ex-
cepcional, al derecho a guardar silencio, sin 
reparar en el contexto criminológico en el 
que surge (terrorismo) ni en la eficacia muy 
limitada que se le reconoce en la legislación 
británica, en la que se encuentra el origen de 
esta restricción.
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Frente a esta nueva orientación, son más ma-
tizadas algunas propuestas doctrinales. Des-
de las que tajantemente niegan que pueda de-
rivarse cualquier consecuencia probatoria de 
cargo del ejercicio de este derecho funda-
mental (Díez-picazo Giménez, 108; reVilla Gon-
zález, 53-55; lópez-barja De quiroGa, 603), has-
ta quienes se inclinan por soluciones más 
matizadas (montañés parDo, 137).

Cuando menos, siguiendo otras orientaciones 
del Derecho comparado, debería distinguirse 
según que el silencio sea total o parcial, pues 
del silencio total no se debe extraer conse-
cuencia alguna, favorable o adversa al impu-
tado. Cuando el imputado rehúsa declarar o 
se limita a negar su autoría, su silencio no 
debe ser valorado, pues de otro modo su de-
recho a guardar silencio corre el riesgo de 
convertirse en algo ilusorio. En cambio, es un 
supuesto muy distinto el caso del imputado 
que opta por declarar, pero se niega a respon-
der a algunas preguntas particulares. En este 
caso, el imputado se convierte él mismo, por 
su libre decisión, en medio de prueba y, con 
ello, se somete a la valoración del Tribunal, 
que bien puede valorar sus silencios como 
hace con sus respuestas ambiguas o evasivas 
(roXin, 108-109).

En esta línea más matizada se sitúa la STC 
300/2005. En ella, no se trata tanto de valo-
rar el silencio del acusado como de realizar 
un juicio de credibilidad de las explicaciones 
(ambiguas) ofrecidas por el mismo: «la futili-
dad del relato alternativo del acusado, si bien 
es cierto que no puede sustituir la ausencia de 
prueba de cargo, so pena de asumir el riesgo 
de invertir la carga de la prueba, sí puede ser-
vir como elemento de corroboración de los 
indicios a partir de los cuales se infiere la cul-
pabilidad».

Así pues, a la vista de esta deriva jurispru-
dencial parece claro que en la situación ac-
tual el uso que cabe reconocer al silencio es 
meramente argumentativo, en cuanto que 
solo se puede recurrir a él para justificar la 
convicción alcanzada sobre los hechos, y no 

en sustitución de la prueba sobre la partici-
pación del acusado en el hecho punible, es 
decir, tan solo como elemento para reforzar 
la racionalidad del discurso sobre los he-
chos, pero no para tenerlos por probados ba-
sándose simplemente en la ausencia de de-
claración.

En suma, no debería existir inconveniente en 
aceptar el siguiente axioma: la «no declara-
ción», es decir, el silencio, en ningún caso de-
bería ser suficiente por sí solo, como única 
prueba, para establecer la culpabilidad del 
acusado que debe resultar directa o indirecta-
mente de otros medios de prueba válidos e 
independientes del propio silencio.

Por último, de la libertad de declaración que 
se reconoce al sujeto pasivo del proceso, tan-
to en el ámbito del proceso penal como del 
procedimiento administrativo sancionador, 
al que también se extiende esta garantía 
(SSTC 197/1995, 272/2006, 70/2008, 32/2009), 
no cabe inferir la existencia de un derecho a 
mentir, que ni la Constitución reconoce ni 
cabe deducir, como un derecho constitucio-
nal, por su conexión con el derecho de defen-
sa o con el derecho a no declarar contra sí 
mismo.

La STC 142/2009 ha puesto fin a una antigua 
polémica doctrinal negando, rotundamente, 
su existencia en un supuesto en el que los re-
currentes, funcionarios de policía, fueron 
sancionados por haber faltado a la verdad en 
las declaraciones realizadas en un expediente 
administrativo. Al respecto, el Tribunal Cons-
titucional razona que si bien «es cierto que 
este Tribunal ha afirmado que el imputado en 
un proceso penal no está sometido a la obli-
gación jurídica de decir la verdad, sino que 
puede callar total o parcialmente o incluso 
mentir, en virtud de los derechos a no decla-
rar contra sí mismo y a no confesarse culpa-
ble y que no pueden extraerse consecuencias 
negativas para el acusado derivadas exclusi-
vamente del ejercicio de su derecho a guardar 
silencio o de los derechos a no declarar con-
tra sí mismo o a no confesarse culpable… de 
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todo lo anterior no puede concluirse —como 
hacen los recurrentes— que los derechos a 
no declarar contra sí mismos y no declararse 
culpables en su conexión con el derecho de 
defensa consagren un derecho fundamental a 
mentir, ni que se trate de derechos fundamen-
tales absolutos o cuasi absolutos, como se 
llega a sostener en la demanda, que garanti-
cen la total impunidad cualesquiera que sean 
las manifestaciones vertidas en un proceso, o 
la ausencia absoluta de consecuencias deri-
vadas de la elección de una determinada es-
trategia defensiva». Y concluye: «Ello no es 
así ni siquiera en el proceso penal. Pues aun-
que hemos afirmado que la futilidad del relato 
alternativo no puede sustituir la ausencia de 
prueba de cargo, so pena de asumir el riesgo 
de invertir la carga de la prueba, también he-
mos declarado que, en cambio, la versión de 
descargo puede servir como contraindicio o 
como elemento de corroboración de los indi-
cios a partir de los cuales se infiere la culpabi-
lidad».

Por último, es preciso referirse a una cues-
tión que, a pesar de su indudable transcen-
dencia, aún no ha dado lugar a un pronuncia-
miento en sede constitucional. Se trata de la 
extensión del privilegio frente a la autoincri-
minación no voluntaria a las personas jurí-
dicas reconociéndoles la titularidad de los 
derechos a guardar silencio, a no declarar 
contra sí y a no confesarse culpables (arts. 
409 bis y 786 bis LECrim.). De acuerdo con la 
opinión mayoritaria en la doctrina, recono-
cer a las personas jurídicas la condición de 
titulares de estos derechos ha sido la opción 
seguida por el legislador, de tal modo que en 
la LECrim. se ha articulado un mecanismo, al 
que no se puede negar una cierta sofistica-
ción, para que la persona jurídica pueda rea-
lizar declaraciones en el curso del proceso. 
Puede hacerlo a través de una persona desig-
nada especialmente para declarar en su nom-
bre, a quien previamente habrá que prevenir 
del derecho a no declarar. Sin embargo, esta 
regulación, a la vez bienintencionada y algo 
naif, que se basa en la asimilación del estatu-
to procesal entre las personas físicas y jurídi-

cas, deja sin resolver importantes cuestiones 
que ponen de relieve la complejidad del pro-
blema. Ante todo, la vinculación que entraña 
para la persona jurídica el comportamiento 
desleal de la persona física designada para 
declarar en su nombre, que bien puede ha-
cerlo apartándose de las instrucciones reci-
bidas. También el valor de la declaración in-
criminatoria realizada por un testigo que 
precisamente por ser miembro de la entidad 
cuenta con un acceso privilegiado a la infor-
mación reservada de la compañía, perjudicial 
para la entidad y que, sin embargo, está obli-
gado a revelar, al tener que prestar declara-
ción con la obligación de decir la verdad. 
Todo ello, por no mencionar el uso de docu-
mentos obtenidos en el marco de una actua-
ción administrativa previa y recabados de un 
modo coactivo, medio de acceder a la fuente 
de prueba hasta ahora aceptado por la juris-
prudencia constitucional (SSTC 18/2005 y 
68/2006, ya mencionadas).

Posiblemente, antes de abordar el desarrollo 
legislativo del estatuto procesal de las perso-
nas jurídicas, reconociéndoles el derecho a 
declarar o a no hacerlo en las mismas condi-
ciones que a las físicas y, por tanto, los dere-
chos a guardar silencio, a no declarar contra 
sí y a no confesarse culpables, debería haber 
sido objeto de una cuidadosa reflexión diluci-
dar en qué medida reconocerles la posibilidad 
de prestar declaración, en su caso a través de 
una persona física interpuesta que declara en 
su nombre, es una exigencia irrenunciable 
para hacer efectivo su derecho a la defensa, 
pues si la conclusión hubiera sido que la per-
sona jurídica articula su defensa a través de la 
intervención de su abogado y que esta defen-
sa es por sí misma suficiente, ninguna razón 
habría existido para reconocerle la titulari-
dad de un derecho que en su origen se en-
cuentra vinculado a la protección de la perso-
na individual frente al interrogatorio coactivo 
y que, por tanto, no es más que la expresión 
del derecho de la persona acusada a no sufrir 
una coacción ilegítima que doblegue su vo-
luntad obligándola a colaborar en su propia 
incriminación.
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I. DOCTRINA GENERAL

1.  Concepto y naturaleza de la pre
sunción de inocencia

El inciso final del art. 24.2 CE, al declarar que 
«todos tienen derecho a la presunción de ino-
cencia», ha supuesto el reconocimiento, 
por primera vez en nuestra historia, de la 
presunción de inocencia como derecho 
con rango constitucional. Una vez consa-
grada constitucionalmente, la presunción de 
inocencia «ha dejado de ser un principio ge-
neral del derecho que ha de informar la activi-
dad judicial (in dubio pro reo) para conver-
tirse en un derecho fundamental que vincula 
a todos los poderes públicos y que es de apli-
cación inmediata» (STC 31/1981, de 28 de ju-
lio, FJ  2). Es preciso advertir, con carácter 
previo, que no constituye una presunción en 
sentido técnico-procesal ni pertenece a la ca-
tegoría de las presunciones judiciales o lega-
les. Tampoco puede ser considerada una fic-
ción jurídica ni equiparse a las presunciones 
legales iure et de iure, pues puede ser desvir-
tuada con prueba en contrario. También cabe 
señalar que, no obstante la proximidad entre 
el derecho a la presunción de inocencia y 

el principio in dubio pro reo, tienen na-
turaleza y ámbitos de aplicación diferen-
tes y gozan de distinta protección juris-
diccional, y así lo ha puesto de manifiesto 
desde el principio la jurisprudencia constitu-
cional. Como recuerda la STC 61/2005, de 14 
de marzo, «desde la perspectiva constitucio-
nal, mientras el derecho a la presunción de 
inocencia se halla protegido en la vía de am-
paro, el principio in dubio pro reo, en tanto 
que perteneciente al convencimiento íntimo o 
subjetivo del órgano judicial, ni está dotado 
de la misma protección ni puede en modo al-
guno ser objeto de valoración por este Tribu-
nal cuando el órgano judicial no ha albergado 
duda alguna acerca del carácter incriminato-
rio de las pruebas practicadas» (FJ  4). Idea 
reiterada en la STC 147/2009, de 15 de junio, 
FJ 2.

La presunción de inocencia tiene tres signifi-
cados claramente diferenciados: (i) garantía 
básica del proceso penal, (ii) regla de trata-
miento del imputado durante el proceso y (iii) 
regla relativa a la prueba. En primer lugar, la 
presunción de inocencia se constituye 
como una garantía básica del proceso pe-
nal, ya que es el núcleo fundamental en torno 
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al cual se construye el modelo de proceso pe-
nal, concretamente el proceso penal de corte 
liberal, en el que se establecen garantías para 
el imputado. En este sentido, el Tribunal 
Constitucional ha afirmado que la presunción 
de inocencia es «uno de los principios cardi-
nales del ius puniendi contemporáneo en 
sus facetas sustantiva y formal» (SSTC 
34/1996, de 11 de marzo, FJ 3; o 185/2014, de 6 
de noviembre, FJ 3), lo que también tiene re-
flejo desde antiguo en la jurisprudencia del 
TEDH (SSTDEH Salabiaku c. Francia, de 7 
de octubre de 1988; o A. P., M. P. y T. P. c. 
Suiza y E. L., R. L. y J. O. L. c. Suiza, de 29 
de agosto de 1997). Desde esta perspectiva, el 
derecho a la presunción de inocencia 
constituye un límite al legislador para la 
configuración de normas penales, que no 
podrán contener presunciones de culpa-
bilidad atribuyendo al acusado la carga 
de probar su inocencia. Así ha sido consi-
derado desde temprana jurisprudencia en la 
STC 105/1988, de 8 de junio, que resolvió una 
cuestión de inconstitucionalidad sobre el art. 
509 del CP 1973 (delito de tenencia de útiles 
para el robo), y declaró contraria al derecho a 
la presunción de inocencia una determinada 
interpretación del tipo penal, en cuanto «con-
tiene una presunción en contra del reo […] 
que se considera además como iuris tantum, 
produciendo una traslación o inversión de la 
carga de la prueba, de suerte que la destruc-
ción o desvirtuación de tal presunción corres-
ponde al acusado a través del descargo» 
(FJ  3). Más modernamente, hay que citar la 
STC 185/2014, de 6 de noviembre, que declaró 
la constitucionalidad del párr. 2.º del art. 
623.1 CP 1995 (falta reiterada de hurto) solo 
si se interpreta que, para apreciar la reitera-
ción, las faltas de hurto han de haber sido ob-
jeto de condena firme en otro proceso, o ser 
enjuiciadas y objeto de condena en el proceso 
en el que se plantee la aplicación de aquel 
precepto.

La presunción de inocencia también jue-
ga como regla de tratamiento del imputa-
do durante el proceso penal, partiendo de 
la idea de que el imputado es inocente y, en 

consecuencia, debe ser excepcional la res-
tricción de sus derechos durante el proceso. 
Este significado ha tenido reflejo ya desde las 
primeras resoluciones del Tribunal Constitu-
cional, que han considerado que la presun-
ción de inocencia, aunque opera en el proce-
so principalmente como regla de juicio, 
constituye a la vez una regla de tratamiento 
del imputado (SSTC 66/1984, de 6 de junio; 
109/1986, de 24 de septiembre; o 44/1989, de 
20 de febrero; más modernamente, SSTC 
153/2009, de 25 de junio, FJ 5; o 185/2014, de 6 
de noviembre, FJ 3). Esta vertiente del de-
recho tiene especial incidencia en el ám-
bito de las medidas cautelares. En este 
punto, la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, si bien ha reconocido la compatibilidad 
de las medidas cautelares con la presunción 
de inocencia, ha precisado que «la situación 
ordinaria en espera de juicio no es la de ha-
llarse sometido a una medida cautelar, así se 
deduce de la efectiva vigencia en nuestro or-
denamiento jurídico de los derechos funda-
mentales a la libertad personal (art. 17.1 CE) 
y a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE)» 
(STC 169/2001, de 16 de julio, FJ 7), y que la 
prisión provisional debe adoptarse en resolu-
ción motivada y que la misma se base en un 
juicio de razonabilidad acerca de la finalidad 
perseguida y las circunstancias concurrentes, 
pues «una medida desproporcionada o irrazo-
nable no sería propiamente cautelar, sino que 
tendría un carácter punitivo en cuanto al ex-
ceso» (STC 108/1984, de 26 de noviembre, 
FJ 2). Asimismo, ha afirmado que la presun-
ción de inocencia, en cuanto regla de trata-
miento del acusado antes de que exista sen-
tencia condenatoria, no permite que las 
medidas cautelares privativas de libertad se 
adopten sin que existan indicios racionales de 
criminalidad ni como pena anticipada (SSTC 
217/2001, de 29 de octubre, FJ 5; 140/2012, de 
2 de julio, FJ  2; o 21/2018, de 5 de marzo, 
FJ  6). De hecho, incluso en relación con la 
prórroga de la prisión provisional con motivo 
de la condena en primera instancia se estable-
ce que esta «constituye todo lo más una con-
firmación temporal de los indicios de culpabi-
lidad apreciados ab initio, pero resulta 
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todavía inhábil para enervar la presunción de 
inocencia del acusado, a la espera del desen-
lace del recurso de casación interpuesto por 
él» (STC 50/2009, de 23 de febrero, FJ 5).

La jurisprudencia constitucional también ha 
señalado, siguiendo al TEDH (STEDH Allenet 
de Ribemont c. Francia, de 10 de febrero de 
1995), que la presunción de inocencia tie-
ne una dimensión extraprocesal, consis-
tente en «el derecho a recibir la conside-
ración y el trato de no autor o no 
partícipe en hechos de carácter delictivo 
o análogos a estos» (STC 244/2007, de 10 de 
diciembre, FJ 2), que resultaría vulnerada con 
las declaraciones públicas de culpabilidad 
realizadas por autoridades no judiciales antes 
de existir una condena, ya que «la exigencia 
de una información veraz obliga a respetar el 
derecho de todos a la presunción de inocen-
cia reconocido en el art. 24.2 CE» (STC 
53/2006, de 27 de febrero, FJ 6), sin bien con-
siderando que «encuentra específica protec-
ción en nuestro sistema de derechos funda-
mentales a través o por medio de la tutela del 
derecho al honor» (STC 244/2007, FJ  2). No 
obstante, la STEDH que condenó a España, 
precisamente en el asunto enjuiciado por la 
STC 244/2007, insistió en que el derecho vul-
nerado es la presunción de inocencia (STEDH 
Lizaso Azconobieta c. España, de 28 de junio 
de 2011), lo que ha sido también consagrado 
normativamente en la Directiva (UE) 
2016/343 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se re-
fuerzan en el proceso penal determinados as-
pectos de la presunción de inocencia y el 
derecho a estar presente en el juicio.

La principal vertiente del derecho a la 
presunción de inocencia juega como re-
gla probatoria del proceso penal, directa-
mente referida al juicio de hecho de la senten-
cia, conforme a la cual la prueba de la 
culpabilidad del imputado corresponde a la 
acusación, imponiéndose la absolución del 
inculpado si la culpabilidad no queda sufi-
cientemente demostrada. El acusado no ne-
cesita demostrar su inocencia, por lo que pue-

de permanecer pasivo, sin proponer la 
práctica de pruebas, ya que nada tiene que 
probar en cuanto a su inocencia, sin perjui-
cio, claro está, del derecho que le asiste para 
defenderse y proponer las pruebas que esti-
men pertinentes. Como se razona en las SSTC 
81/1998, de 2 de abril, FJ 3 y 57/2013, de 11 de 
marzo, FJ 6, la presunción de inocencia es «el 
derecho del acusado a no sufrir una con-
dena a menos que la culpabilidad haya 
quedado establecida más allá de toda 
duda razonable, en virtud de pruebas que 
puedan considerarse de cargo y obteni-
das con todas las garantías». De lo anterior 
se deriva que buena parte de las reglas de la 
prueba del proceso penal deben reputarse 
constitucionalizadas por el derecho a la pre-
sunción de inocencia. Como ha señalado el 
Tribunal Constitucional, el derecho a ser pre-
sumido inocente, como regla de juicio del 
proceso, «determina una presunción, la deno-
minada “presunción de inocencia”, con influ-
jo decisivo en el régimen jurídico de la prue-
ba. Desde este punto de vista, el mencionado 
derecho significa que toda condena debe ir 
precedida siempre de una actividad probato-
ria. Significa, además, que las pruebas tenidas 
en cuenta para fundar la decisión de condena 
han de merecer tal concepto jurídico y ser 
constitucionalmente legítimas. Significa, asi-
mismo, que la carga de la actividad probato-
ria pesa sobre los acusadores y que no existe 
nunca carga del acusado sobre la prueba de 
su inocencia con no participación en los he-
chos» (STC 109/1986, de 24 de septiembre, 
FJ 1).

Por otro lado, la jurisprudencia constitucio-
nal, desde las primeras resoluciones, ha resal-
tado que «la presunción de inocencia es 
una presunción iuris tantum que exige, 
para ser desvirtuada, la existencia de un míni-
mo de actividad probatoria producida con las 
debidas garantías procesales y que pueda es-
timarse de cargo, de forma que apreciando en 
conciencia esa actividad probatoria unida a 
otros elementos de juicio el Juez pueda dictar 
Sentencia» (STC 17/1984, de 7 de febrero, 
FJ  3; idea reiterada después en la SSTC 
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17/2002, de 28 de enero, FJ 2; o 185/2014, de 6 
de noviembre, FJ  3). En cuanto presunción 
iuris tantum, «determina la exclusión de la 
presunción inversa de culpabilidad criminal 
de cualquier persona durante el desarrollo del 
proceso, por estimarse que no es culpable 
hasta que así se declare en Sentencia conde-
natoria, al gozar, entre tanto, de una presun-
ción iuris tantum de ausencia de culpabili-
dad, hasta que su conducta sea reprochada 
por la condena penal, apoyada en la acusa-
ción pública o privada, que aportando prue-
bas procesales logre su aceptación por el 
Juez o Tribunal, en relación a la presencia de 
hechos subsumibles en el tipo delictivo, ha-
ciendo responsable al sujeto pasivo del pro-
ceso» (STC 107/1983, de 29 de noviembre, 
FJ 2; reiterado en STC 185/2014, de 6 de no-
viembre, FJ 3).

Finalmente, cabe señalar que la jurispruden-
cia del TEDH estima que incluso las senten-
cias absolutorias pueden resultar contra-
rias al derecho a la presunción de 
inocencia cuando su fundamentación 
contenga sospechas o juicios de culpabi-
lidad no probados, siempre que con ese 
juicio se vincule alguna consecuencia ju-
rídica desfavorable para el acusado 
(STEDH Minelli c. Suiza, de 25 de marzo de 
1983). El TEDH también ha considerado lesi-
vas del derecho a la presunción de inocencia 
las decisiones judiciales que, como funda-
mento para denegar las indemnizaciones 
pedidas por el tiempo de prisión provi-
sional sufrido en causas penales en las 
que el acusado había sido absuelto, mos-
traban dudas sobre la inocencia de los afecta-
dos. Este es el caso, entre otras, de las SS-
TEDH Sekanina c. Austria, de 25 de agosto 
de 1993; Asan Rushiti c. Austria, de 21 de 
marzo de 2000; y Puig Panella c. España, de 
26 de abril de 2006, en las que se razona que, 
tras una absolución definitiva, no es admisi-
ble manifestar sospechas sobre la inocencia 
de un acusado, de modo que la expresión de 
cualquier sospecha de culpabilidad, incluyen-
do las expresadas en las razones para la abso-
lución, es incompatible con la presunción de 

inocencia; las posteriores condenas a España 
en las SSTEDH Tendam c. España, de 13 de 
julio de 2010; y Vlieeland Boddy y Marcelo 
Lanni c. España, de 16 de febrero de 2016, 
han provocado la asunción de esta dimensión 
extraprocesal por la jurisprudencia constitu-
cional (SSTC 8/2017, de 19 de enero, FJ 5; y 
10/2017, de 30 de enero, FJ 3). Por el contra-
rio, se ha mantenido que la negativa a otor-
gar una indemnización como víctimas de 
terrorismo a los familiares de aquellos 
que se consideraban integrados en ban-
das armas, aun no habiendo sido conde-
nados como tales, no vulnera la dimen-
sión extraprocesal de la presunción de 
inocencia (AATC 30 a 34/2017, de 27 de fe-
brero, FJ 5).

2.  Ámbito de aplicación de la pre
sunción de inocencia

El proceso penal es el campo natural de apli-
cación del derecho a la presunción de inocen-
cia en el que rige con toda su extensión y sin 
límite. La jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional desde sus inicios ha afirmado la ple-
na vigencia del derecho a la presunción 
de inocencia a todos y cada uno de los 
distintos procesos penales de la jurisdic-
ción ordinaria (SSTC 54/1985, de 18 de abril; 
150/1989, de 25 de septiembre; 319/1994, de 
28 de noviembre; y 131/1997, de 15 de julio, 
entre otras), y de la jurisdicción militar 
(SSTC 78/1988, de 27 de abril; 82/1992, de 28 
de mayo; 11/1993, de 18 de enero; o 334/2005, 
de 20 de diciembre, FJ 4). También rige en 
los procesos de menores, pues, como afir-
mó a STC 36/1991, de 14 de febrero, son au-
ténticos procesos, tanto si tienen por finali-
dad la protección del menor como si se 
dirigen a su corrección o reforma, y aunque 
no sean procesos penales, les son exigibles 
cuantas garantías establece la Constitución. 
La aplicación del derecho a la presunción de 
inocencia fue posteriormente afirmada de 
forma expresa en las SSTC 211/1993, de 28 de 
junio, 30/2005, de 14 de febrero, y 64/2011, de 
16 de mayo, razonando en la primera de ellas 



24 Comentarios a la Constitución Española

844

que «de acuerdo con el texto de la Conven-
ción sobre los Derechos del Niño [art. 40.2.b)] 
hay que concluir que, en el ordenamiento jurí-
dico español, las reglas para desvirtuar la pre-
sunción de inocencia derivadas de las exigen-
cias del art. 24 CE son plenamente aplicables 
a los procesos de menores» (FJ 4).

Es igualmente exigible en el ámbito ad-
ministrativo sancionador, pues en el mis-
mo actúa el ius puniendi del Estado. Como 
se razona en la STC 76/1990, de 26 de abril, 
«no puede suscitar ninguna duda que la pre-
sunción de inocencia rige sin excepciones en 
el ordenamiento sancionador y ha de ser res-
petada en la imposición de cualesquiera san-
ciones, sean penales sean administrativas 
[…] pues el ejercicio del ius puniendi en sus 
diversas manifestaciones está condicionado 
por el art. 24.2 de la Constitución al juego de 
la prueba y a un procedimiento contradicto-
rio en el que puedan defenderse las propias 
posiciones. En tal sentido, el derecho a la pre-
sunción de inocencia comporta que la san-
ción esté basada en actos o medios probato-
rios de cargo o incriminadores de la conducta 
reprochada; que la carga de la prueba corres-
ponda a quien acusa sin que nadie esté obliga-
do a probar su propia inocencia, y que cual-
quier insuficiencia en el resultado de las 
pruebas practicadas, libremente valorado por 
el órgano sancionador, debe traducirse en un 
pronunciamiento absolutorio» (FJ 8). Actual-
mente esta es jurisprudencia unánime (SSTC 
161/2016, de 3 de octubre, FJ 3; o 9/2018, de 5 
de febrero, FJ 2). Por las mismas razones, la 
presunción de inocencia no rige en los proce-
dimientos administrativos no sancionadores, 
pues «si no hay sanción no es posible utilizar 
los conceptos de culpa o inocencia, ni, por 
tanto, hablar de esta presunción que solo 
hace referencia a la existencia de pruebas so-
bre una conducta que, legalmente tipificada 
como sancionable, se imputa al sancionado» 
(STC 42/1989, de 16 de febrero, FJ 4).

La jurisprudencia constitucional ya desde sus 
comienzos ha establecido que el derecho a 
la presunción de inocencia no es aplica-

ble ni en el proceso civil ni respecto de 
las condenas civiles en los procesos pe-
nales. En concreto, se ha excluido para los 
supuestos de mera imposición de la responsa-
bilidad civil, «en los que solo se dilucida la 
imputación al responsable de un hecho pro-
ductor o fuente de una obligación patrimonial 
de resarcimiento de daños y perjuicios deri-
vada de un ilícito civil» (STC 367/1993, de 13 
de diciembre, FJ  2), puesto que, como tam-
bién se recuerda respecto de las condenas ci-
viles en los procesos penales, «la condena 
por responsabilidad civil no guarda relación 
directa con dicha presunción ni con la ino-
cencia en sí misma, en el sentido del art. 24.2 
de la CE, ya que este concepto alude estricta-
mente a la comisión y autoría de un ilícito en 
el ámbito sancionador» (STC 257/1993, de 20 
de julio, FJ 2). Tampoco rige en el proceso 
laboral, cuya inaplicabilidad fue definitiva-
mente fijada, tras algunas vacilaciones ante-
riores, en la STC 30/1992, de 18 de marzo. En 
efecto, si bien en un primer momento el Tri-
bunal Constitucional la entendió exigible en 
los procesos por despido, luego rectificó, al 
entender que el despido no es más que una 
resolución contractual que no conlleva la 
aplicación del Derecho penal administrativo, 
y que «no incluye juicio alguno sobre la culpa-
bilidad o inocencia del recurrente, cuyo dere-
cho a ser presumido inocente no puede, en 
consecuencia, haberse vulnerado» (STC 
27/1993, de 25 de enero, FJ 3).

3.  Actividad probatoria y presunción 
de inocencia

La presunción de inocencia implica que una 
persona es inocente hasta que no se demues-
tre su culpabilidad, entendiendo el término 
culpabilidad, no en el sentido de uno de los 
elementos del delito, sino como equivalente a 
responsabilidad penal por la comisión del de-
lito. En consecuencia, el objeto de la activi-
dad probatoria es acreditar tanto el he-
cho delictivo como la participación del 
acusado en el delito, de tal forma que la 
presunción de inocencia solo queda desvir-
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tuada cuando se han probado todos y cada 
uno de los elementos o requisitos del delito 
de carácter fáctico, tanto objetivos como sub-
jetivos, y la intervención del acusado en el 
mismo (SSTC 160/1988, de 19 de septiembre; 
127/1990, de 5 de julio; 138/1992, de 13 de oc-
tubre; 93/1994, de 21 de marzo; o 92/2006, de 
27 de marzo, FJ 2). No obstante, la exigencia 
de prueba no alcanza por igual a todos los ele-
mentos del delito, pues solo tienen que ser 
acreditadas las circunstancias fácticas que 
están en la base de los referidos elementos, 
en tanto que las referencias a normas estric-
tas incluidas en la ley penal no necesitan de-
mostración alguna en virtud del principio 
iura novit curia, puesto que estas ya son co-
nocidas o cognoscibles a través de la publica-
ción en un diario oficial (STC 105/1983, de 23 
de noviembre, FJ 4). En definitiva, «la presun-
ción de inocencia es una presunción que ver-
sa sobre los hechos, pues solo los hechos 
pueden ser objeto de prueba» (SSTC 92/1987, 
de 3 de junio, FJ 1; o 92/2006, de 27 de marzo, 
FJ 2). En cuanto a la prueba de los hechos, la 
doctrina del Tribunal Constitucional ha exigi-
do que la existencia de una mínima actividad 
probatoria de la que puede deducirse la cul-
pabilidad del acusado ha de serlo en relación 
al delito por el que se condena y no a otro 
que, incluso aunque proteja el mismo bien ju-
rídico, declare punibles conductas en parte 
coincidentes (STC 140/1985, de 21 de octubre, 
FJ  6). También deben ser probadas las cir-
cunstancias modificativas de agravación de la 
responsabilidad criminal (SSTC 33/2000, de 
14 de febrero, FJ 4; o 92/2006, de 27 de mar-
zo). Por su parte, la STC 2/2015, de 19 de ene-
ro, FJ  4, se pronuncia sobre las singularida-
des de la prueba de los elementos normativos 
del tipo.

La jurisprudencia constitucional ha estableci-
do que corresponde a la acusación, y no a 
la defensa, la realización de la actividad 
probatoria de cargo necesaria para des-
virtuar la presunción de inocencia, pues, 
de lo contrario, el acusado se vería sometido 
a una probatio diabolica de los hechos nega-
tivos (SSTC 78/1994, de 14 de marzo, FJ 3; o 

161/2016, de 3 de octubre, FJ 3). El fundamen-
to de ello se basa en el sistema acusatorio de 
nuestro sistema procesal penal y en que «no 
es el acusado quien tiene que acreditar su ino-
cencia» (SSTC 92/1987, de 3 de junio, FJ 1; o 
280/2005, de 7 de noviembre, FJ 3). La consi-
deración previa del acusado como inocente 
no le exige desplegar actividad probatoria al-
guna dirigida a refrendar su inocencia, ya que 
el derecho fundamental a la presunción de 
inocencia no precisa de un comportamiento 
activo por parte de su titular. La atribución de 
la carga de la prueba a la acusación supone 
que tanto la insuficiencia como la deficiencia 
de la prueba practicada traen como conse-
cuencia la desestimación de la pretensión for-
mulada por la acusación y, por tanto, la abso-
lución del acusado, puesto que la presunción 
de inocencia supone partir de la inocencia del 
acusado, y si no existen pruebas de cargo 
debe ser declarada su inocencia (STC 44/1989, 
de 20 de febrero, FJ 2).

Por último, en cuanto a la práctica de la 
prueba, es doctrina constante y reiterada del 
Tribunal Constitucional, desde la STC 
31/1981, de 28 de julio, que en principio solo 
tienen la consideración de pruebas aque-
llas que se practican en el juicio oral, mo-
mento hábil legalmente previsto para 
ello, con plena observancia de los princi-
pios de publicidad, oralidad, inmediación 
y contradicción, principios estos que rigen 
en el proceso penal y que se vinculan directa-
mente con el derecho del acusado a su defen-
sa y a un proceso con todas las garantías (más 
modernamente, STC 165/2014, de 8 de octu-
bre, FJ 2). Para poder entender válidamente 
enervada la presunción constitucional de ino-
cencia, es preciso que la condena se funde en 
pruebas válidas y suficientes. Por lo que se 
refiere a la validez de la prueba, la doctrina 
del Tribunal Constitucional ha distinguido en-
tre: (i) la prueba ilícita, entendiendo por tal la 
obtenida con vulneración de derechos funda-
mentales (art. 11.1 LOPJ), así como la deriva-
da de otra ilícita cuando se aprecie conexión 
de antijuridicidad entre ambas, y (ii) la prue-
ba irregular, esto es, la practicada sin respetar 
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los principios de inmediación, publicidad y 
contradicción que exige el derecho a un pro-
ceso con todas las garantías y cuya infracción 
puede tener una incidencia refleja en el dere-
cho a la presunción de inocencia. En cuanto a 
la suficiencia de la prueba, aunque la regla 
general es que los distintos elementos de 
prueba pueden ser ponderados libremente 
por Jueces y Tribunales, a quienes correspon-
de valorar su alcance probatorio, sin embargo 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
ha exigido en algunas pruebas (por ejemplo, 
la declaración del coimputado) determina-
dos requisitos para poder considerarlas sufi-
cientes para enervar la presunción de ino-
cencia. Las cuestiones referidas tanto a la 
validez como a la suficiencia de la prueba se 
comentan con mayor detalle en los aparta-
dos siguientes.

II. VALIDEZ DE LA PRUEBA

Las principales cuestiones suscitadas en la ju-
risprudencia constitucional respecto de la va-
lidez de la prueba incriminatoria para enervar 
la presunción de inocencia son: (i) las que 
afectan a la regularidad en su obtención, y (ii) 
las que afectan a la regularidad en su práctica 
y aportación al procedimiento. Es preciso ad-
vertir, sin embargo, que la toma en conside-
ración de pruebas inválidas, si bien afec-
ta de modo directo al derecho a un 
proceso con todas garantías (art. 24.2 
CE), también puede lesionar de manera 
derivada el derecho a la presunción de 
inocencia, lo que «sucederá si la condena 
se ha fundado exclusivamente en tales 
pruebas» (STC 206/2007, de 24 de septiem-
bre, FJ 9; idea reiterada en la STC 88/2013, de 
11 de abril, FJ 12). Caso de existir otras prue-
bas distintas, desligadas de la prueba inváli-
da, la declaración de la vulneración del dere-
cho a un proceso con todas las garantías por 
haberse valorado una prueba inválida tiene 
como efecto la retroacción de actuaciones al 
momento de dictar sentencia, para que con 
exclusión de la prueba invalida, se dicte nue-
va resolución respecto de la acusación formu-

lada con el resto de la actividad probatoria 
desarrollada (SSTC 230/2002, de 9 de diciem-
bre, FJ  9; 41/2003, de 27 de febrero, FJ  6; 
68/2010, de 18 de octubre, FJ 7; o 88/2013, de 
11 de abril, FJ 12).

1.  Regularidad en la obtención de 
las pruebas

La primera resolución del Tribunal Constitu-
cional sobre la valoración judicial de prue-
bas obtenidas con vulneración de dere-
chos fundamentales fue la STC 114/1984, de 
29 de noviembre, en la que se planteaba la 
constitucionalidad de un despido basado en 
el contenido de una grabación fonográfica, 
que el recurrente consideraba había sido ob-
tenida con vulneración del derecho al secreto 
de las comunicaciones (art. 18.3 CE). En esta 
sentencia, si bien se declara que no existe un 
derecho fundamental autónomo a la no re-
cepción jurisdiccional de las pruebas de posi-
ble origen antijurídico, se destaca que la im-
posibilidad de admitir en el proceso una 
prueba obtenida violentando un derecho fun-
damental se «deriva de la posición preferente 
de los derechos fundamentales en el ordena-
miento y […] de la nulidad radical de todo 
acto —público o, en su caso, privado— viola-
torio de las situaciones jurídicas reconocidas 
en la Sección 1.ª del Capítulo II del Título I de 
la Constitución y de la necesidad institucional 
por no confirmar, reconociéndolas efectivas, 
las contravenciones de los mismos derechos 
fundamentales» (FJ 4). A partir de este pro-
nunciamiento, la jurisprudencia constitu-
cional ha establecido la prohibición abso-
luta de valorar en juicio pruebas 
obtenidas con vulneración de derechos 
fundamentales y, por tanto, de entender 
enervada la presunción de inocencia con 
fundamento en dichas pruebas (así, por 
ejemplo, SSTC 281/2006, de 9 de octubre, 
FJ 2; 161/2016, de 3 de octubre, FJ 3; o 9/2018, 
de 5 de febrero, FJ 2).

Esta jurisprudencia quedó flexibilizada en la 
STC 22/2003, de 10 de febrero, aunque la línea 
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marcada en esta resolución no ha tenido lue-
go reflejo en otras resoluciones. En efecto, en 
el caso se declaró vulnerado el derecho a la 
inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), 
pero se concluye que «[l]a inconstitucionali-
dad de la entrada y registro obedece, en este 
caso, pura y exclusivamente, a un déficit en el 
estado de la interpretación del Ordenamiento 
que no cabe proyectar sobre la actuación de 
los órganos encargados de la investigación 
imponiendo, a modo de sanción, la invalidez 
de una prueba, como el hallazgo de una pisto-
la que, por sí misma, no materializa en este 
caso, lesión alguna del derecho fundamental 
(vid. STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 5) y que, 
obviamente, dada la situación existente en el 
caso concreto, se hubiera podido obtener de 
modo lícito si se hubiera tenido conciencia de 
la necesidad del mandamiento judicial. En ca-
sos como el presente, en que el origen de la 
vulneración se halla en la insuficiente defini-
ción de la interpretación del Ordenamiento, 
en que se actúa por los órganos investigado-
res en la creencia sólidamente fundada de es-
tar respetando la Constitución y en que, ade-
más, la actuación respetuosa del derecho 
fundamental hubiera conducido sin lugar a 
dudas al mismo resultado, la exclusión de la 
prueba se revela como un remedio imperti-
nente y excesivo que, por lo tanto, es preciso 
rechazar» (FJ  10). Por el contrario, la STC 
205/2005, de 18 de julio, en un supuesto de in-
tervención telefónica sin cobertura de una 
autorización judicial, que los agentes policia-
les creían vigente, si bien incidió, con cita en 
la STC 22/2003, de 10 de febrero, en que la 
existencia de buena fe en la actuación policial 
no impedía considerar objetivamente vulne-
rado el derecho fundamental (FJ 5), sin em-
bargo no reitera la posibilidad de mantener la 
validez de las escuchas obtenidas, sino que, 
directamente, se entra a comprobar si las 
conversaciones sin cobertura eran las que ha-
bían servido para fundamentar la condena del 
recurrente (FJ 7).

La invalidez de las pruebas derivadas de 
otras obtenidas con vulneración de dere-
chos fundamentales también ha sido afir-

mada por la jurisprudencia constitucio-
nal. Así, por ejemplo, se excluyó del acervo 
probatorio la droga incautada, razonando que 
«dicho indicio no habría podido obtenerse sin 
saber previamente que la citada menor iba a 
realizar el recorrido indicado transportando 
“algo” desde el domicilio de los recurrentes al 
suyo propio, hecho este del que se tuvo cono-
cimiento a través de la vulneración del dere-
cho fundamental al secreto de las comunica-
ciones» (STC 85/1994, de 14 de marzo, FJ 4; 
en el mismo sentido se pronuncian las SSTC 
86/1995, de 6 de junio, FJ 4, o 181/1995, de 11 
de septiembre, FJ  7). La más radical expre-
sión de esta jurisprudencia se produjo con la 
STC 49/1996, de 26 de marzo, en la que, tras 
anularse las intervenciones telefónicas por 
ser contrarias al art. 18.3 CE, se consideró 
que la declaración prestada por una de las de-
tenidas merced al contenido de dichas con-
versaciones no podía surtir efecto probatorio 
alguno, por derivar directamente de una prue-
ba ilícitamente obtenida (FJ 6).

Los posibles excesos de esta jurispru-
dencia fueron corregidos por el Pleno 
del Tribunal Constitucional en la STC 
81/1998, de 2 de abril, que inició la cono-
cida como doctrina de la «conexión de 
antijuridicidad», flexibilizando y haciendo 
más casuístico el estándar antes aplicado. El 
punto de partida de esta nueva línea jurispru-
dencial, en un supuesto fáctico muy semejan-
te al que ya se había planteado en las citadas 
SSTC 85/1994, 86/1995 y 181/1995, es que el 
juicio de conexión entre la prueba ilícita y la 
derivada no es un mero juicio natural sobre 
la relación de causalidad entre ambas, sino 
un juicio normativo que permita afirmar que 
la ilegitimidad constitucional de la primera 
se extiende también a las segunda (conexión 
de antijuridicidad), para lo que debe analizar-
se el hecho mismo de la vulneración consti-
tucional y su resultado, determinando, desde 
un punto de vista interno, si su inconstitucio-
nalidad se transmite o no a la prueba obteni-
da por derivación, y desde una perspectiva 
externa, las necesidades esenciales de tutela 
que la efectividad del derecho sustantivo vul-
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nerado exige (FJ  4). El análisis interno 
—transmisibilidad de la ilicitud— se configu-
ra como un juicio de experiencia, que corres-
ponde efectuar a los Tribunales ordinarios, 
limitándose el control del Tribunal Constitu-
cional a la comprobación de su razonabili-
dad, asumiéndose como un elemento de pon-
deración la relevancia del resultado obtenido 
con la vulneración a los efectos de la activi-
dad desarrollada para obtener la prueba de-
rivada, para valorar si «esta se hubiera obte-
nido, también, razonablemente, sin la 
vulneración del derecho» (FJ  5). El análisis 
externo —las necesidades esenciales de tute-
la de los derechos fundamentales vulnera-
dos— viene exigido a partir de la idea de que 
excepcionar la regla de exclusión de las 
pruebas derivadas no implique ni incentivar 
la comisión de su infracción ni privarle de 
una garantía para su efectividad, por lo que 
se hace especial incidencia en que se verifi-
que que la actuación de los órganos encarga-
dos de la investigación penal no se hallase 
encaminada a la vulneración del derecho fun-
damental (FJ 6). Esta doctrina ha tenido un 
paulatino desarrollo y consolidación juris-
prudencial (entre las últimas, SSTC 66/2009, 
de 9 de marzo, FJ 4; 197/2009, de 28 de sep-
tiembre, FJ 10; 128/2011, de 18 de julio, FJ 2; 
o 142/2012, de 2 de julio, FJ 4). Así, la idea de 
que la conexión de antijuridicidad es una va-
loración normativa que corresponde realizar 
a los Jueces y Tribunales ordinarios ha su-
puesto que, ante su omisión, el Tribunal 
Constitucional no entrara a valorar la even-
tual vulneración del derecho a la presunción 
de inocencia, sino que haya ordenado la re-
troacción para que sea el órgano judicial el 
que valore la validez de la prueba derivada 
(SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 14; 139/1999, 
de 22 de julio, FJ 6; 259/2005, de 24 de octu-
bre, FJ  8; o 197/2009, de 28 de septiembre, 
FJ 10).

Igualmente, se ha asentado la idea de la inde-
pendencia jurídica de las declaraciones 
autoincriminatorias de los imputados 
respecto a cualquier prueba obtenida con 
vulneración de derechos fundamentales, 

pues las propias garantías constitucionales 
que rodean la práctica de la declaración de 
los imputados —derecho a no declarar contra 
sí mismo, a no confesarse culpable y a la asis-
tencia letrada— constituyen un medio eficaz 
de protección frente a cualquier tipo de coer-
ción o compulsión ilegítima, y el cumplimien-
to de dichas garantías permite afirmar la es-
pontaneidad y voluntariedad de las 
declaraciones y dar por rota jurídicamente 
cualquier conexión causal con el acto ilícito 
desde una perspectiva interna, sin que la ad-
misión voluntaria de los hechos pueda consi-
derarse un aprovechamiento de la lesión del 
derecho fundamental (entre las últimas, SSTC 
49/2007, de 12 de marzo, FJ 2; 66/2009, de 9 de 
marzo, FJ 4; 128/2011, de 18 de julio, FJ 2; o 
142/2012, de 2 de julio, FJ 4).

Por último, también se ha impuesto la necesi-
dad de verificar la neutralidad o relevancia de 
los datos obtenidos en relación con las prue-
bas derivadas (por ejemplo, SSTC 138/2001, 
de 18 de junio, FJ 8, o 26/2006, de 30 de enero, 
FJ 11). Por el contrario, la necesidad de pon-
derar la entidad de la vulneración como ele-
mento de valoración externo ha tenido una 
acogida y aplicación más reducida (STC 
171/1999, de 27 de septiembre, FJ  16), aun-
que, como ya se comentó, se intentó extender 
en la STC 22/2003, de 10 de febrero, a la valo-
ración de pruebas directamente obtenidas de 
una lesión constitucional.

2.  Regularidad en la práctica de la 
prueba

La jurisprudencia constitucional ha destaca-
do, desde la STC 31/1981, de 28 de julio, que 
las garantías que disciplinan la práctica de la 
prueba imponen, como regla general, que 
solo son aptas para desvirtuar la presun-
ción de inocencia las pruebas practicadas 
en el acto del juicio de modo oral, contra-
dictorio y con inmediación ante el órgano 
judicial que deba resolver sobre la even-
tual responsabilidad penal (entre otras, 
SSTC 280/2005, de 7 de noviembre, FJ  2; 
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75/2013, de 8 de abril; FJ 4; o 165/2014, de 8 de 
octubre, FJ 2). También ha señalado que «las 
diligencias sumariales son actos de investiga-
ción encaminados a la averiguación del delito 
e identificación del delincuente (art. 299 LE-
Crim.) que no constituyen en sí mismos prue-
bas de cargo, pues su finalidad específica no 
es la fijación definitiva de los hechos para que 
estos trasciendan a la resolución judicial, 
sino la de preparar el juicio oral, proporcio-
nando a tal efecto los elementos necesarios 
para la acusación y defensa y para la direc-
ción del debate contradictorio atribuido al 
juzgador» (STC 92/2006, de 27 de marzo, 
FJ 2). Como excepción, la jurisprudencia 
ha reconocido, desde la STC 80/1986, de 
17 de junio, que «cuando las diligencias o 
actuaciones sumariales son de imposible 
o muy difícil reproducción en el juicio 
oral es posible traerlas al mismo como 
prueba anticipada o preconstituida, pues-
to que, estando sujeto también el proceso pe-
nal al principio de búsqueda de la verdad ma-
terial, resulta preciso asegurar que no se 
pierden datos o elementos de convicción» 
(STC 92/2006, de 27 de marzo, FJ 2). Esta po-
sibilidad excepcional de dotar de validez 
a las declaraciones sumariales queda 
condicionada, en todo caso, al cumplimien-
to de los siguientes requisitos: (i) material: su 
imposibilidad de reproducción en el acto del 
juicio oral; (ii) subjetivo: la necesaria inter-
vención del Juez de instrucción; (iii) objetivo: 
que se garantice la posibilidad de contradic-
ción y la asistencia letrada al imputado, a fin 
de que pueda interrogar al testigo; y (iv) for-
mal: la introducción del contenido de la de-
claración sumarial a través de la lectura del 
acta en que se documenta, conforme al art. 
730 LECrim., o a través de los interrogatorios, 
para posibilitar que su contenido acceda al 
debate procesal público y se someta a contra-
dicción en el juicio oral ante el Juez o Tribu-
nal sentenciador (así, SSTC 280/2005, de 7 de 
noviembre, FJ 2; o 56/2010, de 4 de octubre, 
FJ 3).

En lo referido al requisito material, se ha 
permitido incorporar al plenario las de-

claraciones sumariales en los supuestos 
de: (i) imposibilidad material de su reproduc-
ción (art. 730 LECrim.), por ejemplo, cuando 
el testigo estaba ilocalizable (SSTC 12/2002, 
de 28 de enero, FJ 4; o 134/2010, de 2 de di-
ciembre, FJ 4) o devino en enajenación men-
tal (STC 80/2003, de 28 de abril, FJ 7) o por 
impedimento físico (134/2010, de 2 de diciem-
bre, FJ 4); (ii) de rectificación o retractación 
del testimonio operada en el acto del juicio 
oral (art. 714 LECrim. o art. 46.5 LOTJ), tanto 
de testigos (STC 219/2002, de 25 de noviem-
bre, FJ  3) como de coimputados (STC 
80/2003, de 28 de abril, FJ  7) o imputados 
(STC 151/2013, de 9 de septiembre, FJ  6); y 
(iii) de testificales de personas especialmente 
vulnerables como menores (SSTC 174/2011, 
de 7 de noviembre, FJ 3; o 57/2013, de 11 de 
marzo, FF. JJ. 4 y 5). Por el contrario, se ha 
rechazado en casos de enfermedad del testi-
go, pues, como se razona en la STC 345/2006, 
de 11 de diciembre, existen «soluciones res-
petuosas con el derecho de contradicción: la 
realización de la prueba testifical como prue-
ba anticipada si lo han pedido las partes (arts. 
657.3, 781.1, 784.2 y 785.1 LECrim.); la sus-
pensión del juicio y la designación de un 
miembro del Tribunal u otro Juez para que 
reciba declaración al testigo en su residencia, 
con asistencia de las partes (arts. 718 y 719 
LECrim.); o, finalmente, la toma de declara-
ción mediante videoconferencia (art. 731 bis 
LECrim.), de conformidad con las previsio-
nes de la Ley Orgánica 13/2003, de 24 de octu-
bre» (FJ 4).

Por lo que afecta al requisito objetivo, se 
ha destacado, siguiendo la jurisprudencia del 
TEDH (SSTEDH Luca c. Italia, de 27 de fe-
brero de 2001, § 40; Bocos-Cuesta c. Holanda, 
10 de noviembre de 2005, § 68; o Carta c. Ita-
lia, de 20 de abril de 2006, § 49), que el dere-
cho a interrogar o hacer interrogar a los 
testigos de la acusación se satisface dando 
al acusado una ocasión adecuada y suficiente 
para discutir un testimonio en su contra e in-
terrogar a su autor en el momento en que de-
clare o en un momento posterior del proceso 
(SSTC 187/2003, de 27 de octubre, FJ  4; o 
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174/2011, de 7 de noviembre, FJ  3). De ese 
modo, se ha estimado cumplido este requisito 
cuando la declaración sumarial fue prestada 
antes de que el acusado se personara en la 
causa por encontrarse huido (SSTC 57/2002, 
de 11 de marzo; o 134/2010, de 2 de diciembre, 
FJ 4) o en rebeldía (STC 115/1998, de 1 de ju-
nio), cuando las declaraciones se prestaron 
en una instrucción sumarial declarada secre-
ta (STC 174/2001, de 26 de julio) o cuando la 
acusación no instó una ulterior declaración 
para posibilitar la contradicción (STC 
57/2013, de 11 de marzo, FJ 5). Por el contra-
rio, se ha considerado inválida la declaración 
sumarial prestada sin posibilidad de contra-
dicción porque el imputado ni siquiera fue ci-
tado para ello (STC 345/2006, de 11 de diciem-
bre, FJ  4), acudió otra persona por poderes 
para celebrar juicio de faltas (STC 56/2010, de 
4 de octubre, FJ 3) o cuando, a pesar de reite-
rada petición de la acusación, no se accedió a 
una declaración sumarial ni en vista oral del 
testigo que permitiera someterla a contradic-
ción (STC 74/2011, de 7 de noviembre, FJ 5).

Por último, respecto del requisito formal 
de la incorporación de las declaraciones 
al juicio oral, la jurisprudencia constitucio-
nal ha admitido que la misma se haga median-
te la lectura pública del acta en la que se do-
cumentó o introduciendo su contenido a 
través de los interrogatorios, pues así se cum-
ple la triple exigencia constitucional de publi-
cidad, inmediación y contradicción (así, 
SSTC 10/2007, de 9 de octubre, FJ  4; o 
151/2013, de 9 de septiembre, FJ  6). Por el 
contrario, se ha destacado que no es suficien-
te el mero formulismo de tener por reproduci-
das las declaraciones testificales sumariales 
(STC 280/2005, de 7 de noviembre, FJ 3).

Un supuesto peculiar lo representa el caso en 
que un coimputado se acoge a su derecho 
a no declarar en la vista oral, tras haber 
realizado una declaración sumarial incri-
minatoria sin contradicción. La cuestión 
ha sido abordada en las SSTC 2/2002, de 14 de 
enero, 142/2006, de 8 de mayo, y 198/2006, de 
3 de julio, en las que el Tribunal Constitucio-

nal, no obstante reconocer que en estos casos 
se limita la garantía de contradicción, ha con-
siderado que se trata de una prueba válida, 
pues la garantía de contradicción implica la 
posibilidad de interrogar, pero no conlleva 
necesariamente el derecho a obtener una res-
puesta si el coimputado se acoge a su dere-
cho a no declarar. En estos casos de contra-
dicción limitada, el Tribunal Constitucional 
ha resaltado que «será el órgano judicial 
quien, además de extremar las precauciones 
si lo estima necesario en el tratamiento del 
resultado de esta clase de pruebas, resuelva 
definitivamente acerca de la eficacia probato-
ria de las declaraciones sobre la presunción 
de inocencia en el ejercicio exclusivo de la 
potestad jurisdiccional» (SSTC 142/2006, 
FJ 3, y 198/2006, FJ 3). Esta doctrina resulta 
discordante con la jurisprudencia del TEDH, 
que considera que en estos supuestos hay vul-
neración de las reglas del debido proceso 
(así, STEDH Craxi c. Italia, de 5 de diciem-
bre de 2002, §§ 88 y 89). A la misma conclu-
sión se llegó en esta STEDH en relación con 
la imposibilidad de interrogar al coimputado 
por causa de su fallecimiento, pero esta posi-
ción ha sido asumida por la STC 1/2006, de 16 
de enero (FJ 5).

En todo caso, la jurisprudencia constitu-
cional ha afirmado que las declaraciones 
obrantes en los atestados policiales no 
tienen valor probatorio de cargo, ya que 
«ni las declaraciones autoincriminatorias ni 
las heteroinculpatorias prestadas ante la poli-
cía pueden ser consideradas exponentes de 
prueba anticipada o de prueba preconstitui-
da. Y no solo porque su reproducción en el 
juicio oral no se revele en la mayor parte de 
los casos imposible o difícil, sino, fundamen-
talmente, porque no se efectuaron en presen-
cia de la autoridad judicial» (SSTC 68/2010, 
de 18 de octubre, FJ 5; 53/2013, de 28 de fe-
brero, FJ 4; 165/2014, de 8 de octubre, FJ 2; y 
33/2015, de 2 de marzo, FJ 4).

La jurisprudencia constitucional ha aborda-
do la cuestión relativa a la validez y sufi-
ciencia probatoria de las denominadas 
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pruebas anticipadas y preconstituidas, 
entendiendo por tales las que se practican 
antes del juicio oral por la dificultad o impo-
sibilidad, según los casos, de hacerlo en las 
sesiones del juicio. Aunque en realidad se 
trata de cosas distintas, se han establecido 
los mismos requisitos y garantías para que 
estas pruebas puedan servir como fundamen-
to de una condena, entre los que destaca la 
garantía de contradicción en su práctica y la 
exigencia de que sean debidamente incorpo-
radas al proceso. Han sido numerosas las re-
soluciones en las que el Tribunal Constitucio-
nal ha admitido la posibilidad de valorar 
los resultados obtenidos sobre el grado 
de impregnación alcohólica con los etiló-
metros, al entender que se trata de una prue-
ba preconstituida que, por su propia natura-
leza, no puede practicarse en el juicio oral. 
En este punto, la doctrina constitucional 
puede sintetizarse en las siguientes dos 
ideas: (i) la prueba de alcoholemia puede al-
canzar valor probatorio por sí misma siem-
pre que el atestado en que se documente se 
incorpore al proceso respetando los princi-
pios de inmediación, oralidad y contradic-
ción, al constituir una pericia técnica y refe-
rirse a una situación que no persiste hasta la 
celebración de la vista; y (ii) su incorpora-
ción a la vista oral no puede efectuarse a tra-
vés de la simple lectura del atestado cuando 
se cuestione la fiabilidad del resultado o en 
su práctica no se haya informado del derecho 
que le asiste de realizar pruebas de contraste 
en orden a garantizar la contradicción y evi-
tar la indefensión (por todas, STC 188/2002, 
de 14 de octubre, FJ 2). La necesidad de rati-
ficación se ha posibilitado mediante los agen-
tes que verificaron el control, por otros testi-
gos, por el resultado obtenido con un control 
de extracción de sangre, por la declaración 
del perjudicado, por las circunstancias que 
rodearon la conducción o la propia declara-
ción del acusado (STC 111/1999, de 14 de ju-
nio, FJ 5).

También se ha pronunciado la jurisprudencia 
constitucional respecto de la validez de los 
datos obtenidos sobre la velocidad de un 

vehículo por los cinemómetros. La STC 
40/2008, de 10 de marzo, reiterando lo ya afir-
mado en el ATC 193/2004, de 26 de mayo, se 
señala que «gozan de una presunción iuris 
tantum de veracidad siempre que dichos apa-
ratos hayan sido fabricados y hayan superado 
los controles establecidos por la normativa 
técnica vigente en cada momento, y así resul-
te acreditado, además, mediante las corres-
pondientes certificaciones de naturaleza téc-
nica» (FJ 2). Igualmente, se advierte que para 
destruir esta presunción no basta con la sim-
ple apreciación del conductor, sin ningún tipo 
de corroboración mínimamente objetiva, de 
que según el velocímetro de su vehículo cir-
culaba a una velocidad inferior a la señalada 
en el cinemómetro, «dada la peculiar natura-
leza de este tipo de aparatos, caracterizados 
por su gran precisión y fiabilidad desde un 
punto de vista técnico, y los exhaustivos con-
troles técnicos a los que reglamentariamente 
están sometidos para asegurar su satisfacto-
ria operatividad» (FJ 2).

La proyección más intensa de la eventual irre-
gularidad en la práctica de la prueba sobre el 
derecho a la presunción de inocencia se ha 
producido con las condenas en segunda 
instancia revocando una absolución pre-
via o agravando la responsabilidad valo-
rando pruebas con infracción de la garan-
tía de inmediación, al no haber sido 
practicada ante el órgano judicial de segunda 
instancia. La STC 167/2002, de 18 de septiem-
bre (FF. JJ. 9 a 11), en que se enunció esta ju-
risprudencia, ya estableció que en este tipo 
de situaciones la infracción del derecho a un 
proceso con todas las garantías que implica la 
valoración de prueba en la segunda instancia 
no practicada con la debida inmediación, su-
ponía también una vulneración del derecho a 
la presunción de inocencia cuando se verifi-
cara que dichas pruebas eran las únicas o 
esenciales para enervar la presunción de ino-
cencia (FJ 2), sentando con una ella una juris-
prudencia consolidada (entre las últimas, 
SSTC 88/2013, de 11 de abril, FJ 13; 105/2014, 
de 23 de junio, FJ 5; y 125/2017, de 13 de no-
viembre, FJ 10).
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III. SUFICIENCIA DE LA PRUEBA

1. Coimputados

La evolución y situación actual de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional sobre la 
suficiencia de la declaración de los coimputa-
dos para enervar la presunción de inocencia 
aparece resumida en la STC 34/2006, de 13 de 
febrero. En cuanto a su evolución histórica, 
distingue «una primera fase, de la que son ex-
ponentes las SSTC 137/1988, de 7 de julio, 
FJ 4; 98/1990, de 24 de mayo, FJ 2; 50/1992, de 
2 de abril, FJ 3, y 51/1995, de 23 de febrero, 
FJ 4, en la que este Tribunal venía consideran-
do carente de relevancia constitucional, a los 
efectos de la presunción de inocencia, que los 
órganos judiciales basaran su convicción 
sobre los hechos probados en la declaración 
incriminatoria de los coimputados, con el ar-
gumento de que dichas declaraciones consti-
tuían actividad probatoria de cargo bastante, 
al no haber norma expresa que descalificara 
su valor probatorio, de tal modo que el hecho 
de que el testimonio se realizara sin prestar 
juramento y, por tanto, fuera susceptible de 
ser utilizado con fines autoexculpatorios, se 
consideraba que no afectaba a su cualidad o 
aptitud como prueba de cargo suficiente, sino 
a la ponderación sobre la credibilidad que 
merecía la declaración en relación con los 
factores particularmente concurrentes, lo que 
era función exclusiva de la jurisdicción ordi-
naria en los términos del art. 117.3 CE». A ello 
añade que «[u]n punto de inflexión en esta 
doctrina lo representaron las SSTC 153/1997, 
de 29 de agosto, FJ 6; 49/1998, de 2 de marzo, 
FJ 5; y 115/1998, de 1 de junio, FJ 5, en las que 
este Tribunal, destacando que al acusado, a 
diferencia del testigo, le asisten los derechos 
a no declarar contra sí mismo y a no confesar-
se culpable (art. 24.2 CE), ya mantuvo que las 
declaraciones incriminatorias de los 
coimputados carecen de consistencia ple-
na como prueba de cargo cuando, siendo 
únicas, no resultaban mínimamente co-
rroboradas por otras pruebas, de tal modo 
que ante la omisión de ese mínimo de corro-
boración no podía hablarse de base probato-

ria suficiente o de inferencia suficientemente 
sólida o consistente desde la perspectiva 
constitucional que demarca la presunción de 
inocencia» (FJ 2).

Por último, la citada STC 34/2006, de 13 de fe-
brero, destaca que la doctrina constitucional 
sobre la declaración del coimputado es el re-
sultado de distintas aportaciones en momen-
tos cronológicos diferentes y que se ha ido 
perfilando sobre dos ideas: de una parte, que 
la corroboración no ha de ser plena, y, de 
otra, que no cabe establecer qué ha de en-
tenderse por corroboración en términos 
generales, más allá de la idea obvia de 
que la veracidad objetiva de la declara-
ción del coimputado ha de estar avalada 
por algún hecho, dato o circunstancia ex-
terna, debiendo dejar al análisis caso por 
caso (FJ  2). Así, en la citada STC 34/2006, 
FJ 2, se viene a recordar que: (i) la declaración 
de un coimputado no constituye corrobora-
ción mínima de la declaración de otro coimpu-
tado (STC 72/2001, de 26 de marzo, FJ 5); (ii) 
los elementos cuyo carácter corroborador ha 
de ser valorado por el Tribunal Constitucional 
son exclusivamente los que aparezcan expre-
sados en las resoluciones judiciales impugna-
das como fundamentos probatorios de la con-
dena (STC 181/2002, de 14 de octubre, FJ 4); 
(iii) es necesario que los datos externos que 
corroboren la versión del coimputado se pro-
duzcan, no en cualquier punto, sino en rela-
ción con la participación del recurrente en los 
hechos punibles que el órgano judicial consi-
dera probados (STC 207/2002, de 11 de no-
viembre, FJ  4); (iv) los diferentes elementos 
de credibilidad objetiva de la declaración —
como pueden ser la inexistencia de animad-
versión, el mantenimiento o no de la declara-
ción o su coherencia interna— carecen de 
relevancia como factores externos de corro-
boración, por lo que solo podrán entrar en jue-
go una vez que la prueba alcance la aptitud 
constitucional necesaria para enervar la pre-
sunción de inocencia (STC 233/2002, de 9 de 
diciembre, FJ 4); (v) el control respecto de la 
existencia de corroboración mínima ha de ser 
especialmente intenso cuando concurran ex-
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cepcionales circunstancias en relación con la 
regularidad constitucional en la práctica de la 
declaración del coimputado (SSTC 17/2004, 
de 23 de febrero, FJ 5, y 30/2005, de 14 de fe-
brero, FJ 6); y (vi) la futilidad del testimonio 
de descargo del acusado puede ser utilizada 
como elemento de corroboración mínima de 
la declaración de un coimputado cuando, en sí 
misma, no sea determinante para corroborar 
la concreta participación que se atribuye al 
acusado en los hechos (SSTC 55/2005, de 14 
de marzo, FJ  5, y 165/2005, de 20 de junio, 
FJ  15). Más modernamente se puede encon-
trar una sistematización de la jurisprudencia 
constitucional sobre la suficiencia probatoria 
de la declaración de los coimputados en las 
SSTC 111/2011, de 4 de julio, FJ 6, y 126/2011, 
de 18 de julio, FJ 21.

2. Testigos

La prueba testifical, practicada con todas las 
garantías, puede constituir prueba de cargo 
para enervar la presunción de inocencia. En 
el proceso penal no existe un sistema de inca-
pacidades legales ni de tacha de testigos, por 
lo que, como regla general, la prueba de testi-
gos no plantea problema de suficiencia en 
cuanto a su alcance probatorio. Así, por ejem-
plo, la jurisprudencia constitucional ha consi-
derado que la declaración testifical de la 
víctima, incluso como única prueba, prac-
ticada en el acto del juicio oral con las 
necesarias garantías procesales, puede 
erigirse en prueba de cargo y, en conse-
cuencia, la convicción judicial sobre los he-
chos del caso puede basarse en ella, incluso 
cuando se trate del acusador (entre otras, 
SSTC 347/2006, de 11 de diciembre, FJ  4; 
258/2007, de 18 de diciembre FJ 6; o 57/2013, 
de 11 de marzo, FJ 6). Lo mismo se ha dicho 
respecto de los testigos menores de edad 
(SSTC 44/1989, de 20 de febrero, FJ  2; o 
57/2013, de 11 de marzo; FJ 6).

Los problemas de suficiencia de la prueba tes-
tifical se han planteado principalmente respec-
to de los testigos de referencia. La STC 

217/1989, de 21 de diciembre, sentó el princi-
pio de que la prueba testifical de referencia 
constituye un acto de prueba que puede fundar 
la condena, pues la Ley solo requiere que se 
haga constar tal circunstancia, pero advirtió 
que «en la generalidad de los casos, la prueba 
de referencia es poco recomendable […], pues 
en muchos casos supone eludir el oportuno 
debate sobre la realidad misma de los hechos y 
el dar valor a los dichos de personas que no 
han comparecido en el proceso, y es por ello 
por lo que, como criterio general, cuando exis-
tan testigos presenciales o que de otra manera 
hayan percibido directamente el hecho por 
probar, el órgano judicial debe oírlos directa-
mente en vez de llamar a declarar a quienes 
oyeron de ellos el relato de su experiencia» 
(FJ 5). Posteriormente, la STC 303/1993, de 25 
de octubre, perfiló y limitó la posible suficien-
cia de este medio probatorio, siguiendo la ju-
risprudencia del TEDH, que había reiterado 
que la posibilidad de sustitución del testigo di-
recto por el indirecto, sin causa legítima que 
justifique la inasistencia de aquel al juicio oral, 
es una práctica contraria al art. 6 CEDH, al im-
pedir al acusado interrogar a los testigos de 
cargo, citándose, entre otras, las SSTEDH Del-
ta c. Francia, de 19 de diciembre de 1990, § 36; 
o Asch c. Austria, de 26 de abril de 1991, § 27 
(FJ 8). Así, la STC 79/1994, de 14 de marzo, afir-
mó que «la necesidad de favorecer la inmedia-
ción, como principio rector del proceso en la 
obtención de las pruebas impone inexcusa-
blemente que el recurso al testimonio re-
ferencial quede limitado a aquellas situa-
ciones excepcionales de imposibilidad 
real y efectiva de obtener la declaración 
del testigo directo o principal» (FJ 4). Los 
supuestos en los que el Tribunal Constitucio-
nal ha reconocido que concurrían situaciones 
excepcionales para acudir al testimonio de un 
testigo de referencia se han vinculado, espe-
cialmente, con la imposibilidad de que declara-
ra el testigo directo por estar en paradero des-
conocido (SSTC 261/1994, de 3 de octubre, 
FJ  4; 195/2002, de 28 de octubre, FJ  4; o 
219/2002, de 25 de noviembre, FJ  4). Por el 
contrario, se ha rechazado la posibilidad de lla-
mar al testigo de referencia en sustitución del 
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directo cuando ni siquiera se intentó la identifi-
cación del testigo directo (STC 131/1997, de 15 
de junio, FJ 4), o estando debidamente identifi-
cado no fue citado (SSTC 35/1995, de 6 de fe-
brero, FJ 3; o 146/2003, de 14 de julio, FJ 6), y 
en los casos de incomparecencia injustificada 
tras ser correctamente citado (STC 7/1999, de 
8 de febrero, FJ 3). Todas estas ideas han sido 
consolidadas por jurisprudencia posterior en 
las SSTC 117/2007, de 21 de mayo, FJ  3, o 
161/2016, de 3 de octubre, FJ 6.

También se ha pronunciado el Tribunal Consti-
tucional sobre la suficiencia probatoria de los 
testimonios de testigos protegidos. La 
cuestión ha sido abordada en la STC 64/1994, 
de 28 de febrero, antes por tanto de la aproba-
ción de la LO 19/1994, de 23 de diciembre, de 
protección de testigos y peritos en causas cri-
minales, en un supuesto en el que el acusado y 
su Abogado pudieron oír, pero no ver, la decla-
ración de la víctima y de una testigo. El Tribu-
nal Constitucional negó que dicha forma de 
testificar infringiera la garantía de contradic-
ción, ya que, tras recordar que el TEDH venía 
considerando una vulneración del art. 6.3.d) 
CEDH la condena en virtud de testigos anóni-
mos, entendiendo por tales personas cuya 
identidad es desconocida por el Tribunal o por 
la defensa, sin embargo en el caso «la identi-
dad de los declarantes (testigos de cargo) fue 
perfectamente conocida por el Tribunal y por 
la defensa, así como que esta última pudo ha-
cer las preguntas que tuviera por convenientes 
a los mismos» (FJ 3). En la más reciente STC 
75/2013, de 8 de abril, FJ 5, el Tribunal Consti-
tucional ya tuvo la oportunidad de pronunciar-
se sobre la cuestión de la suficiencia del testi-
monio de los testigos anónimos en 
aplicación de la protección dispensada por la 
citada Ley 19/1994. A esos efectos, en recep-
ción de la doctrina del TEDH (SSTEDH 
Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido, de 15 
de diciembre de 2011, § 147; Pesukic c. Suiza, 
6 de diciembre de 2012, § 45; y Gani c. Espa-
ña, de 19 de febrero de 2013, § 41), se concluyó 
que, para poder erigirse en prueba de cargo, la 
declaración del testigo anónimo debe reunir 
tres concretos requisitos: (i) el anonimato 

haya sido acordado por el órgano judicial en 
una decisión motivada en la que se hayan pon-
derado razonablemente los intereses en con-
flicto; (ii) los déficits de defensa que genera el 
anonimato hayan sido compensados con medi-
das alternativas que permitan al acusado eva-
luar y, en su caso, combatir la fiabilidad y cre-
dibilidad del testigo y de su testimonio; y (ii) la 
declaración del testigo anónimo concurra 
acompañado de otros elementos probatorios, 
de manera que no podrá, por sí sola o con un 
peso probatorio decisivo, enervar la presun-
ción de inocencia (STC 75/2013, FJ 5).

3. Prueba indiciaria

El derecho a la presunción de inocencia 
no se opone a que la convicción judicial 
pueda formarse sobre la base de una prue-
ba indiciaria, «que es la caracterizada por el 
hecho de que su objeto no es directamente el 
objeto final de la prueba, sino otro intermedio 
que permite llegar a este a través de una regla 
de experiencia fundada en que usualmente la 
realización del hecho base comporta la de la 
consecuencia» (STC 189/1998, de 13 de julio, 
FJ 3). La prueba de indicios puede tener valor 
probatorio siempre que cumpla con determi-
nados requisitos fijados por la jurisprudencia, 
en síntesis que los indicios estén plenamen-
te probados y que entre los mismos y los 
hechos que se infieren exista, debidamen-
te explicitado y motivado, un enlace pre-
ciso, directo, coherente, lógico y racional 
según las reglas del criterio humano. Cabe 
advertir que la prueba de indicios es una prue-
ba plena que puede alcanzar el mismo valor 
probatorio que cualquier otra prueba directa, 
pues el resultado probatorio no depende del 
tipo de pruebas practicadas, sino del grado de 
certeza que de las mismas se derive, sean prue-
bas directas o indiciarias.

La doctrina del Tribunal Constitucional ha se-
ñalado que «el control constitucional de la 
racionalidad y solidez de la inferencia en 
que se sustenta la prueba indiciaria puede 
efectuarse tanto desde el canon de su lógica o 
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cohesión (de modo que será irrazonable si los 
indicios acreditados descartan el hecho que se 
hace desprender de ellos o no llevan natural-
mente a él), como desde el de su suficiencia o 
calidad concluyente (no siendo, pues, razona-
ble, cuando la inferencia sea excesivamente 
abierta, débil o imprecisa)» (STC 61/2005, de 
14 de marzo, FJ 2). En aplicación de esta doc-
trina, el Tribunal Constitucional ha considera-
do insuficiente, además de los supuestos de 
inferencias ilógicas o inconsecuentes, las infe-
rencias no concluyentes, incapaces de con-
vencer objetivamente de la razonabilidad de la 
plena convicción judicial, considerando como 
tales las que son excesivamente abiertas, dé-
biles o indeterminadas (STC 137/2005, de 23 
de mayo) o aquellas en las que caben «tal plu-
ralidad de conclusiones alternativas que nin-
guna de ellas pueda darse por probada» (STC 
189/1998, de 13 de julio, FJ 3). También ha in-
troducido, a partir de la STC 145/2005, de 6 de 
junio, el criterio de probabilidad para el con-
trol de la razonabilidad de la inferencia judi-
cial, precisando que en el análisis de razonabi-
lidad de esa regla que relaciona los indicios y 
el hecho probado «solo podemos considerarla 
insuficiente desde las exigencias del derecho 
a la presunción de inocencia si, a la vista de la 
motivación judicial de la valoración del con-
junto de la prueba, cabe apreciar de un modo 
indubitado desde una perspectiva objetiva y 
externa que la versión judicial de los hechos 
era más improbable que probable. En tales ca-
sos, aun partiendo de las limitaciones ya seña-
ladas del canon de enjuiciamiento de este Tri-
bunal y de la posición privilegiada de que goza 
el órgano judicial para la valoración de las 
pruebas, no cabrá estimar como razonable 
bien que el órgano judicial actuó con una con-
vicción suficiente (“más allá de toda duda ra-
zonable”), bien la convicción en sí» (FJ  5). 
Recientemente, exponen una sistematización 
de la doctrina sobre la prueba indiciaria, insis-
tiendo en los anteriores planteamientos, las 
SSTC 109/2009, de 11 de mayo, FJ 3; 126/2011, 
de 18 de julio, FJ 23; 133/2014, de 22 de junio, 
FJ 8; y 146/2014, de 22 de septiembre, FJ 3. Es 
cuestión controvertida la de si cabe hacer 
la inferencia a partir de indicios susten-

tados a su vez en indicios. Al respecto, la 
STC 186/2005, de 4 de julio, ha precisado «no 
cabe excluir a limine la posibilidad de que los 
indicios vengan a su vez acreditados por prue-
ba indirecta, sino que ello habrá de depender 
de las circunstancias del caso concreto, aten-
diendo en particular a la solidez que quepa 
atribuir a la constancia probatoria de esos in-
dicios. Ello no obstante, no puede ocultárse-
nos que la ausencia de prueba directa, unida a 
la sucesiva concatenación de inferencias indi-
ciarias, vendrá a arrojar mayores dudas acer-
ca del carácter abierto o débil de la inferencia 
final, y a suscitar, en consecuencia, mayores 
interrogantes en relación con el respeto a las 
exigencias derivadas de la presunción de ino-
cencia» (FJ  6, siendo citada por la STC 
263/2005, de 24 de octubre, FJ 5).

Por último, la jurisprudencia constitucional 
también ha abordado la suficiencia probatoria 
como prueba de cargo de los «contraindi-
cios», entendiendo por tales los datos y he-
chos introducidos y alegados por los acusados 
como excusa o coartada que luego resultan 
ser falsos, inconsistentes o no convincentes. 
La doctrina del Tribunal Constitucional más 
remota establecía que el alcance exculpatorio 
de las alegaciones, excusas o coartadas que 
den los acusados es uno de los aspectos de la 
valoración de las pruebas que corresponde ha-
cer a los Jueces y Tribunales de la jurisdicción 
penal (STC 174/1985, de 17 de diciembre, 
FJ  6), pero que los «contraindicios», como 
pueden ser las coartadas poco convincentes, 
«no deben servir para considerar al acusado 
culpable, pues ni este tiene que demostrar su 
inocencia, ni el hecho de que su versión de lo 
ocurrido no resulte convincente o resulte con-
tradicha por la prueba, debe servir para consi-
derarlo culpable» (STC 24/1997, de 11 de fe-
brero, FJ 3). No obstante, más recientemente 
se ha confirmando la validez como elemento 
indiciario de la futilidad del relato alternativo 
del acusado (SSTC 142/2009, de 15 de junio, 
FJ 6; o 128/2011, de 18 de julio, FJ 5; haciéndo-
se aplicación de la misma en las SSTC 13 a 
16/2014, de 30 de enero, FJ 6; 23/2014, de 13 de 
febrero, FJ 4; o 43/2014, de 27 de marzo, FJ 4).
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IV. VALORACIÓN DE LA PRUEBA

El sistema de la libre valoración de la prueba, 
conocido como de «libre convicción» y de 
«íntima convicción», surge históricamente 
como reacción al sistema de las pruebas lega-
les o tasadas. La LECrim., influida por el Code 
d´instructión criminelle de 1808, proclama 
el principio de libre convicción judicial, al 
disponer que «el Tribunal dictará la sentencia 
apreciando, según su conciencia, las prueba 
practicadas en el juicio» (art. 741). Con el 
tiempo, estos principios fueron interpretados 
por la jurisprudencia penal generalizando el 
criterio de la absoluta soberanía del Tribunal 
de instancia en la valoración de la prueba, lle-
gando incluso a declarar la imposibilidad de 
su revisión. Como consecuencia de esa inter-
pretación, la jurisprudencia penal consideró, 
de un lado, que el juzgador tampoco estaba 
obligado a manifestar las razones que le lleva-
ban a formar su íntima convicción, y, de otro, 
que la declaración de los hechos probados, 
resultado de la valoración en conciencia de 
las pruebas, se convertía en inatacable y esca-
paba del control casacional, hasta el punto de 
afirmar que «el Tribunal no puede, ni debe, 
dar explicaciones del por qué llegó a las con-
clusiones fácticas de que se trate, sino limi-
tarse a exponer y relatar lo sucedido, de 
modo tan explícito y claro como rotundo y 
categórico» (STS de 10 de febrero de 1978).

El derecho a la presunción de inocencia 
obliga a entender de otro modo el princi-
pio de libre valoración de la prueba. Desde 
muy temprana jurisprudencia se afirmó que 
«el principio de libre valoración de la prueba, 
recogido en el art. 741 de la LECrim. supone 
que los distintos elementos de prueba puedan 
ser ponderados libremente por el Tribunal de 
instancia, a quien corresponde valorar su signi-
ficado y trascendencia en orden a la funda-
mentación del fallo contenido en la sentencia. 
Pero para que dicha ponderación pueda llevar 
a desvirtuar la presunción de inocencia es pre-
ciso la concurrencia de una mínima actividad 
probatoria producida con las garantías proce-
sales que de alguna forma pueda entenderse 

de cargo y de la que se pueda deducir, por tan-
to, la culpabilidad del procesado, y es el Tribu-
nal Constitucional quién ha de estimar la con-
currencia de dicho presupuesto en caso de 
recurso. Por otra parte, las pruebas a las que se 
refiere el art. 741 de la LECrim. son las pruebas 
practicadas en el juicio, luego el Tribunal penal 
queda vinculado a lo alegado y probado dentro 
de él» (STC 31/1981, de 28 de julio, FJ 3). En 
consecuencia, de conformidad con dicha doc-
trina, (i) corresponde a los Jueces y Tribu-
nales ponderar los distintos elementos de 
prueba válidamente obtenidos y debida-
mente aportados al proceso, así como va-
lorar su significado y trascendencia en 
orden a la fundamentación del fallo de sus 
sentencias y (ii) la jurisdicción de amparo ca-
rece de competencia para la valoración de esa 
actividad probatoria y para su evaluación de 
dicha valoración conforme a criterios de cali-
dad o de oportunidad (así, SSTC 13/2014 a 
16/2014, de 30 de enero, FJ 6; 23/2014, de 30 de 
enero, FJ 5; o 55/2015, de 16 de marzo, FJ 5).

La doctrina del Tribunal Constitucional ha se-
ñalado reiteradamente que, si bien el juzgador 
dicta sentencia apreciando según su concien-
cia las pruebas practicadas en el juicio, ha de 
hacerse sobre la base de una actividad proba-
toria que pueda estimarse de cargo, pues 
solo la existencia de tal actividad puede 
servir para desvirtuar la presunción de 
inocencia que beneficia a toda persona. 
Las expresiones «mínima actividad probato-
ria» y «prueba de cargo» utilizadas en la tantas 
veces citada STC 31/1981, de 28 de julio, y lue-
go reiteradas en innumerables ocasiones por el 
Tribunal Constitucional (así, entre las últimas, 
SSTC 16/2014, de 30 de enero, FJ 6; o 43/2014, 
de 27 de marzo, FJ 4), se han convertido en ca-
non del derecho a la presunción de inocencia. 
Conviene precisar, no obstante, en primer tér-
mino, que con la expresión «mínima actividad 
probatoria» se hace referencia a la existencia 
misma de la prueba, pero sin introducir criterio 
cuantitativo alguno en cuanto a las pruebas; en 
segundo término, la expresión «prueba de car-
go», se refiere al contenido incriminatorio de la 
prueba, pues no es suficiente con que se haya 
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practicado alguna prueba e incluso que se haya 
practicado con gran amplitud, sino que es pre-
ciso que el resultado de la prueba acredite la 
culpabilidad del acusado.

La motivación de las sentencias viene impues-
ta por el art. 120 CE y forma parte del conteni-
do esencial del derecho fundamental a obte-
ner la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE. 
Pero también el derecho a la presunción de 
inocencia impone la obligación de moti-
var la condena, pues, según doctrina del Tri-
bunal Constitucional, los Jueces y Tribunales, 
a quienes corresponde ponderar los distintos 
elementos de prueba válidamente obtenidos, 
«han de exteriorizar razonadamente y de 
forma lógica los motivos que fundamenta-
ron su convicción inculpatoria, más allá de 
toda duda razonable» (SSTC 129/1998, de 16 
de junio, FJ 4, o 141/2001, de 18 de junio, FJ 6). 
La exigencia de la motivación fáctica respon-
de a una doble necesidad. En primer lugar, se 
pretende evitar la arbitrariedad judicial, pues 
solo cuando las sentencias contienen una mo-
tivación suficiente es posible comprobar si la 
valoración de las pruebas se hace conforme a 
los criterios de la lógica y a los principios de la 
experiencia sin incurrir en arbitrariedad; en 
segundo lugar, sin la exigencia de motivación 
«se privaría, en la práctica, a la parte afectada, 
del ejercicio efectivo de los recursos que le 
puede otorgar el ordenamiento jurídico» (STC 
55/1987, de 13 de mayo, FJ 1). La jurispruden-
cia constitucional también ha establecido que 
la presunción de inocencia se extiende a 
verificar si se ha dejado de someter a va-
loración la prueba de descargo aportada, 
exigiéndose también una ponderación de la 
misma (así, SSTC 104/2011, de 20 de junio, 

FJ 2; 88/2013, de 11 de abril, FJ 12; o 2/2015, 
de 19 de enero, FJ 4).

La falta de motivación respecto de la cul-
pabilidad del imputado implica, con ca-
rácter general, un vacío probatorio que 
lesiona la presunción de inocencia, ya 
que la exigencia del razonamiento de im-
putación forma parte de la garantía del 
derecho. Como señala la STC 145/2005, de 6 
de junio, «la culpabilidad ha de motivarse y se 
sustenta en dicha motivación, de modo que 
sin motivación se produce ya una vulneración 
del derecho a la presunción de inocencia. Así 
lo hemos afirmado en numerosas ocasiones, 
señalando que no solo se vulnera el derecho a 
la presunción de inocencia cuando no haya 
pruebas de cargo válidas o cuando por ilógico 
o insuficiente no sea razonable el iter discursi-
vo que conduce de la prueba al hecho proba-
do, sino también, con carácter previo a este 
supuesto, en los supuestos de falta de motiva-
ción del resultado de la valoración de las prue-
bas» (FJ  6). Esta idea ha sido reiterada más 
recientemente en las SSTC 12/2011, de 28 de 
febrero, FJ 6; o 22/2013, de 31 de enero, FJ 5. 
En los casos de prueba indiciaria, la exigencia 
de motivación se extiende tanto a la prueba de 
los indicios como al razonamiento deductivo 
que se haga a partir de los mismos, pues solo 
así podrá comprobarse que la inferencia ha 
sido hecha correctamente. Por ello, la falta del 
razonamiento deductivo también supone di-
rectamente la infracción del derecho a la pre-
sunción de inocencia, teniendo en cuenta que 
uno de los requisitos de esta prueba es que se 
explicite el engarce entre los indicios y los he-
chos cuya prueba se deduce (por todas, STC 
78/1994, de 14 de marzo, FJ 3).
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EL DERECHO A UN PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS
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ción «in natura». 2. Las fórmulas sustituto rias (o complementarias). A) Medidas sustitutorias 
no aptas para reparar la lesión del derecho. B) El derecho a la indemnización como medida 
sus titutoria o complementaria.
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I.  EL CONTENIDO DEL DERECHO A 
UN PROCESO SIN DILACIONES 
INDEBIDAS

El derecho fundamental «a un proceso sin di-
laciones indebi das» fue configurado por el 
constituyente español en el artícu lo 24.2 CE, 
teniendo como referencia normas de dos tex-
tos internacionales. Por una parte, el art. 
14.3.c) del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos de Nueva York, de 19 de di-
ciembre de 1966, en el que se reconoce a toda 
persona acusada de un delito el derecho a ser 
juzgada sin dilaciones indebidas. Por otra, 
el art. 6.1 del Convenio Europeo para la Pro-
tección de los Derechos Humanos y Liberta-
des Fundamentales, de 4 de noviembre de 
1950, en el que se establece expresamente que 
«toda persona tiene derecho a que su causa 
sea oída... dentro de un plazo razonable».

Desde esta perspectiva, para la integración 
del concepto jurí dico indeterminado que 
supone «el derecho a un proceso dentro de 
un plazo razonable» se hace obligado acudir a 
la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, conforme a la cual «el Tribunal ha 
de tener en cuenta la complejidad del asunto, 

el comportamiento de los litigantes y el de las 
autoridades judi ciales» (SSTEDH en los ca-
sos Buchholz, S 6 May. 1981; Eckle, S 15 Jul. 
1982, Foti y otros, S 10 Dic. 1982; Corigliano, 
S 10 Dic. 1982; Zimmermann- Steiner, S 13 
Jul. 1983; Lechner y Hess, S 23 Abr. 1987; Ca-
puano, S 25 Jun. 1987; Baggetta, S 25 Jun. 
1987; Milasi, S 25 Jun. 1987; Sanders, S 7 Jul. 
1989; González Doria Durán de Quiroga, S 
28 Oct. 2003; y López Solé y Martín de Var-
gas, S 28 Oct. 2003, entre otras).

En consonancia con lo dicho, para determinar 
si nos encontramos o no ante una vulneración 
del derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas (art. 24.2 CE), ha señalado el Tribunal 
Constitucional que ha de acudirse a las pautas 
que nos ofrece su ya consolidada doctrina, 
conforme a la cual este derecho está configu-
rado como un concepto jurídico indetermina-
do que, por su imprecisión, exige examinar 
cada supuesto a la luz de aquellos criterios que 
permitan verificar si ha existido efectiva dila-
ción y, en su caso, si esta puede considerarse 
justificada, por cuanto «de los plazos procesa-
les o toda excesiva duración temporal de las 
actuaciones judiciales supone una vulneración 
de este derecho fundamental», subrayándose 
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que la prohibición de retrasos injustificados en 
la marcha de los procesos judiciales impone a 
Jueces y Tribunales el deber de obrar con la 
celeridad que les permita la duración normal o 
acostumbrada de litigios de la misma naturale-
za y con la diligencia debida en el impulso de 
las distintas fases por las que atraviesa el pro-
ceso. Asimismo, en coincidencia con la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos sobre el art. 6.1 del Convenio de 
Roma (derecho a que la causa sea oída en «un 
tiempo razonable»), que ha sido tomada como 
el estándar mínimo garantizado en el art. 24.2 
CE, se afirma que el juicio sobre el contenido 
concreto de las dilaciones, y sobre si son o no 
indebidas, debe ser el resultado de la aplica-
ción a las circunstancias específicas de cada 
caso de los criterios objetivos que a lo largo de 
nuestra jurisprudencia se han ido precisando, 
y que son la complejidad del litigio, los márge-
nes ordinarios de duración de los litigios del 
mismo tipo, el interés que arriesga el deman-
dante de amparo, su conducta procesal y la 
conducta de las autoridades (SSTC 153/2005, 
178/2007, 38/2008, de 25 de febrero, FJ  2; 
93/2008, FJ 2; 94/2008, FJ 2, 142/2010, 54/2014, 
103/2016 y 129/2016, entre otras).

Ello significa que, para que pueda prosperar 
el ejercicio de este derecho se requiere, en 
primer lugar, que la «complejidad» del asun-
to, en sus hechos o en sus fundamentos jurí-
dicos, no justifique un tratamiento más dilata-
do en el tiempo del objeto procesal. En 
segundo lugar, que la tardanza del proceso no 
obe dezca única y exclusivamente a la dolosa 
conducta de la parte recurrente, quien, me-
diante el planteamiento de improcedentes 
cuestiones incidentales, de recursos abusivos 
o provocando injustificadas suspensiones del 
juicio oral ocasiona el retraso anormal en la 
tramitación del procedimiento (SSTEDH 6 
May. 1981 —caso Buchholz—, y 8 Dic. 1983 
—caso Pretto—). Por último, se hace necesa-
rio que la dilación obedezca a la mera inacti-
vidad judicial, sin que pueda constituir cau-
sa de jus tificación alguna la sobrecarga de 
trabajo del órgano jurisdic cional (vid. SSTC 
160/2004, 153/2005), ya que, admitir lo contra-

rio, significaría dejar vacío de contenido esen-
cial el referido derecho fundamental. En tal 
sen tido, una avalancha momentánea de pro-
cedimientos que pueda sorpresivamente so-
brecargar la actividad de un órgano judicial 
podría justificar el retraso en adoptar las me-
didas necesarias para satisfacer las pretensio-
nes de las partes; lo que no puede suceder es 
que lo «normal» sea el funcionamiento «anor-
mal» de la justicia, pues los Estados han de 
procurar los medios necesa rios a sus Tribuna-
les a fin de que los procesos transcurran en 
un «plazo razonable» (SSTEDH en los casos 
Buchholz, Eckle y Zimmerman-Steiner, cita-
dos, y de 11 Mar. 2004, caso Lenaerts).

Sobre este último aspecto, se ha señalado 
que, por más que los retrasos experimentados 
en el procedimiento hubiesen sido conse-
cuencia de deficiencias estructurales u orga-
nizativas de los órganos judiciales o del abru-
mador trabajo que sobre ellos pesa, esta 
hipotética situación orgánica, si bien pudiera 
excluir de responsabilidad a las personas in-
tervinientes en el procedimiento, de ningún 
modo altera el carácter injustificado del retra-
so. Y es que el elevado número de asuntos de 
que conozca el órgano jurisdiccional ante el 
que se tramitaba el pleito no legitima el retra-
so en resolver, ni todo ello limita el derecho 
fundamental de los ciudadanos para reaccio-
nar frente a tal retraso, puesto que no es posi-
ble restringir el alcance y contenido de ese 
derecho (dado el lugar que la recta y eficaz 
Administración de Justicia ocupa en una so-
ciedad democrática) en función de circuns-
tancias ajenas a los afectados por las dilacio-
nes. Por el contrario es exigible que Jueces y 
Tribunales cumplan su función jurisdiccional, 
garantizando la libertad, la justicia y la seguri-
dad, con la rapidez que permita la duración 
normal de los procesos, lo que lleva implícita 
la necesidad de que el Estado provea la dota-
ción a los órganos judiciales de los medios 
personales y materiales precisos para el co-
rrecto desarrollo de las funciones que el orde-
namiento les encomienda (SSTC 160/2004, 
153/2005, 93/2008, 141/2010, 54/2014, 87/2015 
y 129/2016).

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6270
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6325
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6326
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6781
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/5413
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6325
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6780
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El Tribunal Constitucional tuvo que pronun-
ciarse sobre el contenido de este derecho en 
una de sus primeras resoluciones, la STC 
24/1981, de 14 de julio, en la que ya se descu-
bre la intención de adop tar un concepto de 
dilación indebida anclado en la jurispru-
dencia europea. En esta línea, es esencial el 
pronunciamiento contenido en la STC 
36/1984, de 14 de marzo, en la que el derecho 
de todas las personas a un proceso sin dila-
ciones indebidas se define como un concepto 
jurídico indeterminado o abierto del que se 
dice que no se identifica con el mero transcur-
so de los plazos proce sales y que ha de ser 
dotado de contenido concreto en cada caso, 
atendiendo a criterios objetivos congruentes 
con su enunciado genérico.

Quizá la definición más aproximada del 
conte nido del derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas y más acorde con la práctica 
actual del Tribunal Constitucional en el reco-
nocimiento de este derecho se encuentra en 
la STC 223/1988, de 24 de noviembre (FJ 3), 
que luego ha sido cita inexcusable de la juris-
prudencia posterior hasta nuestros días, en la 
que se señala: «la frase sin dilaciones inde-
bidas empleada por el art. 24.2 de la Constitu-
ción expresa un concepto jurídico indetermi-
nado cuyo contenido concreto debe ser 
obtenido mediante la aplicación, a las cir-
cunstancias específicas de cada caso, de los 
criterios objetivos que sean con gruentes con 
su enunciado genérico e identificar como ta-
les, la complejidad del litigio, los márgenes 
ordinarios de duración de los litigios del mis-
mo tipo, el interés que en aquel arriesga el de-
mandante de amparo, su conducta procesal y 
la conducta de las autoridades». De acuerdo 
con estos criterios, la solución del supuesto 
debatido depende del resultado que se obten-
ga de la aplicación de los mismos a las cir-
cunstancias en él concurrentes (vid., entre 
otras, SSTC 220/2004, 153/2005, 82/2006, 
4/2007, 178/2007, 38/2008, 94/2008 y 75/2016).

Ciertamente, la definición no carece de rigor, 
aun cuando, desde un punto de vista estricta-
mente jurídico, el art. 24.2 CE no impedía que 

el Tribunal Constitucional hubiera dotado de 
un contenido más exigente al derecho a un 
proceso sin dila ciones indebidas que el reco-
nocido por el Tribunal Europeo al derecho es-
tablecido en el art. 6.1 del Convenio. Sin em-
bargo, no ha sido así. El art. 24.2 CE no se 
identifica en nuestra juris prudencia con el 
simple retraso de los plazos que, para la reali-
zación de actos del proceso, o para el conjun-
to de los que inte gran una instancia, puedan 
estar establecidos en las reglas que organizan 
el proceso. El art. 24.2 CE no ha 
constituciona lizado, según el Tribunal, el 
derecho a los plazos procesales (vid. 
SSTC 10/1991, 313/1993, 324/1994, 58/1999, 
303/2000, 7/2002, 177/2004, 4/2007, 178/2007), 
sino, configurado como un derecho funda-
mental, el derecho de toda persona a que su 
causa se resuelva dentro de un tiempo razo-
nable (SSTC 160/2004, 177/2004, 153/2005, 
82/2006, 4/2007, 93/2008). Por dilación indebi-
da no se está diciendo, por tanto, cosa distinta 
de lo que dice el art. 6.1 del Convenio Europeo 
(SSTC 5/1985, de 23 de enero; y las posteriores 
223/1988 y 177/2004, entre otras).

1.  Dilaciones indebidas por omisión 
y dilaciones indebidas por acción

Aun cuando, como suele ser habitual, las dila-
ciones se producen por omi sión, es decir, por 
inactividad de los órganos judiciales, también 
debe señalarse que las dilaciones pueden pro-
ducirse por acción, es decir, por determina-
das actuaciones de los jueces y tri bunales a lo 
largo de un proceso, por paradójico que pue-
da parecer a primera vista.

El Tribunal Constitucional, como se recorda-
ba en las SSTC 324/1994, de 1 de diciembre, y 
32/1999, de 8 de marzo, ha venido reconocien-
do que las dilaciones puedan provenir no 
solo de omisiones sino también de actua-
ciones de los jueces y tribunales: la sus-
pensión de un jui cio (STC 116/1983, de 7 de 
diciembre), la admisión de una prueba (STC 
17/1984, de 7 de febrero) o la solicitud de 
nom bramiento de abogado de oficio (STC 
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216/1988, de 14 de noviembre) pueden tener 
un carácter indebidamente dilatorio. En este 
sentido, en la STC 324/1994 mencionada (re-
ferida al caso de la presa de Tous) el Tribunal 
reconoció la vulneración del dere cho a un 
proceso sin dilaciones indebidas y otorgó el 
amparo.

La aceptada distinción entre dilaciones por 
acción y por omisión tiene especial inciden-
cia sobre dos cuestiones. Por una parte, en la 
relativa al cómputo del plazo para interpo-
ner recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, pues, en caso de que la dilación 
traiga causa de una acción del órgano judi-
cial, tanto el dies a quo como el propio plazo 
siguen siendo los prevenidos en al art. 44.2 
LOTC; por el contrario, cuando la dilación 
obedece a una omisión, son impracticables 
las previsiones de dicho precepto, debiendo 
acudirse a un «plazo prudencial o razonable», 
indeterminable a priori, que permita al Juez 
o Tribunal poner remedio al retraso haciendo 
cesar la dilación (por todos, ATC 936/1988, de 
20 de julio, y STC 31/1997, de 24 de febrero). 
Por otra parte, la existencia de dos tipos dis-
tintos de causas de producción de las dilacio-
nes incide también de forma relevante en la 
determinación del tipo de reparación que el 
recurrente obtendrá ante la jurisdicción cons-
titucional.

2.  La naturaleza del derecho a un 
proce so sin dilaciones indebidas: 
derecho prestacional, derecho re
accional y derecho autónomo

No fue difícil comenzar a perfilar junto a la 
faceta reaccional de este derecho funda-
mental, después de descartar la tesis sosteni-
da en la STC 5/1985, de 23 de enero, en la que 
el Tribunal intentó justificar «lo debido de las 
dilaciones» bajo la «conside ración de los me-
dios disponibles de la Administración de 
Justi cia», otra de carácter prestacional. De 
este modo, la incardinación del derecho a un 
proceso sin dilaciones indebidas dentro del 
conjunto de los derechos del art. 24.2 CE 

pone de manifiesto que se trata, en esencia, 
de un derecho ordenado al proceso cuya fina-
lidad específica radica en la garantía de que el 
proceso judicial, incluida la ejecución de las 
resoluciones, se ajuste en su desarrollo a pau-
tas temporales adecuadas. Se trata, en suma, 
de un derecho que posee una doble faceta: de 
un lado, la reaccional, que actúa en el marco 
estricto del proceso y «consiste en el derecho 
a que se ordene la inmediata conclusión de 
los procesos en los que se incurra en dilacio-
nes indebidas» (STC 35/1994). De otro, la 
prestacional, sin duda la fundamental, con-
sistente en el derecho a que los jueces y tribu-
nales resuelvan y hagan ejecutar lo resuelto 
en un plazo «razonable». Vid. las SSTC 
180/1996, 10/1997, 124/1999, 303/2000, 
237/2001, 177/2004.

Junto a estos dos rasgos fundamentales de la 
naturaleza de este derecho debe llamarse la 
atención, ya en otro plano, sobre una tercera 
característica que el Tribunal ha puesto de re-
lieve, no sin titubeos. Se trata de su autono-
mía en relación con otros derechos y, en con-
creto, respecto del derecho a la tutela judicial 
efectiva «aunque son innegables las conexio-
nes entre ambos», pues «el derecho a la juris-
dicción contemplado en el art. 24.1 CE no 
puede entenderse desligado del tiempo en 
que la tutela judicial de los derechos subjeti-
vos e intereses legítimos debe prestarse» 
(SSTC 24/1981, 324/1994, 125/1999, 220/2004, 
142/2010, 54/2014). En tal sentido, el Tribunal 
Constitucional ha observado una actitud du-
bitativa, porque si bien ha llegado a declarar 
que el derecho a un proceso sin dilaciones es 
autóno mo del derecho a la tutela judicial, de 
tal declaración no se han extraído todas las 
posibles consecuencias que conlleva.

En una primera jurisprudencia entendió que 
el referido derecho se encontraba implícito y 
ostentaba un mero carácter instrumental del 
derecho a la tutela, del art. 24.1 CE (SSTC 
24/1981, citada). Lógica mente, desde esta 
construcción jurisprudencial, el restableci-
miento del derecho fundamental del art. 24.2 
CE se obtendría exclusivamente a través del 
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restablecimiento del derecho a la tutela o, lo 
que es lo mismo, obligando al órgano judicial 
ordi nario a emitir la resolución causante de la 
dilación indebida. Posteriormente, el Tribu-
nal Constitucional modificó esta actitud ini-
cial, configurando ambos derechos como dis-
tintos y reclamando, en definitiva, la 
autonomía del derecho a un pro ceso sin dila-
ciones indebidas (SSTC 26/1983, de 13 de 
abril; y las posteriores 36/1984, 5/1985, 
223/1988, 81/1989, 10/1991, 61/1991, 324/1994, 
180/1996, 78/1998, 32/1999, 303/2000, 237/2001, 
160/2004, 220/2004, 153/2005, 142/2010, 
129/2016).

Desde esta perspectiva, el derecho a la tutela 
judicial efecti va se satisface, en esencia, con 
la respuesta jurídicamente fun dada, motivada 
y razonable de los órganos jurisdiccionales a 
las pretensiones de quien acude a ellos para 
la defensa de sus inte reses (entre muchas 
otras, SSTC 13/1981, 61/1982, 103/1986, 
23/1987, 146/1990, 22/1994). El contenido a un 
proceso sin dilaciones indebidas se refie re, en 
cambio, no a la posibilidad de acceso a la ju-
risdicción ni a la obtención práctica de una 
respuesta jurídica a las preten siones formula-
das, sino, como ya se ha expuesto, a una 
razona ble dimensión temporal del procedi-
miento necesario para resol ver y ejecutar lo 
resuelto (STC 324/1994). Se trata, en definiti-
va, de derechos distintos que siempre han de 
ser considerados separadamente y que, por lo 
tanto, también pueden ser objeto de distintas 
violaciones.

Las consecuencias de este distinto contenido 
de ambos derechos se encuentran también en 
la distinta forma en la que su lesión debe ser 
reparada. Así, dada una determinada inactivi-
dad judicial, la rea nudación o ejecución del 
acto concreto da satisfacción a la tutela judi-
cial, aunque no impide que, si se adopta con 
una tardanza excesiva e irrazonable, pueda 
considerarse lesionado el derecho al proceso 
sin dilaciones indebidas. Cuando, por el con-
trario, se adoptan, aunque sea con la mayor 
celeridad, medidas que no son eficaces para 
asegurar la ejecución o que, aun siendo en 

principio adecuadas, quedan privadas de efi-
cacia por no ir seguidas de las destinadas a 
cumplimentadas, no cabrá hablar seguramen-
te de dilaciones indebidas, pero sí, sin duda, 
de una falta de tutela judicial efectiva (SSTC 
26/1983 y 324/1994, citadas).

Pero, si se parte de que una resolución tardía 
puede reparar el derecho a la tutela judicial 
pero no el derecho a un proceso sin dilacio-
nes (SSTC 26/1983, 5/1985, 35/1994 y 
180/1996), no puede al mismo tiempo soste-
nerse, como así lo hace, en principio, la juris-
prudencia constitucional, que la declaración 
por parte del Tribunal de la lesión de este de-
recho deba limitarse a ordenar al órgano judi-
cial la reanudación del proceso (pues con ello 
solo se repara la tutela). Ni tampoco puede 
afir marse que no quepa ningún tipo de repara-
ción por parte del Tribunal cuando el órgano 
judicial tardíamente ha reanudado la marcha 
del proceso. Cierto es que, en no muy lejana 
jurispru dencia, se ha acabado por admitir, 
aunque tímidamente, un valor a la sentencia 
constitucional que supera el estrictamente 
declarativo de la lesión, cuando la reintegra-
ción en el derecho constitucional no es posi-
ble o no es bastante para satisfacer todas las 
consecuencias causalmente conectadas a la 
violación del derecho por razón de la cual el 
recurso fue planteado. Y en este sentido, se 
ha admitido que cuando la reparación in 
natu ra no es físicamente posible o no es 
suficiente, la restitución debe alcanzar 
formulas sustitutorias, y, entre ellas, las 
indemni zatorias, pues, en otro caso, se esta-
ría negando toda efectividad al derecho que 
tratamos.

II.  LAS CONSECUENCIAS DEL RE
CONOCIMIENTO DE LA LESIÓN 
DEL DERECHO

Acerca del alcance de la declaración del Tri-
bunal Constitu cional que reconoce la quiebra 
del derecho a un proceso sin dila ciones inde-
bidas, la jurisprudencia ha señalado una dis-
tinción entre aquellos supuestos en que la re-
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paración de la lesión cons titucional permite 
una restitución in natura y aquellos otros en 
los que, no siendo posible tal reparación, ha 
de acudirse a fór mulas sustitutorias.

1. La reparación in natura

El restablecimiento en estos casos, declarada 
la lesión del derecho, consiste, cuando la dila-
ción traiga causa de una omi sión del órgano 
judicial, en el efecto de imponer a este la 
adop ción sin demora de la resolución respec-
tiva (SSTC 133/1988, de 4 de julio; 153/2005, 
de 6 de junio; 178/2007, de 23 de julio). Así, 
por ejemplo, la STC 10/1997, de 14 de enero, 
en la que se reconoce el derecho de la solici-
tante de amparo a un proceso sin dilaciones 
indebi das y se acuerda en el Fallo requerir al 
Juzgado correspondiente para que proceda a 
la inmediata tramitación de los autos «hasta 
su pronta terminación». En cambio, cuando 
la lesión del derecho deriva de una acción del 
órgano judicial, el Tribunal declara la nulidad 
de la resolución causante de la dilación. Así, 
por ejemplo, en la ya citada STC 39/1995 en la 
que se reconoce que la dilación inde bida trae 
causa de un Auto del Tribunal Supremo por el 
que se declaraba la suspensión de la ejecu-
ción de una Sentencia, el Tri bunal Constitu-
cional, en su fallo, otorga el amparo, recono-
ce el derecho de los recurrentes a un proceso 
sin dilaciones indebidas y anula la resolución 
referida.

Sea como sea, con la restitución in natura 
así entendida no puede repararse la lesión 
causada. Este tipo de reparación, incluso aun 
cuando físicamente sea posible, solo alcanza 
a paliar la lesión del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, de ahí que, en ocasiones, cuando 
la inactividad jurisdiccional lesiva del men-
cionado derecho fundamental había cesado 
ya al dictarse la Sentencia que resuelve el am-
paro pedido, el TC se limita a declarar que se 
ha vulnerado el derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas (SSTC 215/1992, de 1 de di-
ciembre; 198/1999, de 25 de octubre; 177/2004, 
de 18 de octubre; 38/2008, de 25 de febrero; 

54/2014, de 10 de abril; 87/2015, de 11 de 
mayo; 75/2016, de 25 de abril; 89/2016, de 9 de 
mayo, y 113/2016, de 6 de junio, por todas).

2.  Las fórmulas sustitutorias (o com
plementarias)

Sin embargo, junto a la reparación in natura 
nuestro orde namiento prevé otras medidas 
para reparar los efectos de las dilaciones in-
debidas. Unas, son medidas sustitutorias o 
com plementarias cuando aquella es imposi-
ble. Otras, quedan fuera del ámbito estricto 
de las dilaciones procesales, aunque tienden 
también a paliar los efectos de las mismas. De 
forma meridiana se exponen en qué consisten 
en la STC 35/1994, de 31 de enero. Entre las 
pri meras figuran, además de la posible exi-
gencia de responsabili dad civil y aun penal 
del órgano judicial, la responsabilidad patri-
monial del Estado prevista en el art. 121 CE 
para los supuestos de funcionamiento anor-
mal de la Administración de Justicia, ya que 
las dilaciones indebidas constituyen una 
mani festación de ese mal funcionamiento. 
Las segundas, son espe cialmente relevantes 
en el orden penal, pues, aun cuando el dere-
cho a un proceso sin dilaciones indebidas es 
invocable en todo tipo de procesos, esto 
es, actuaciones jurisdiccionales, (por lo que 
no cabe en los procedimientos administrati-
vos, vid. SSTC 26/1994, de 27 de enero, y 
233/2005, de 26 de septiembre), ante cual-
quier clase de tribunales, con forme a una pa-
cífica jurisprudencia (SSTC 18/1983, 47/1987, 
149/1987 y 81/1989), y, asimismo, en las suce-
sivas fases e instancias por las que discurre el 
proceso, incluida la ejecución de Sentencia 
(SSTC 26/1983; 28/1989; 313/1993; 324/1994; 
33/1997; 109/1997; 78/1998; 32/1999; 303/2000 
y 7/2002, entre otras muchas), en el penal, en 
el que las dilaciones indebidas pueden consti-
tuir una suerte de poena naturalis al estar 
comprometido el derecho a la libertad, el 
celo del juzgador ha de ser siempre ma-
yor a la hora de evitar su consumación (SSTC 
8/1990, 35/1994, 41/1996, 10/1997, 78/1998, 
177/2004, 153/2005). Así, el Código Penal ha 



24 Comentarios a la Constitución Española

866

previsto plazos de prescripción que suponen 
la extin ción de la responsabilidad penal por el 
transcurso del tiempo, tanto en lo que se re-
fiere a la prescripción del delito, como a la 
prescripción de la pena (arts. 130 y ss.). Otros 
mecanismos tienden a paliar las nocivas con-
secuencias personales, familiares, laborales o 
de otra índole que de este indebido retraso 
pueden derivarse para el condenado. En este 
marco pueden situarse, por ejemplo, el indul-
to o la suspensión de la ejecución de las pe-
nas privativas de libertad (véase el art. 4.4 del 
Código Penal). Con todo, desde la perspecti-
va de la jurisprudencia constitucional, estas 
medidas no forman parte del contenido del 
derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das porque rebasan el ámbito del proceso o 
la finalidad de la conclusión inmediata del 
mismo que conforman aquel contenido cons-
titucional.

Sin embargo, esta declaración tan categórica 
ha sido en cier to modo matizada en la prácti-
ca. Porque, si bien se han exclui do de forma 
taxativa ciertas medidas que los órganos judi-
ciales estaban aplicando para paliar los efec-
tos de la lesión de este derecho, por otra par-
te, y aun cuando se ha titubea do al expresar si 
forman o no parte de su contenido, se ha lle-
gado a admitir la necesidad de adoptar medi-
das distintas por parte del Tribunal al reparar 
el derecho.

A)  Medidas sustitutorias no aptas para 
reparar la lesión del derecho

En las SSTC 381/1993, de 20 de diciembre; 
8/1994, de 17 de enero; 35/1994, de 31 de ene-
ro; 148/1994, de 12 de mayo, y 295/1994, de 7 
de noviembre, se suscitaba la posibilidad de 
que el Tribunal Constitucional, una vez que se 
reconociera y declarara la vulneración del de-
recho a no sufrir dilaciones inde bidas, decla-
rase la inejecución de la condena impuesta 
en la vía judicial previa. En dichas resolucio-
nes se manifiesta expresa mente que la dila-
ción del proceso no tiene que traducirse ex 
art. 24.2 CE en la inejecución de la Senten-

cia con la que esta haya finalizado, ni tam-
poco (...) la responsabilidad criminal ha de 
quedar alterada por la vía de aplicación de 
eximentes o ate nuantes por el hecho de even-
tuales dilaciones. Constatado judi cialmente 
la comisión de un hecho delictivo y declara-
da la con siguiente responsabilidad penal de 
su autor, el mayor o menor retraso en la con-
clusión del proceso no afecta en modo algu-
no a ninguno de los extremos en los que la 
condena se ha funda mentado, ni perjudica 
a la realidad de la comisión del delito ni a 
las circunstancias determinantes de la res-
ponsabilidad crimi nal. Dada la manifiesta 
desconexión entre las dilaciones indebi das 
y la realidad del ilícito y de la responsabili-
dad, no cabe pues extraer de aquellas una 
consecuencia sobre esta, ni, desde luego, ha-
cer derivar de las dilaciones la inejecución 
de la sentencia condenatoria dictada. El Tri-
bunal Constitucional señala al respecto que, 
si el órgano judicial estima que la ejecución 
de la tardía Sentencia puede producir efectos 
indeseados de cualquier género, el ordena-
miento prevé a estos fines mecanismos como 
el indulto o la remisión condicional de la pena 
(FJ  3), pero nunca la inejecución de la Sen-
tencia penal. Se descartaba así que formara 
parte del contenido del derecho a un proceso 
sin dilaciones indebidas la exoneración o ate-
nuación de la responsabilidad penal prevista 
por la comisión del delito objeto del proceso 
en el que la dilación se ha producido (así, más 
recientemente la STC 78/2013, de 8 de abril).

La citada STC 35/1994 salía así al paso, por 
otra parte, de la tesis mantenida por la Sala 
Segunda del Tribunal Supremo ya en su Sen-
tencia de 14 Dic. 1991, corroborada posterior-
mente por el Acuerdo del Pleno no jurisdic-
cional de 21 May. 1999, y seguida 
posteriormente (vid. SSTS 32/2004, de 22 de 
enero; 203/2004, de 20 de febrero; 1383/2005, 
de 21 de octubre; 103/2006, de 8 de febrero; 
338/2007, de 25 de abril), en la que se utilizó la 
vía de atenuar la responsabilidad del autor de 
la infracción penal mediante la aplicación de 
la circunstancia atenuante ana lógica 
contenida en el art. 9.10 del anterior Código 
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Penal (actual art. 21.6.ª). Evidentemente, a mi 
juicio, esta es una solución «indebida» para 
remediar una dilación «indebida». Vid., sobre 
esta cuestión, manjón-cabeza, huerta.

En la actualidad, ha de tenerse en cuenta que 
la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se mo-
difica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Código Penal, añadió en su artí-
culo 1 una nueva circunstancia 6.ª de 
atenuación de la responsabilidad penal en el 
artículo 21, pasando a ser 7.ª la anteriormente 
numerada como 6.ª Dicha nueva circunstan-
cia tiene la siguiente redacción: La dilación 
extraordinaria e indebida en la tramitación 
del procedimiento, siempre que no sea atri-
buible al propio inculpado y que no guarde 
proporción con la complejidad de la causa.

Con esta decisión legislativa se pone fin (o 
no) a la discutible construcción jurispruden-
cial de aplicar analógicamente, se entiende 
que in bonam partem, una atenuación en la 
pena a imponer en supuestos en que el proce-
dimiento penal se ha dilatado en el tiempo sin 
que el imputado hubiera desplegado una ac-
tuación a la que pudiera atribuirse el retraso. 
Aun cuando pueda mantenerse que el art. 4.1 
CP establece la prohibición de toda clase de 
analogía, la atenuante analógica que ahora 
contempla el art. 21.7.ª CP supone un recono-
cimiento legal específico de esta concreta ma-
nifestación de la analogía in bonam partem, 
permitiéndose atenuar la pena en situaciones 
no previstas en los números anteriores pero 
similares a las allí contempladas.

Evidentemente, late en la decisión legislativa 
el reconocimiento de que tal situación ha vul-
nerado el derecho fundamental a un proceso 
público sin dilaciones indebidas, contempla-
do en el artículo 24.2 de la Constitución Espa-
ñola, cuyas características explicitadas supra 
son las que, básicamente se recogen ahora 
como requisitos en la nueva circunstancia de 
atenuación de la responsabilidad criminal.

En resumen, de los distintos caminos inicia-
dos por la doc trina y la jurisprudencia, ni la 

nulidad (arts. 238 y ss. LOPJ), ni la absolu-
ción (ya que no es posible fundamentar jurí-
dicamente la decisión de absolver a quien, 
según el resultado del juicio, habría de conde-
nar), ni la aplicación analógica del art. 33 del 
anterior Código Penal «abono» del exceso de 
sufrimiento, actual art. 58), ni tampoco, como 
ya se ha dicho, la atenuación de la pena o la 
inejecución de la Sentencia, son medios satis-
factorios para repa rar el derecho vulnerado.

B)  El derecho a la indemnización como 
medida sustitutoria o complemen-
taria

Al afirmarse que estas medidas no forman 
parte del conteni do del derecho, la conse-
cuencia es que el Tribunal solo pueda en tales 
casos declarar, sin más efectos, la lesión del 
mismo. Ahora bien, esta simple declaración 
de la lesión del derecho supo ne una identifi-
cación de este derecho con el de la tutela ju-
dicial efectiva y, evidentemente, no puede 
convenirse en que sea esta la consecuencia 
que puede extraerse después de afirmar la au-
tonomía de este derecho.

La jurisprudencia constitucional no se ha ma-
nifestado uná nime sobre estas cuestiones a lo 
largo del tiempo. Hasta la publi cación de la 
Sentencia 36/1984, de 14 de marzo, el criterio 
sus tentado era el de que «el derecho a ser in-
demnizado no está incluido en los arts. 14, 24 
y 30.2 de la CE» (ATC 110/1981, de 4 de no-
viembre), por lo que ni es invocable ni menos 
aún cuantificable en la vía del amparo consti-
tucional, dado que «la petición de indemniza-
ción no se corresponde con ninguno de los 
pronunciamientos que este Tribunal Constitu-
cional puede efectuar al resolver los recursos 
de amparo» (STC 37/1982, de 16 de junio, 
FJ 6).

Pero, desde la mencionada Sentencia 36/1984, 
la doctrina comienza a progresar por un cami-
no en el que, aun partiendo de que «el dere-
cho a ser indemnizado... no es en sí mismo un 
derecho invocable en la vía de amparo», pare-
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ce ya adivinarse la tesis según la cual la de-
claración por parte del TC de la lesión del 
derecho puede servir de título que el ciuda-
dano aporte en el proceso ordinario donde se 
resuelva la procedencia de la indemnización. 
Tesis que se reitera en la STC 35/1994, de 31 
de enero, y en las posteriores 180/1996, de 12 
de noviembre; 33/1997, de 24 de febrero, y 
53/1997, de 17 de marzo, si bien en estas dos 
últimas (debidas al mismo Ponente), a pesar 
de que se insiste en que «El nuestro ha de ser 
un pronunciamiento declarativo, pero no sim-
bólico, desprovisto de eficacia práctica, des-
de el momento en que, en su caso, constituye 
el presupuesto del derecho a la indemniza-
ción de daños y perjuicios por el anormal fun-
cionamiento de la Administración de Justi-
cia», parece encontrarse una vuelta a la 
doctrina anterior.

Sin embargo, esta solución sigue, con todo, 
sin ser la óptima dado el actual desarrollo le-
gislativo del art. 121 CE. La utilización del 
procedimiento previsto en los arts. 292 a 296 
de la LOPJ para conseguir una reparación in-
demnizatoria obliga al ciudadano a iniciar un 
nuevo proce dimiento administrativo ante el 
Ministerio de Justicia, el cual probablemente 
se verá de nuevo dilatado, obligando al recla-
mante a recurrir a los Tribunales de la Juris-
dicción Contencio so-Administrativa, con lo 
que el amparo que haya podido obte nerse 
ante el Tribunal Constitucional se habría con-
vertido en un amparo platónico, no real ni 
efectivo (vid. la opinión manifestada por Gi-
meno Sendra en su voto particular a la STC 
81/1989, de 8 de mayo). En la actualidad, el 
Tribunal únicamente hace referencia sin más 
a que el restablecimiento del derecho «solo 
podrá venir por la vía indemnizatoria» (SSTC 
237/2001, 167/2002, 73/2004, 233/2005, 
263/2005, 28/2006, 73/2007, 5/2010), autolimi-
tación que el Tribunal Constitucional se impo-
ne para conocer de estos casos y que no se 
corresponde con la función que tiene enco-
mendada. La decisión, en tales supuestos, de-
bería también extenderse a reconocer la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, dejando 
a la jurisdicción ordinaria, solo y exclusiva-

mente, la facultad de fijar el quantum de di-
cha res ponsabilidad; de este modo la resolu-
ción del Tribunal actuaría como título 
ejecutivo en un procedimiento de ejecución. 
Ninguna norma impide, a nuestro juicio, que 
fuese, incluso, el propio Tribunal quien fijara 
la cuantía de la indemnización (barceló/
Díaz-maroto).

Por lo demás, siempre cabría acudir al Tri-
bunal Europeo de Derecho Humanos en 
demanda de una indemnización por la vul-
neración del derecho «a que la causa sea oída 
dentro de un plazo razonable» (art. 6.1 del 
Convenio Europeo), ya que el art. 50 del Con-
venio permite que pueda fijarse una indemni-
zación a cargo del Estado cuando se declare 
la violación de tal derecho. Esto es, precisa-
mente, lo que hizo el TEDH en el caso Unión 
Alimentaria Sanders en su Sentencia de 7 
Jul. 1989, ya citado, y en la que, por primera 
vez se condenó a España al pago de una in-
demnización por vulneración del art. 6.1 del 
Convenio. Posteriormente, también nuestro 
país fue condenado en los casos López Solé y 
Martín de Vargas y González Doria Durán 
de Quiroga, en Sentencias de la misma fecha 
(28 Oct. 2003); Soto Sánchez, de 25 Nov. 2003; 
Quiles González, de 27 Abr. 2004; Alberto 
Sánchez, de 16 Nov. 2004; Moreno Carmona, 
y Bendayan Azcantot y Benalal Bendayan, 
ambas de 9 Jun. 2009; Ortuño Ortuño, de 27 
Sep. 2011; Serrano Contreras, de 20 Mar. 
2012; Comunidad de Propietarios Pando nú-
mero 20, y Ruiz-Villar Ruiz, ambas de 20 
Dic. 2016.

Finalmente, cabe señalar que el Tribunal 
exige, para impetrar amparo por violación 
del derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas, que la parte haya invocado la le-
sión de su derecho ante el órgano judicial 
que supuestamente la ha causado y que el 
proceso no haya finalizado. El primero de 
estos requisitos parece lógico, dada la confi-
guración subsidiaria de la jurisdic ción cons-
titucional (vid. SSTC 140/1998, 32/1999, 
303/2000, 177/2004, 99/2006, 4/2007, 38/2008). 
Pero no ocurre lo mismo con el segundo. 
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Exigir que el proceso en curso no haya fene-
cido no se corresponde con el contenido 
otorgado por la jurisprudencia al con cepto 
«dilaciones indebidas» y choca, además, con 
la finalidad de haber constitucionalizado 
este derecho como fundamental y proteger 
su lesión mediante el recurso de amparo. La 
reanuda ción de la actividad judicial, por sí 
misma, no convierte en constitucional la le-
sión sufrida en el derecho. O, dicho de otro 
modo: producida la dilación y siendo esta 
indebida, el juez ordinario no puede ya repa-
rar la lesión causada al ciudadano, aunque 
con su actividad haga cesar extemporánea-

mente la dila ción. Por lo tanto, a efectos del 
reconocimiento de una vulne ración de este 
derecho, debe ser indiferente que el proceso 
haya o no finalizado, a pesar de lo cual tam-
bién sigue sosteniendo el TC que «las de-
mandas de amparo por dilaciones indebidas 
formuladas ante la jurisdicción constitucio-
nal una vez finalizado el proceso en el cual 
se alega que se han producido carecen de 
viabilidad» y, en consecuencia, han venido 
siendo rechazadas por falta de objeto (vid. 
SSTC 146/2000, 237/2001, 167/2002, 63/2005, 
233/2005, 28/2006, 99/2006, 57/2007, 73/2007, 
119/2008, 5/2010, 126/2011, 58/2016).
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LA INTERDICCIÓN DE BIS IN IDEM PROCESAL

Juan José lóPez oRTeGa

magistrado

exletrado del tribunal ConstituCional

Desde la STC 2/1981, la jurisprudencia cons-
titucional reconoce que el principio non bis 
in idem, aunque no se encuentra expresa-
mente mencionado en la Constitución, forma 
parte del principio de legalidad y tipicidad de 
las infracciones (art. 25.1 CE). Del mismo re-
sulta la prohibición de duplicidad de san-
ciones (administrativa y penal) por unos mis-
mos hechos, salvo en el ámbito de las 
relaciones de supremacía especial de la Ad-
ministración. Como ha establecido el Tribu-
nal Constitucional, «supone la prohibición de 
un ejercicio reiterado del ius puniendi del 
Estado, que implica castigar doblemente tan-
to en el ámbito de las sanciones penales como 
en el de las administrativas y proscribe la 
compatibilidad entre penas y sanciones admi-
nistrativas en aquellos casos en que adecua-
damente se constata que concurre una identi-
dad de sujeto, hecho y fundamento» (SSTC 
107/1989, 150/1991 y 221/1997).

De la vertiente procesal del principio non bis 
in idem resultan dos importantes consecuen-
cias que el Tribunal Constitucional afirma 
desde la STC 77/1983: la prevalencia del or-
den penal frente al administrativo sanciona-
dor y la estricta vinculación fáctica de la 
Administración a la determinación de los he-
chos realizada por los Tribunales penales. El 
fundamento de ambas exigencias es procesal 
y no sustantivo, pues se vincula a la necesi-
dad de respetar la cosa juzgada: «La subordi-
nación de los actos de la Administración de 
imposición de sanciones a la autoridad judi-
cial, exige que la colisión entre una actuación 
jurisdiccional y una actuación administrativa 

haya de resolverse a favor de la primera. De 
esta premisa son necesarias consecuencias 
las siguientes: a) el necesario control a poste-
riori por la autoridad judicial de los actos ad-
ministrativos mediante el oportuno recurso; 
b) la imposibilidad de que los órganos de la 
Administración lleven a cabo actuaciones o 
procedimientos sancionadores, en aquellos 
casos en que los hechos puedan ser constitu-
tivos de delito o falta según el Código Penal o 
las leyes penales especiales, mientras la auto-
ridad judicial no se haya pronunciado sobre 
ellos; c) la necesidad de respetar la cosa juz-
gada. La cosa juzgada despliega un efecto po-
sitivo, de manera que lo declarado por sen-
tencia firme constituye la verdad jurídica, y 
un efecto negativo, que determina la imposi-
bilidad de que se produzca un nuevo pronun-
ciamiento sobre el tema».

Y añade el Tribunal Constitucional: «El prin-
cipio non bis in idem determina una interdic-
ción de la duplicidad de sanciones adminis-
trativas y penales respecto de unos mismos 
hechos, pero conduce también a la imposibili-
dad de que, cuando el ordenamiento permite 
una dualidad de procedimientos, y en cada 
uno de ellos ha de producirse un enjuicia-
miento y una calificación de unos mismos he-
chos, el enjuiciamiento y la calificación que 
en el plano jurídico puedan producirse, se ha-
gan con independencia, si resultan de aplica-
ción de normativas diferentes, pero que no 
pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a 
la apreciación de los hechos, pues es claro 
que unos mismos hechos no pueden existir y 
dejar de existir para los órganos del Estado.
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Consecuencia de lo dicho, puesto en conexión 
con la regla de la subordinación de la actuación 
sancionadora de la Administración a la actua-
ción de los tribunales de justicia es que la pri-
mera, como con anterioridad se dijo, no puede 
actuar mientras no lo hayan hecho los segun-
dos y deba en todo caso respetar, cuando actúe 
a posteriori, el planteamiento fáctico que aque-
llos hayan realizado, pues en otro caso se pro-
duce un ejercicio del poder punitivo que tras-
pasa los límites del art. 25 CE y viola el derecho 
del ciudadano a ser sancionado solo en las con-
diciones estatuidas en dicho precepto».

Con posterioridad, la STC 159/1987 extenderá 
la prohibición de bis in idem en su vertiente 
procesal a la prohibición de doble proceso, 
pues concluido el primero no cabe iniciar un 
nuevo procedimiento «y si así se hiciera se 
menoscabaría, sin duda, la tutela judicial dis-
pensada por la anterior decisión firme». Se 
vincula, pues, la prohibición constitucional 
con el derecho a la tutela judicial efectiva, en 
concreto con el derecho a que «las resolucio-
nes judiciales se ejecuten en sus propios tér-
minos» y, como derivado de ello, el derecho 
«al respeto a la firmeza de esas mismas reso-
luciones y a la intangibilidad de las situacio-
nes jurídicas en ellas declaradas».

Este era el estado de la doctrina constitucio-
nal hasta la publicación de la STC 177/1999, 
que realiza una reelaboración profunda de los 
postulados anteriores en el entendimiento de 
que si la Administración, en lugar de paralizar 
el procedimiento sancionador a la espera de 
la resolución que recaiga en el procedimiento 
penal, actúa imponiendo una sanción admi-
nistrativa, esta circunstancia no puede con-
ducir a permitir la imposición subsiguiente de 
una sanción penal, negando la lesión del dere-
cho fundamental a no ser sancionado dos ve-
ces por la misma infracción.

Para el Tribunal Constitucional, las dos ver-
tientes en que se materializa el principio non 
bis in idem (prohibición de duplicidad de 
sanciones y prohibición de procedimientos 
sancionadores) deben ser entendidas en un 

sentido material, lo que le lleva a reconside-
rar el postulado tradicional de la prevalencia 
de la jurisdicción penal sobre la potestad san-
cionadora de la Administración. Tal revisión 
resulta obligada, teniendo en cuenta la confi-
guración de este principio como un derecho 
del individuo frente a la acción estatal, de 
modo que la eficacia de la prohibición no 
puede hacerse depender del orden jurídi-
co de aplicación preferente.

En efecto, sobre su configuración como dere-
cho de defensa del ciudadano, se establece en 
la STC 177/1999, que «el principio non bis in 
idem se configura como un derecho funda-
mental del ciudadano frente a la decisión de 
un poder público de castigarlo por unos he-
chos que ya fueron objeto de sanción como 
consecuencia del anterior ejercicio del ius 
puniendi del Estado. Por ello, en cuanto dere-
cho de defensa del ciudadano frente a una 
desproporcionada reacción punitiva, la inter-
dicción del bis in idem no puede depender 
del orden de preferencia que normativamente 
se hubiese establecido entre los poderes cons-
titucionalmente legitimados para el ejercicio 
del derecho punitivo sancionador del Estado, 
ni menos aún de la eventual inobservancia, 
por la Administración sancionadora, de la le-
galidad aplicable, lo que significa que la prefe-
rencia de la jurisdicción penal sobre la potes-
tad administrativa sancionadora ha de ser 
entendida como una garantía del ciudadano, 
complementaria de su derecho a no ser san-
cionado dos veces por unos mismos hechos, y 
nunca como una circunstancia limitativa de la 
garantía que implica aquel derecho fundamen-
tal. De lo anterior se desprende que […] la di-
mensión procesal antes referida no puede ser 
interpretada en oposición a la material, en tan-
to que esta última atiende no al plano formal, 
y en definitiva instrumental, del orden de ejer-
cicio o actuación de una u otra potestad puni-
tiva, sino al sustantivo que impide que el suje-
to afectado reciba una doble sanción por unos 
mismos hechos, cuando existe idéntico funda-
mento para el reproche penal y el administra-
tivo, y no media una relación de sujeción espe-
cial del ciudadano con la Administración».
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En definitiva, el Tribunal Constitucional par-
te de la base de considerar el Derecho puni-
tivo y sancionador de la Administración 
como una unidad que corresponde actuar al 
Estado y que este ejercita mediante órganos 
administrativos o por medio de los órganos 
jurisdiccionales. Por ello, no cabe afirmar la 
primacía en abstracto de la sanción penal so-
bre la administrativa, pues ambas derivan 
del art. 25 CE; solo cabe aplicar un criterio 
cronológico y, por tanto, cuando los tribuna-
les penales tengan constancia de la existen-
cia de una sanción administrativa previa por 
los mismos hechos deberán abstenerse de 
actuar para evitar conculcar la prohibición 
del non bis in idem, pues sancionando, pe-
nal o administradamente, una infracción no 
cabe adicionar otra distinta sin vulnerar el 
mencionado principio.

En la STC 152/2001, en la que se aborda el 
examen de un caso en el que también concu-
rrieron dos sanciones (administrativa y pe-
nal) por unos mismos hechos, poniendo fin a 
sendos procedimientos que se desarrollaron 
prácticamente de forma simultánea, el Tribu-
nal Constitucional se pronuncia sobre el mo-
mento en el que se ha de realizar la invoca-
ción de la lesión del derecho (al menos, la 
formulación del pliego de cargos en el proce-
dimiento administrativo), que en el caso el 
recurrente realizó tardíamente al no poner en 
conocimiento de las autoridades administra-
tivas la existencia del procedimiento penal. Y 
señala: «una alegación conscientemente tar-
día, que por su retraso hace imposible el re-
medio de la vulneración producida, no puede 
considerarse cumplidora del requisito [art. 
44.1.c) LOTC] cuando hace imposible su fina-
lidad». En suma, como expresamente se esta-
blece en la sentencia, el recurrente con su 
actuación maliciosa influyó en que se produ-
jese el resultado de la duplicidad de sancio-
nes: «el silencio del actor en el proceso penal 
durante el tiempo en el que la vulneración es-
taba teniendo lugar, y podía ser remediada, y 
el aplazamiento de la reacción defensiva al 
momento en que la sanción administrativa se 
había impuesto, puede encontrar explicación, 

que no justificación, en una táctica defensiva, 
consistente en tolerar la actual vulneración 
del principio non bis in idem para utilizar la 
sanción administrativa como defensa ulterior 
frente a la condena penal; pero un explica-
ción tal lo que evidencia es una manipulación 
de la funcionalidad del principio non bis in 
idem en vez de una atendible reclamación de 
su respeto».

La inflexión que en la jurisprudencia constitu-
cional sobre el non bis in idem supuso la 
STC 177/1999, completada con la doctrina es-
tablecida en la STC 152/2001 sobre el momen-
to en que ha de invocarse la lesión del dere-
cho, ha sido revisada por el Pleno del Tribunal 
Constitucional mediante la doctrina de la 
STC 2/2003.

El Tribunal Constitucional, apartándose del 
precedente establecido en la STC 152/2001, 
admite en primer lugar que la violación del 
derecho constitucional había sido alegada 
oportunamente, entendiendo que es el trá-
mite de cuestiones previas del proceso pe-
nal abreviado el momento idóneo para rea-
lizar la invocación. A continuación, en 
cuanto al fondo, declara que no se ha infrin-
gido la prohibición constitucional, porque 
al haber quedado absorbida la sanción ad-
ministrativa en la penal, no se ha producido 
exceso punitivo. Y añade: «Frente a lo sos-
tenido en la STC 177/1999 no basta la mera 
declaración de imposición de la sanción si 
se procede a su descuento y a evitar todos 
los efectos negativos anudados a la resolu-
ción administrativa sancionadora para con-
siderar vulnerado el derecho fundamental a 
no padecer más de una sanción por los mis-
mos hechos con el mismo fundamento. En 
definitiva, hemos de precisar que en este 
caso no hay superposición ni adición efecti-
va de una nueva sanción y que el derecho 
reconocido en el art. 25.1 CE en su vertien-
te sancionadora no prohíbe el “doble re-
proche aflictivo”, sino la reiteración 
sancionadora de los mismos hechos con el 
mismo fundamento padecida por el mismo 
sujeto».
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Desde la perspectiva procesal, evitación de la 
duplicidad de procedimientos sancionadores, 
el Tribunal Constitucional recuerda que solo 
ha reconocido autonomía al derecho a no ser 
sometido a un doble procedimiento sanciona-
dor cuando se trata de un doble proceso pe-
nal (STC 159/1987), de modo que la mera coe-
xistencia de procedimientos sancionadores 
—administrativo y penal— que no ocasiona 
una doble sanción carece de relevancia cons-
titucional (STC 98/1989). No obstante, aclara: 
«no puede negarse que en ciertos casos la 
sustanciación de un procedimiento adminis-
trativo sancionador y un proceso penal —por 
los mismos hechos y con el mismo fundamen-
to— puede ocasionar la vulneración del dere-
cho a no ser sometido a un doble proceso pe-
nal. Sin embargo, en la regulación legal actual 
del procedimiento administrativo sanciona-
dor difícilmente se podrá efectuar la equipa-
ración de ambos procedimientos en orden a 
determinar el alcance de dicha prohibición 
constitucional». «En efecto, la interdicción 
constitucional de apertura o reanudación de 
un procedimiento sancionador cuando se ha 
dictado una resolución sancionadora firme, 
no se extiende a cualesquiera procedimientos 
sancionadores, sino tan solo respecto de 
aquellos que, tanto en atención a las caracte-
rísticas del procedimiento —su grado de 
complejidad— como a las de la sanción que 
sea posible imponer en él —su naturaleza y 
magnitud— pueden equipararse a un proceso 
penal, a los efectos de entender que el someti-
do a un procedimiento sancionador de tales 
características se encuentra en una situación 
de sujeción al procedimiento tan gravosa 
como la de quien se halla sometido a un pro-
ceso penal».

A lo que todavía se añade un argumento adi-
cional: «la interdicción de doble procedi-
miento sancionador solo se incumple si los 
dos procedimientos han sido sustanciados 
con las debidas garantías, de modo que un 
primer procedimiento tramitado sin respetar 
la prioridad legal del orden jurisdiccional pe-
nal no impide un segundo procedimiento 
sancionador».

Establecida de esta forma que la duplicidad 
de procedimientos sancionadores no que-
branta la garantía constitucional más que 
en el caso de que se trate de un doble pro-
cedimiento penal, el Tribunal Constitucio-
nal se ocupa de reafirmar la prevalencia de 
la jurisdicción penal, pues es la sanción ad-
ministrativa la que ha de anularse y no la 
segunda sanción como se estableció en la 
STC 177/1999, pues apartándose del criterio 
establecido en esta resolución, afirma aho-
ra el Tribunal Constitucional: «la cuestión 
atinente a cuál es el órgano sancionador 
que actúa en primer lugar tiene relevancia 
constitucional […] y en consonancia con la 
declaración efectuada en la STC 77/1983 
(cuya doctrina ahora se recupera) acerca 
de la “imposibilidad de que los órganos de 
la Administración lleven a cabo actuacio-
nes o procedimientos sancionadores, en 
aquellos casos en que los hechos puedan 
ser constitutivos de delito o falta según el 
Código Penal o las leyes penales especiales, 
mientras la Autoridad judicial no se haya 
pronunciado sobre ellos”».

Se trata, en fin, de una doctrina que intenta 
superar la crisis provocada de las discrepan-
cias surgidas en el seno del Tribunal Consti-
tucional sobre el alcance que debe recono-
cerse al principio non bis in idem, que ha 
dado lugar a una doctrina que ya ha sido rei-
terada y sintetizada en la STC 334/2005: «El 
Pleno de este Tribunal ha destacado en la 
STC 2/2003, de 16 de enero, apartándose ex-
presamente de la doctrina establecida en las 
SSTC 177/1999, de 11 de octubre, y 152/2001, 
de 2 de julio, que el núcleo esencial de la ga-
rantía material del non bis in idem reside en 
impedir el exceso punitivo en cuanto san-
ción no prevista legalmente. De tal modo que 
no cabe apreciar reiteración punitiva consti-
tucionalmente proscrita cuando, aun partién-
dose de la existencia de la imposición de una 
doble sanción en supuestos de identidad de 
sujeto, hecho y fundamento, en la ulterior re-
solución sancionadora se procede a descon-
tar y evitar todos los efectos negativos anu-
dados a la previa resolución sancionadora, 
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ya que, desde la estricta dimensión material, 
el descontar dichos efectos provoca que en el 
caso concreto no concurra una sanción des-
proporcionada (FJ 6). Igualmente en la STC 
2/2003 también hemos reiterado, desde la 
perspectiva procesal del principio non bis 
in idem, que “la interdicción constitucional 
de apertura o reanudación de un procedi-
miento sancionador cuando se ha dictado 
una resolución sancionadora firme, no se ex-
tiende a cualesquiera procedimientos san-
cionadores, sino tan solo respecto de 
aquellos que, tanto en atención a las ca-
racterísticas del procedimiento —su gra-
do de complejidad— como a las de la san-
ción que sea posible imponer en él —su 
naturaleza y magnitud—, pueden equipa-
rarse a un proceso penal, a los efectos de en-
tender que el sometido a un procedimiento 
sancionador de tales características se en-
cuentra en una situación de sujeción al pro-
cedimiento tan gravosa como la de quien se 
halla sometido a un proceso penal” (FJ 8); de 
tal modo que, cuando la sencillez el procedi-
miento administrativo sancionador y de la 
propia infracción administrativa, y la natura-
leza y entidad de las sanciones impuestas, 
impidan equiparar el expediente administra-

tivo sancionador sustanciado a un proceso 
penal, no cabe apreciar la vulneración del 
derecho a no ser sometido a un nuevo proce-
dimiento sancionador».

También se refiere a un problema de bis in 
idem procesal o doble enjuiciamiento la STC 
69/2001, que otorga el amparo a los recurren-
tes contra quienes se siguieron dos procesos 
por el delito de alzamiento de bienes, en uno 
resultaron absueltos y condenados en el se-
gundo. El Tribunal Constitucional recuerda 
su doctrina, que enmarca en el derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE ), sobre 
la prohibición de incurrir en bis in idem 
procesal o de seguir un doble proceso penal 
con el mismo objeto, cuyo contenido se con-
creta «en la imposibilidad de proceder a un 
nuevo enjuiciamiento penal si el primer pro-
ceso ha concluido con una resolución de 
fondo firme con efecto de cosa juzgada, ya 
que en el ámbito de lo definitivamente re-
suelto por un órgano judicial no cabe iniciar 
un nuevo procedimiento, pues se menosca-
baría la tutela judicial dispensada por la an-
terior decisión firme, y se arrojaría sobre el 
reo la carga y la gravosidad de un nuevo en-
juiciamiento».
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I.  GARANTÍAS PROCESALES APLI
CABLES EN EL PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

1. Introducción

Desde sus primeras sentencias, el Tribunal 
Constitucional consagra la aplicación de 
muchos de los derechos del art. 24.2 CE 
al procedimiento sancionador. En concre-
to, la STC 18/1981, ya citada anteriormente, 
formuló esta doctrina que luego se ha consoli-
dado y desarrollado a lo largo del tiempo. En 
dicha Sentencia, completada por las de 6 de 
junio de 1991, 24 de mayo de 1994, 10 de ene-
ro de 1997, 18 de julio de 2011, se dice, entre 
otras cosas, que son aplicables al procedi-
miento administrativo sancionador en la me-
dida necesaria para preservar los valores 
esenciales que se encuentran en la base del 
precepto, por cuanto la actividad sancionado-
ra de la Administración debe regirse por los 
principios informadores del Derecho penal.

De este modo, en las SSTC 89/1995, de 6 de 
junio y 45/1997 de 11 de marzo se manifiesta 
que «es doctrina reiterada de este Tribunal y 
del TEDH [...] la de que los principales princi-
pios y garantías constitucionales del [...] pro-
ceso penal han de observarse con ciertos ma-
tices en el procedimiento administrativo 
sancionador, y así entre aquellas garantías 
procesales, hemos declarado aplicable el de-
recho de defensa (STC 4/1982), el derecho a 
ser informado de la acusación (SSTC 31/1986, 
190/1987, 29/1989), el de utilizar los medios de 
prueba pertinentes para la defensa (STC 
2/1987 de 21 de enero), así como el de presun-
ción de inocencia (por todas, STC 138/1990 
de 17 de septiembre)».

Sin embargo, hay que advertir que aun a pesar 
de ese substrato común al ámbito penal y el 
administrativo, si descendemos al nivel de la 
legalidad ordinaria, es en el aspecto procedi-
mental donde más se aprecia una diferencia 
de grado entre la regulación de los respecti-
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vos ámbitos sancionadores penal y adminis-
trativo, pues si en el penal existe una cuidada 
normativa procesal, en cambio no ha acaeci-
do lo mismo, hasta épocas relativamente re-
cientes, en el administrativo.

Ciertamente, la Constitución, en su art. 
149.1.18, atribuye al Estado la competencia 
exclusiva en materia de procedimiento ad-
ministrativo, también en materia sanciona-
dora, pero la codificación administrativa ge-
neral establecida en la Ley 30/1992, de 
Régimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas y Procedimiento Administrativo 
Común, no llegó a configurar en puridad un 
verdadero procedimiento administrativo 
sancionador, sino que se limitó a recoger 
unas reglas básicas en sus arts. 134 a 138, 
que no construían un procedimiento propia-
mente dicho, entendido como cauce formali-
zado de tramitación ordenada del expedien-
te sancionador, sino unos simples principios 
esenciales, que, ciertamente, deberían de ser 
incorporados a cada regulación procedimen-
tal sectorial.

Tampoco el desarrollo reglamentario de la 
referida Ley, constituido en cuanto aquí inte-
resa por el reglamento para el ejercicio de la 
potestad sancionadora, aprobado por Real 
Decreto 1398/1993 de 4 de agosto, configuró 
un sistema procedimental común y unifica-
do, desde el momento que el mismo comen-
zaba apuntando en su art. 1.1 un mero carác-
ter supletorio respecto de las normas de 
procedimiento reguladas en las normativas 
sancionadoras sectoriales. Más aún, ese mis-
mo art. 1 configuraba expresamente a dicho 
reglamento como meramente supletorio res-
pecto de los procedimientos de ejercicio de 
la potestad sancionadora en materia tributa-
ria y los procedimientos para la imposición 
de sanciones por infracciones en el orden 
social. En fin, este art. 1 tan citado añadía 
que el reglamento no era de aplicación ni si-
quiera supletoria al ejercicio por las Adminis-
traciones Públicas de su potestad disciplina-
ria. Resultaba, por ello, imprescindible 
acudir a cada normativa sectorial para dis-

cernir cuál fuera la regulación procedimental 
concretamente aplicable. Si tal estado de co-
sas no dio lugar a una total fragmentación del 
marco jurídico de la potestad sancionadora, 
en su aspecto procedimental, fue porque al 
fin y al cabo las reglas y trámites establecidos 
en el tan citado Real Decreto 1398/1993 no 
hacían más que plasmar unos principios co-
múnmente admitidos en nuestra cultura jurí-
dica sobre la ordenación de los procedimien-
tos sancionadores, de manera que en la 
realidad de las cosas la estructura de los dis-
tintos procedimientos solía responder a pau-
tas sustancialmente coincidentes.

Actualmente, derogada la Ley 30/1992 por las 
Leyes 29/2015, del Procedimiento Adminis-
trativo Común de las Administraciones Públi-
cas (LPAC), y 40/2015, de Régimen Jurídico 
del Sector Público (LRJSP), es a estas dos 
leyes a las que tendremos que acudir, sobre 
todo, en cuanto concierne a la perspectiva 
procedimental, a la primera (en grandes lí-
neas, puede decirse que los principios sus-
tantivos concernientes al ejercicio de la po-
testad sancionadora se encuentran en la Ley 
40, pero la regulación procedimental se loca-
liza en la Ley 39). De todos modos, la suce-
sión normativa anotada no ha supuesto una 
alteración sustancial del marco preexistente, 
pues la LPAC mantiene una regulación bási-
camente coincidente con la anterior. Lo que 
sí ha hecho esta Ley es incorporar a su arti-
culado numerosas prescripciones que antes 
estaban en el reglamento, elevando su rango. 
Aun así, la Ley sigue sin regular un procedi-
miento sancionador propiamente dicho. Lo 
que hace es ir desgranando especialidades o 
peculiaridades del procedimiento sanciona-
dor al hilo de la regulación del procedimiento 
administrativo común.

Conviene tener presente, en este sentido, que 
la LRJSP establece en su art. 25 que las dispo-
siciones de dicha Ley sobre la potestad admi-
nistrativa sancionadora serán extensivas al 
ejercicio por las Administraciones Públicas 
de su potestad disciplinaria respecto del 
personal a su servicio, cualquiera que sea la 
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naturaleza jurídica de la relación de em-
pleo (lo cual supone una novedad respecto 
de la regulación precedente, en la que la ma-
teria disciplinaria se excluía de la aplicación 
directa de la Ley 30/1992); pero añade en el 
mismo precepto que la Ley no será de aplica-
ción al ejercicio por las Administraciones 
Públicas de la potestad sancionadora res-
pecto de quienes estén vinculados a ellas por 
relaciones reguladas por la legislación de 
contratos del sector público o por la legisla-
ción patrimonial de las Administraciones 
Públicas; y a su vez, de la regulación general 
de carácter procedimental establecida en la 
LPAC se excluyen las materias enumeradas 
en su disposición adicional primera, ap. 2.c), 
a cuyo tenor se regirán por su normativa es-
pecífica, y solo supletoriamente por lo dis-
puesto en esta Ley, las actuaciones y proce-
dimientos sancionadores en materia 
tributaria y aduanera, en el orden social, 
en materia de tráfico y seguridad vial y en 
materia de extranjería; de manera que cuan-
do nos hallemos ante infracciones incardina-
bles en estos ámbitos no podremos acudir a 
la regulación general y común de la LPAC 
más que con el modesto carácter propio del 
Derecho supletorio.

Así pues, a continuación se hará un recorrido 
por los principios esenciales del procedi-
miento sancionador, no sin antes dejar senta-
do que la Ley parte de dos postulados básicos 
en esta materia, como son, primero, la necesi-
dad de un procedimiento, y la consiguiente 
prohibición de la imposición de sanciones 
«de plano», y segundo, la necesidad de articu-
lar una separación entre las fases instructora 
y resolutoria del expediente sancionador.

Ante todo, la LPAC recoge de forma expresa 
la prohibición de la imposición de sanciones 
administrativas «de plano» (es decir, sin pro-
cedimiento alguno), cuando dispone en su 
art. 63.2 que en ningún caso se podrá impo-
ner una sanción sin que se haya tramitado 
el oportuno procedimiento. Ha de haber, 
pues, en todo caso, como presupuesto inex-
cusable de la imposición de cualquier san-

ción, un procedimiento sancionador. Podrá 
ser abreviado, más aún, incluso acelerado, 
pero tendrá que existir un trámite procedi-
mental reconocible como tal.

A partir de este dato, surge el segundo pos-
tulado del ejercicio de la potestad sanciona-
dora que se acaba de anotar, la separación 
entre la fase de instrucción y la de resolu-
ción. Es este un principio plenamente opera-
tivo e indiscutido en el ámbito penal, que ha 
adquirido relevancia y rango constitucional, 
como ha declarado el mismo Tribunal Cons-
titucional (vid. la relevante STC 145/1988, de 
12 de julio). Sin embargo, en el orden admi-
nistrativo no puede afirmarse con igual con-
tundencia esa separación. Una sentencia del 
Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 
2001 nos recuerda que por la misma natu-
raleza de los procedimientos administrati-
vos, en ningún caso puede exigirse, desde 
la perspectiva constitucional, una separa-
ción entre instrucción y resolución equiva-
lente a la que respecto a los órganos judi-
ciales ha de darse en el proceso 
jurisdiccional. Sin embargo, esta misma 
sentencia puntualiza a continuación que la 
diferenciación entre una fase instructora y 
una ulterior fase resolutoria sancionadora 
en los procedimientos administrativos, aun 
no caracterizándose como una exigencia 
constitucional (aquí nos hallamos ante una 
de las modulaciones de los principios del or-
den penal en su aplicación al Derecho Admi-
nistrativo sancionador) se ha configurado 
como una exigencia de legalidad ordinaria. 
Así lo disponía el art. 134.2 de la Ley 30/1992 
y en el mismo sentido el actual art. 63.1 
LPAC establece que los procedimientos de 
naturaleza sancionadora se iniciarán 
siempre de oficio por acuerdo del órgano 
competente y establecerán la debida separa-
ción entre la fase instructora y la sancio-
nadora, que se encomendará a órganos dis-
tintos.

Cuestión distinta es que aun afirmada de esta 
manera la separación entre una y otra fase, 
en el ámbito de la potestad sancionadora ad-
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ministrativa se tienen por legítimas ciertas 
técnicas que en el ámbito penal serían difícil-
mente admisibles, como, a título de muestra, 
las resoluciones sancionatorias que se limi-
tan a plasmar la conformidad del órgano de-
cisorio con la propuesta de resolución for-
mulada por el instructor del expediente. Así, 
la sentencia de la Sala III del Tribunal Supre-
mo de 19 de noviembre de 2001, recaída en el 
recurso de casación en interés de la Ley núm. 
690/2000, fija como doctrina legal que la plas-
mación material de la resolución sanciona-
dora, consistente en la inclusión de un es-
tampillado en la propuesta de resolución, 
firmado por el Sr. Alcalde y del que da fe el 
Secretario de la corporación, cumple con el 
requisito de la necesaria motivación de los 
actos administrativos, sin producir inde-
fensión, ni confundir la función de instruc-
ción y resolución, siempre que dicha pro-
puesta exprese debidamente las razones 
fácticas y jurídicas de la sanción que se 
impone.

2.  Derecho a ser informado de la 
acusación: el concepto de inde
fensión

A) Introducción

El art. 24.2, párr. 1.°, CE consagra el derecho 
a ser informado de la acusación formulada 
contra uno mismo. Este derecho es aplica-
ble al procedimiento administrativo san-
cionador, según ha declarado el Tribunal 
Constitucional en multitud de senten-
cias. Así, entre otras, la STC 205/2003, de 1 de 
diciembre, señala que «entre las garantías 
trasladables al procedimiento administrativo, 
se ha incluido expresamente el derecho a ser 
informado de la acusación» (ver, asimismo, 
SSTC 116/2002, de 20 de mayo, y 54/2003, 
de 24 de marzo).

Sin embargo, como en otra serie de derechos 
fundamentales, la traslación de esta concreta 
garantía al ámbito sancionador no es auto-
mática y no lo es, entre otras razones, porque 

distintos son los procesos penal y sanciona-
dor. Uno es eminentemente oral, el otro escri-
to. El proceso penal está dirigido en la fase 
preliminar o de investigación por un juez im-
parcial y el proceso disciplinario por un ins-
tructor que es funcionario público, que debe 
actuar con sujeción a la ley pero que no goza 
de la imparcialidad propia de los Jueces, se-
gún lo reconoce la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, y, finalmente quien resuel-
ve en el proceso sancionador no es el órgano 
ante quien se realizaron las pruebas, sino otro 
distinto, la autoridad sancionadora con potes-
tades amplias para revisar la propuesta del 
instructor.

Estas diferencias entre el proceso penal y el 
procedimiento sancionador explican las sin-
gularidades de las garantías procesales del 
art. 24.2 CE cuando se proyectan en el ámbito 
administrativo sancionador, que es precisa-
mente lo que acontece en el caso del derecho 
a ser informado de la acusación, principio 
éste que, teniendo en ambos casos el mismo 
contenido, presenta sin embargo en esta se-
gunda clase de procedimientos una serie de 
modulaciones que seguidamente serán objeto 
de análisis.

Hechas estas consideraciones previas a modo 
de introducción, es necesario determinar:

— el contenido del derecho a ser informado 
de la acusación;

— el momento en que ha de ejercitarse, y

— la relación entre la acusación y la resolu-
ción sancionadora, con especial referencia a 
la problemática de las normas en blanco.

B)  Contenido del derecho a ser infor-
mado de la acusación

Antes de desarrollar el contenido del derecho 
enunciado, es necesario hacer una matiza-
ción. Según reiterada Jurisprudencia Consti-
tucional [por todas, STC 117/2002, de 20 de 
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mayo] el derecho a ser informado de la acusa-
ción es instrumento indispensable para 
poder ejercitar el derecho de defensa, 
pues representa una garantía para evitar la in-
defensión que resultaría del hecho de que al-
guien pueda ser condenado por cosa de la que 
no se le acuse y de la que, consecuentemente, 
no haya podido defenderse.

Asimismo, se han establecido por nuestro 
Alto Tribunal [STC 160/1994, de 23 de mayo] 
como elementos indispensables y esenciales 
de toda acusación el relato de los hechos, la 
calificación jurídica de los mismos y sus con-
secuencias jurídicas, esto es, la individualiza-
ción de la sanción, sin que quepa en ningún 
caso la acusación implícita ni tácita.

En cuanto a la extensión de la acusación —
según matiza el Tribunal Constitucional, en-
tre otras, en la STC 205/2003—, no se exige 
detallar de forma exhaustiva los hechos 
objeto de acusación, sino que resulta sufi-
ciente con que la acusación contenga los 
hechos relevantes y esenciales para efec-
tuar una calificación jurídica. En esta mate-
ria, el casuismo —como señala el Tribunal 
Constitucional— es inevitable, por lo que ha-
brá de analizarse caso por caso a efectos de 
determinar si la acusación alcanza o no el 
grado de concreción exigible para evitar la 
indefensión.

Hasta aquí los hechos que ha de contener 
obligatoriamente la acusación que, en suma, 
no son otros que aquellos que sirven para 
identificar la infracción cometida.

La acusación tiene que contener, asimismo, 
la calificación jurídica de los hechos, 
como se indica, entre otras, en la STC 
205/2003 según la cual: «si en la información 
sobre la acusación no se contiene la califica-
ción jurídica, se lesionan las garantías bási-
cas de dicho procedimiento sancionador con 
la consiguiente vulneración de las conteni-
das en el art. 24.2 CE». Es por ello exigible a 
la luz del derecho fundamental a ser infor-
mado de la acusación, que esta contenga los 

elementos esenciales del hecho sancionable 
y su calificación jurídica para permitir el 
ejercicio del derecho de defensa. En suma, 
que se determinen con precisión los ca-
racteres básicos de la infracción cuya co-
misión se atribuye al inculpado.

Finalmente, la acusación ha de concretar la 
sanción a imponer. Este es el criterio del 
Tribunal Constitucional y del Tribunal Su-
premo, y valgan como ejemplo la STC 
145/1993, de 26 de abril, y de la Sala Tercera 
de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo, la STS de 27 Sep. 1999 [Secc. 
3.a, recurso contencioso-administrativo núm. 
494/1996 (Ponente: Sr. D. Óscar González 
González)]. En la primera de ellas, en lo que 
aquí importa, se dice: «este Tribunal en di-
versas sentencias y en relación al procedi-
miento sancionador, se ha referido como 
elementos indispensables de toda acusación 
sobre la que debe versar el ejercicio del de-
recho de defensa, a la calificación de la falta 
y sus consecuencias jurídicas». En concreto, 
el Tribunal Constitucional exige un pronun-
ciamiento preciso acerca de la responsabili-
dad que se imputa, integrado por la conse-
cuencia punitiva que a aquélla se liga en el 
caso de que se trate.

En conclusión, tanto el Tribunal Constitucio-
nal como el Tribunal Supremo reconocen 
que, en la mayoría de los casos, la mera in-
fracción, en el procedimiento administrativo 
sancionador de las garantías procedimenta-
les reconocidas en el art. 24 CE no supone 
per se la anulación o invalidación del proce-
dimiento administrativo o de su resolución 
sancionadora, siendo necesario para que 
pueda apreciarse tal resultado invalidante, 
que se haya generado una situación de inde-
fensión. Buen ejemplo de la doctrina expues-
ta lo constituye la STC 70/2012, de 16 de abril, 
en la que, entre otras cosas, se dice «en este 
sentido, en la STC 291/2000, de 30 de noviem-
bre, ya declaró el Pleno de este Tribunal que 
los posibles defectos en la notificación o em-
plazamiento administrativo, cuando se trate, 
como en este supuesto acontece, de un acto 
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administrativo sancionador, revisten relevan-
cia constitucional desde la perspectiva del 
art. 24.2 CE». En otras Sentencias del Tribu-
nal Constitucional, como es el caso de la 
18/1981, se dice que los principios del art. 24 
CE en materia de procedimiento son apli-
cables a la actividad sancionadora de la Ad-
ministración en la medida necesaria para 
preservar los valores esenciales que se en-
cuentran en la base de dicho precepto.

C)  Momento en que ha de realizarse la 
información de la acusación

La CE no señala plazo para realizar la infor-
mación de la acusación, pero en el art. 6.3.a) 
CEDH se especifica «en el más breve plazo».

Más allá de esta formulación genérica, se 
trata de determinar el momento preciso en 
que ha de hacerse dicha información, si en el 
momento inicial del expediente o en el plie-
go de cargos. En íntima conexión con la pre-
gunta anterior, habremos de discernir si di-
cha información ha de realizarse también en 
las denominadas «diligencias reservadas» 
sobre cuya naturaleza se ha pronunciado re-
iteradamente tanto el Tribunal Constitucio-
nal como las Salas Tercera y Quinta del Tri-
bunal Supremo.

Respecto a la primera cuestión, esto es, el mo-
mento de la información, razona el Tribunal 
Constitucional en su sentencia 3/1999, de 25 de 
enero, que «es evidente que tal indetermina-
ción inicial se concreta inmediatamente en el 
pliego de cargos, en el cual se describen los 
hechos y se califica jurídicamente la conducta 
que se imputa al demandante de amparo segui-
damente contestado en el pliego de descargos. 
Por consiguiente, puede deducirse que la origi-
naria indefinición fáctica y jurídica no ha su-
puesto un desconocimiento de los hechos que 
determinan la incoación del expediente disci-
plinario, ni ha originado al demandante, que 
tuvo conocimiento tempestivo y completo de 
la imputación, una indefensión con relevancia 
constitucional (STC 120/1996)».

Por su parte, la STC 205/2003 explica que «si 
en el mismo pliego de cargos no se contienen 
los hechos relevantes y esenciales para efec-
tuar la calificación jurídica de la infracción 
administrativa, se lesionan las garantías bási-
cas de dicho procedimiento sancionador, con 
la consiguiente vulneración de las contenidas 
en el art. 24.2 CE».

Es por ello exigible, a la luz del derecho fun-
damental a ser informado de la acusación, 
que el pliego de cargos contenga los elemen-
tos esenciales del hecho sancionable y su ca-
lificación jurídica para permitir el ejercicio 
del derecho de defensa.

En definitiva, lo relevante es que el expedien-
tado haya conocido, ora ya en la iniciación 
del procedimiento, ora en el pliego de cargos, 
el contenido de la acusación, pues en caso 
contrario, se lesionaría el derecho de defensa.

Así se reconoce actualmente en la LPAC, cuyo 
art. 64 establece (ap. 2.º) que el acuerdo de ini-
ciación deberá contener, entre otros extremos, 
Los hechos que motivan la incoación del pro-
cedimiento, su posible calificación y las san-
ciones que pudieran corresponder, sin per-
juicio de lo que resulte de la instrucción; si 
bien el ap. 3.º del mismo precepto matiza que 
Excepcionalmente, cuando en el momento de 
dictar el acuerdo de iniciación no existan 
elementos suficientes para la calificación ini-
cial de los hechos que motivan la incoación 
del procedimiento, la citada calificación po-
drá realizarse en una fase posterior median-
te la elaboración de un Pliego de cargos, que 
deberá ser notificado a los interesados.

Ha de tenerse en cuenta, a este respecto, que 
la sentencia del Tribunal Supremo de 16 Ene. 
2001 (recurso núm. 7037/1996) señala que las 
aseveraciones e imputaciones que contiene el 
Acuerdo de iniciación no tienen el valor de 
hechos probados ni el de sanción o reproche 
individual, sino solamente el de apreciacio-
nes de carácter meramente presuntivo, des-
tinadas precisamente a dar a conocer a los 
interesados la materia objeto de investiga-
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ción, y a fin de que puedan desarrollar sus 
garantías de defensa con total plenitud. Por 
tal razón, advierte asimismo la jurisprudencia 
que la presunción de inocencia no se ve le-
sionada por una resolución que se limita a 
iniciar el procedimiento disciplinario, dado 
que será en su seno y, en el eventual proceso 
judicial que se entable contra la resolución 
dictada en él, donde deberán valorarse los 
elementos de hecho a partir de los que la Ad-
ministración ha considerado procedente in-
coar un expediente sancionador (S 7 Feb. 
2011, recurso núm. 5438/2009),

Finalmente, el derecho a ser informado de la 
acusación comprende, a su vez, el de la obli-
gatoriedad por parte de la Administración de 
notificar el pliego de cargos, información esta 
que debe ser —conforme señala el Tribunal 
Constitucional— personal. En tal sentido, se 
dice en la STC 291/2000, de 30 de noviembre 
(Pleno), que los posibles defectos en la notifi-
cación cuando se trate de un acto administra-
tivo sancionador revisten relevancia constitu-
cional desde la perspectiva del art. 24 CE, de 
ahí que resulte prioritaria la notificación per-
sonal y solo subsidiariamente, de no ser co-
nocido el domicilio del expedientado, serán 
admisibles las restantes formas de notifica-
ción admitidas en Derecho.

D)  Correlación entre la acusación y la 
resolución sancionadora

La regla general en esta materia es que ha de 
existir una correlación entre la acusación y la 
resolución posterior, o dicho de otra forma, 
los hechos de la acusación condicionan el 
contenido de la resolución final. Se trata, por 
tanto, afirmado lo anterior, de precisar en qué 
medida ha de existir esta correlación. A estos 
efectos, distinguiremos entre:

Hechos.

Calificación jurídica.

Sanción.

— Hechos:

El Tribunal Constitucional ha declarado que 
el hecho imputado es inalterable desde el 
momento en que se inicia el expediente san-
cionador. Reveladora es la STC 117/2002, de 
20 de mayo, que señala que «las garantías de 
defensa del sujeto sometido a un procedi-
miento administrativo sancionador alcanzan 
a la integridad —inalterabilidad— de los he-
chos imputados, desde el mismo momento 
en que, abierto el expediente sancionador, se 
deja también expedita a la parte la posibili-
dad de ejercitar las defensas que estime 
oportunas para conservar la integridad de su 
derecho».

— Calificación jurídica:

El art. 90.2 LPAC dice: En la resolución no se 
podrán aceptar hechos distintos de los deter-
minados en el curso del procedimiento, con 
independencia de su diferente valoración 
jurídica. No obstante, cuando el órgano 
competente para resolver considere que la 
infracción o la sanción revisten mayor gra-
vedad que la determinada en la propuesta de 
resolución, se notificará al inculpado para 
que aporte cuantas alegaciones estime con-
venientes en el plazo de quince días.

Viene, así a recoger este precepto la jurispru-
dencia constitucional que ha venido admi-
tiendo expresamente la posibilidad de que en 
la resolución se haga una diferente valoración 
jurídica de los mismos hechos, eso sí, con una 
doble limitación: un límite formal: el de infor-
mar de tal modificación cuando entrañe una 
agravación, y un límite material, según el cual 
solo será posible el cambio de calificación ju-
rídica entre infracciones homogéneas.

Lo afirma la referida STC 117/2002, según la 
cual «el derecho fundamental a ser informado 
de la acusación impide una modificación de la 
calificación jurídica de la falta efectuada en la 
fase de resolución del expediente sin brindar 
al afectado la posibilidad de ejercer su dere-
cho de defensa».
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— Sanción:

En cuanto a la extensión de la sanción pro-
puesta, el Tribunal Constitucional ha tenido 
oportunidad de declarar en la referida STC 
núm. 117/2002 que «tampoco cabe concluir 
que se ha vulnerado el derecho a ser informa-
do de la acusación porque se elevara la cuan-
tía de la sanción. Cierto es que el órgano ins-
tructor había propuesto la [...] multa de 
1.000.001 pesetas y que el [...] (órgano resolu-
tor) incrementó la misma hasta 2.700.000 pe-
setas. Sin embargo, [...] la conducta fue califi-
cada en todo momento como infracción muy 
grave, [...] estos ilícitos pueden ser sanciona-
dos con multa de 1.000.001 a 25.000.00 de pe-
setas [...]. Los hechos y su calificación jurídi-
ca no fueron alterados en el curso del 
expediente administrativo sancionador, limi-
tándose el órgano que ostentaba la compe-
tencia resolutoria a aplicar los criterios lega-
les de individualización de la sanción cuya 
naturaleza pecuniaria —de multa— tampoco 
varió».

Sin embargo, la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo parece haber adoptado últimamente 
una doctrina más favorable para las garantías 
de los expedientados. Es importante, en este 
sentido, la sentencia de la Sala Tercera del 
Tribunal Supremo de 21 Oct. 2014 (rec. núm. 
336/2013), que aborda la cuestión consistente 
en si es necesario un nuevo y añadido trámite 
de audiencia al expedientado cuando el órga-
no resolutorio pretende imponer una sanción 
más grave que la apuntada en la propuesta de 
resolución, aunque dentro del abanico o in-
tervalo contemplado en la norma sancionado-
ra para la sanción indicada en dicha propues-
ta. A tal interrogante responde la sentencia en 
los siguientes términos:

3.  Derecho a no declarar contra sí 
mismo y a no confesarse culpable

El art. 24.2 CE determina: «Asimismo, todos 
tienen derecho [...] a no declarar contra sí 
mismos, a no confesarse culpables».

El Tribunal Constitucional afirma que no pue-
de suscitar duda que el derecho a no declarar 
contra sí mismo rige y ha de ser respetado, en 
principio, en la imposición de cualquier san-
ción administrativa.

Ahora bien —concreta el Tribunal Constitucio-
nal—, la anterior regla experimenta adaptacio-
nes en dicho ámbito sancionador en razón a 
las diferencias existentes entre el Derecho pe-
nal y el administrativo. Así, en la STC 76/1990 
se declara, en lo que aquí importa, que el dere-
cho fundamental a no autoincriminarse sufre 
modulaciones en el ámbito sancionador a cau-
sa del deber del sujeto pasivo de colaborar con 
la Administración en la investigación o inspec-
ción de ciertos hechos por los que, a la postre, 
puede resultar sancionado con la finalidad de 
garantizar bienes jurídicos trascendentales. 
Así, cuando una norma con rango de ley esta-
blezca un deber de cooperación bajo amenaza 
de sanción en caso de incumplimiento, la ga-
rantía de la no autoincriminación en el ámbito 
sancionador se limita a prohibir la compulsión 
del testimonio expreso y directo contra uno 
mismo (en idéntico sentido, SSTC 198/1995, de 
21 de diciembre, Pleno).

Esta doctrina ha sido de alguna manera reco-
gida en la LPAC, que en su art. 18.1, al hilo de 
la regulación del llamado «deber de colabora-
ción», establece que las personas colabora-
rán con la Administración en los términos 
previstos en la Ley que en cada caso resulte 
aplicable, y a falta de previsión expresa, fa-
cilitarán a la Administración los informes, 
inspecciones y otros actos de investigación 
que requieran para el ejercicio de sus com-
petencias, salvo que la revelación de la in-
formación solicitada por la Administración 
atentara contra el honor, la intimidad per-
sonal o familiar o supusieran la comunica-
ción de datos confidenciales de terceros de 
los que tengan conocimiento por la presta-
ción de servicios profesionales de diagnósti-
co, asesoramiento o defensa, sin perjuicio 
de lo dispuesto en la legislación en materia 
de blanqueo de capitales y financiación de 
actividades terroristas.
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4.  Derecho a la defensa y a la asis
tencia letrada

El art. 24.2, párr. 1.°, CE garantiza el derecho 
a la defensa y a la asistencia de Letrado.

Dada la redacción del precepto, se suscita la 
duda de si conforme al art. 6.3 CEDH, el dere-
cho de defensa incluye la autodefensa. El Tri-
bunal Constitucional, en su STC 29/1995, de 6 
de febrero, así lo entiende, de suerte que el 
art. 24.2 CE abarca tanto la autodefensa como 
la defensa mediante abogado. En efecto, en la 
sentencia citada se indica que el derecho a la 
defensa comprende no solo la asistencia de 
Letrado libremente elegido o nombrado de 
oficio, sino también la posibilidad de defen-
derse personalmente.

Dicho lo cual, la siguiente cuestión a analizar 
es cómo se articula este derecho en el ámbito 
administrativo sancionador. Es doctrina reite-
rada del Tribunal Constitucional que el dere-
cho de defensa rige en el procedimiento san-
cionador, cuestión distinta es su alcance en 
esta clase de procedimiento. Pues bien, la 
asistencia de Letrado no es preceptiva en el 
procedimiento sancionador por lo que la au-
todefensa es posible sin restricción alguna de 
suerte que, por un lado, la Administración no 
tiene obligación de informar sobre el derecho 
a la asistencia de letrado y, por otra, la falta 
de asistencia técnica no produce, en princi-
pio, indefensión, salvo que fuera absoluta-
mente necesaria dada la complejidad del pro-
ceso, revelándose a estos efectos como 
insuficiente la autodefensa (STC 92/1996, 
de 27 de mayo).

Tampoco el Tribunal Constitucional ha consi-
derado como declaración, a los efectos del 
art. 24.2 CE, la práctica del test de alcohole-
mia (SSTC 103/1985, de 4 de octubre, y 
161/1997, de 2 de octubre), ni la obligación de 
identificar al conductor del vehículo (STC 
197/1995, de 21 de diciembre).

En materia tributaria, habrán de tenerse en 
cuenta, entre otras, las SSTC 76/1990, de 26 

de abril, 28 de enero de 1997, en las que se 
dice que es doctrina reiterada de este Tribu-
nal que las actas de inspección o infracción, 
en las que los funcionarios competentes con-
signan los hechos que observan en el curso 
de sus comprobaciones e investigaciones, 
pueden ser consideradas por la Administra-
ción como medios de prueba capaces de des-
truir la presunción de inocencia, sin perjui-
cio de que no gocen de mayor relevancia que 
los demás medios de pruebas admitidos en 
Derecho, y, por ello, no hayan de prevalecer 
necesariamente frente a otras pruebas que 
conduzcan a conclusiones distintas.

Ahora bien, ese valor probatorio solo puede 
referirse a los hechos comprobados directa-
mente por el funcionario, quedando fuera de 
su alcance las calificaciones jurídicas, los 
juicios de valor o las simples opiniones que 
los inspectores consignen en las actas y dili-
gencias.

Al nivel de la legalidad ordinaria, no se ha 
contemplado nunca con carácter general la 
preceptividad de la asistencia letrada en los 
procedimientos administrativos sancionado-
res. Así, en el sistema de la Ley 30/1992 úni-
camente se aludía a la posibilidad de recibir 
asesoramiento (no necesariamente a cargo 
de letrado) en su art. 85.2, que en relación 
con las actuaciones de los interesados en el 
procedimiento administrativo establecía que 
los interesados podrán, en todo caso, ac-
tuar asistidos de asesor cuando lo conside-
ren conveniente en defensa de sus intere-
ses. Ahora, en la LPAC 39/2015, su art. 
53.1.g), en términos coincidentes con el pre-
cedente art. 85.2, establece que los interesa-
dos en un procedimiento administrativo tie-
nen derecho a actuar asistidos de asesor 
cuando lo consideren conveniente en defen-
sa de sus intereses.

Ahora bien, esta regla general sufre una ma-
tización y dos excepciones. La matización 
consiste en que en el ámbito del llamado 
«Derecho de extranjería» se contempla el 
derecho no ya a disponer de un asesor, sino 
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más aún, del derecho al asesoramiento a car-
go de letrado; y las dos excepciones se dan 
en el procedimiento disciplinario penitencia-
rio y, en el procedimiento disciplinario mili-
tar, donde se prevén normas específicas, con 
distintas matizaciones, que prevén la asis-
tencia técnica obligatoria a favor del imputa-
do, hasta el punto de que en estos casos di-
cha asistencia técnica no queda circunscrita 
únicamente a la defensa por abogados y se 
amplía a otros profesionales. Analizaré a 
continuación la asistencia técnica en dichos 
procedimientos.

A)  Asistencia letrada en procedimien-
tos sancionadores en materia de ex-
tranjería

La LO 4/2000, de derechos y libertades de los 
extranjeros en España, dispone en su art. 22.2 
que los extranjeros que se hallen en España 
tienen derecho a asistencia letrada en los 
procedimientos administrativos que pue-
dan llevar a su denegación de entrada, devo-
lución, o expulsión del territorio español y 
en todos los procedimientos en materia de 
protección internacional, así como a la asis-
tencia de intérprete si no comprenden o ha-
blan la lengua oficial que se utilice. Estas 
asistencias serán gratuitas cuando carez-
can de recursos económicos suficientes se-
gún los criterios establecidos en la normati-
va reguladora del derecho de asistencia 
jurídica gratuita.

Obsérvese que este precepto dice que los ex-
tranjeros tienen derecho a la asistencia de le-
trado, incluso de oficio, en distintos procedi-
mientos, como, v. gr., el sancionador que 
pudiera determinar la imposición de la expul-
sión del territorio nacional.

En aplicación de dicho precepto, ha señalado 
la jurisprudencia que la deficiente informa-
ción de derechos al expedientado, y más con-
cretamente la falta de información sobre la 
posibilidad de recabar la asistencia letrada de 
un Abogado de oficio, produce una situación 

real y efectiva de indefensión, con trascen-
dencia invalidante de las actuaciones admi-
nistrativas que hubieran culminado en la re-
solución impugnada (STS de 16 May. 2008, 
recurso núm. 9316/2004); añadiendo la STS de 
19 Jul. 2007 (recurso núm. 1915/2004) que si 
el expedientado solicita la asistencia de abo-
gado pero no se le proporciona, se produce 
una indefensión que no puede considerarse 
sanada por la posterior interposición y soste-
nimiento del recurso contencioso-administra-
tivo (esta vez asistido de abogado) contra la 
resolución sancionadora, toda vez que el pro-
ceso jurisdiccional puede entablarse legíti-
mamente con la exclusiva finalidad de de-
nunciar esa omisión procedimental y 
reclamar que se declaren las consecuencias 
invalidantes que por ello puedan resultar 
procedentes para la actuación administrati-
va de que se trate.

B)  Asistencia técnica en el procedi-
miento disciplinario penitenciario

El Tribunal Constitucional, en su STC 74/1985, 
de 18 de junio, estableció que tal asesora-
miento puede ser el del Letrado elegido por el 
interno. Por su parte, la STC 116/2002 señala 
que «aunque el derecho a asesorarse durante 
la tramitación del expediente constituye una 
de las garantías aplicables, no implica la obli-
gatoriedad de ser asesorado por letrado». La 
STC 83/1997, de 22 de abril, profundiza en 
esta doctrina al decir que: «no implica el reco-
nocimiento del derecho a la asistencia jurídi-
ca gratuita durante el procedimiento adminis-
trativo, lo que no contradice el art. 24.2 CE, 
pues, como resulta del art. 6.3 CEDH, tal de-
recho a la gratuidad de la asistencia letrada 
solo existe claramente en los procesos judi-
ciales y, además, no en todos, sino cuando el 
derecho de defensa y los intereses de la justi-
cia lo requieran».

Más significativas a los efectos aquí examina-
dos son las SSTC 74/1985, 104/2003, de 2 de 
junio, y 55/2006, de 27 de febrero, en las que 
nuestro Tribunal Constitucional establece 
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que «pese a que el derecho a la asistencia de 
letrado debe referirse primordialmente a los 
procesos judiciales y específicamente al pro-
ceso penal, la Administración penitenciaria 
ha de permitir a los internos contar con asis-
tencia jurídica en los procedimientos discipli-
narios en forma y grado tal que pueda ser esti-
mada, proporcionada a la naturaleza de la 
falta imputada, a la sanción imponible y al 
procedimiento que se siga para decidir sobre 
su imposición».

En sintonía con la doctrina constitucional ex-
presada, el Reglamento Penitenciario estable-
ce en su art. 242.2.i) la obligación por parte 
del Instructor del expediente disciplinario de 
informar al interno de su derecho a asesorar-
se por Letrado, funcionario o cualquier perso-
na que designe durante la tramitación del ex-
pediente y para la reducción del pliego de 
descargos.

Sentado que el interno tiene derecho a ser 
asesorado por Letrado o por cualquier perso-
na, la siguiente cuestión a analizar es la refe-
rente a las consecuencias que desde la pers-
pectiva de los derechos fundamentales tendrá 
la falta de dicho asesoramiento. En otras pa-
labras, si su ausencia conllevará sin más la 
vulneración del derecho de defensa.

Pues bien, el Tribunal Constitucional ha ma-
nifestado al respecto que el derecho funda-
mental a la asistencia letrada del recluso (al 
igual que los demás derechos instrumentales 
del derecho de defensa) solo resultará vulne-
rado cuando el vicio formal en que haya incu-
rrido la Administración y que conculca el de-
recho en cuestión origine la indefensión 
real o efectiva del sancionado. Al respec-
to, la STC 27/2001, de 29 de enero, manifiesta 
que la Administración penitenciaria vulnera 
el derecho fundamental a la asistencia del re-
cluso cuando la actuación de aquella hubiera 
causado la indefensión real del interno. Esta 
exigencia adicional conlleva la pérdida de au-
tonomía de este derecho fundamental, dado 
que la prohibición de indefensión ya está ex-
presamente recogida en el art. 24.2 CE.

C)  Asistencia letrada en el procedi-
miento disciplinario militar

Al igual que en los demás procedimientos dis-
ciplinarios, la asistencia letrada ni es pre-
ceptiva ni es gratuita, pudiendo conse-
cuentemente el expedientado elegir entre la 
defensa técnica o la autodefensa sin restric-
ción alguna. Ahora bien, de optar por la asis-
tencia técnica, esta podrá consistir bien en la 
defensa por un Letrado, bien por un militar, a 
tenor de cuanto establecen las leyes discipli-
narias de las FF. AA. y de la Guardia Civil. 
Cuestión distinta es, por un lado, si dicho de-
recho es ejercitable no solo en los procedi-
mientos por faltas graves, sino también en el 
seguido por faltas leves y, por otro, el momen-
to de ejercitar dicho derecho.

Comenzando por la primera cuestión, cabe 
advertir que el Tribunal Constitucional, a raíz 
de su STC 74/2004, de 22 de abril, ha admitido 
(en contra del criterio de la Sala Quinta del 
TS) dicho derecho también en el procedi-
miento por faltas leves. Así, en dicha senten-
cia se dice que el derecho fundamental a la 
asistencia letrada es trasladable al caso (esto 
es, al procedimiento por falta leve), salvo que 
su ejercicio resulte incompatible con la finali-
dad del procedimiento disciplinario caracteri-
zado por su rapidez, a fin de restablecer la 
disciplina que constituye, según constante 
doctrina del Tribunal Constitucional, un valor 
fundamental para el cumplimiento de las mi-
siones atribuidas a las FF. AA.

Mayor complejidad reviste la determinación 
del momento en que dicho derecho haya 
de ejercitarse. Al margen de otros criterios, 
es lo cierto que el Tribunal Constitucional en 
diversas sentencias, especialmente en la STC 
14/1999, refiriéndose a este problema ha dicho 
que la doctrina según la cual ha de darse en-
trada en el proceso al imputado desde su fase 
preliminar no es aplicable al procedimien-
to disciplinario, ya que hasta el pliego de 
cargos no se puede afirmar que se haya con-
cretado la imputación inicial, de ahí que dicha 
sentencia desestimara el amparo porque las 
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declaraciones testificales practicadas sin la 
presencia del expedientado se produjeron an-
tes de la formulación de pliego de cargos. Por 
lo demás, a modo de principio, se añade en 
dicha sentencia que «si bien el procedimiento 
militar de carácter disciplinario ha de configu-
rarse conforme a las exigencias del art. 24 CE 
no puede, por su propia naturaleza, quedar so-
metido a todas y cada una de las garantías 
procesales que rigen el proceso penal».

5.  Derecho a la prueba y su relación 
con el derecho a la presunción de 
inocencia

El art. 24.2 CE proclama que todos tienen de-
recho a utilizar los medios de prueba perti-
nentes para su defensa.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
ha declarado de forma reiterada que tal dere-
cho es aplicable al procedimiento sanciona-
dor, en este caso, sin restricción alguna. El 
Tribunal Constitucional así lo declaró por pri-
mera vez en la STC 18/1981, donde se dijo que 
entre las garantías indudablemente aplicables 
en los procedimientos sancionadores, ex art. 
24.2 CE, se encuentra el derecho a la utiliza-
ción de los medios de prueba pertinentes 
para la defensa. Desde esa fecha, el Tribunal 
Constitucional ha mantenido invariablemente 
dicha doctrina, siendo a destacar a estos efec-
tos la STC núm. 27/2001.

El art. 24.2 CE reconoce, asimismo, que todos 
tienen derecho a la presunción de inocencia.

La Doctrina del Tribunal Constitucional sobre 
el derecho a la presunción de inocencia es de 
las más amplias y complejas. En virtud de la 
misma, el derecho a la prueba en el proceso 
penal ha experimentado una profunda trans-
formación, advirtiendo el Tribunal Constitu-
cional desde muy pronto que «una vez consa-
grada constitucionalmente, la presunción de 
inocencia ha dejado de ser un principio gene-
ral de derecho que ha de informar la actividad 
judicial (in dubio pro reo) para convertirse 

en un derecho fundamental que vincula a to-
dos los poderes públicos y que es de aplica-
ción inmediata» (STC 31/1981, de 28 de julio). 
En el mismo sentido, pero añadiendo otros 
aspectos, señala que la presunción de inocen-
cia, que limitadamente venía siendo un mero 
principio teórico de derechos en el ámbito de 
la jurisdicción criminal, pasa a convertirse en 
un amplio derecho fundamental al constitu-
cionalizarse su existencia en el art. 24.2 de la 
Ley Suprema, haciéndola vinculante para to-
dos los Poderes Públicos y dotándole de la 
protección del amparo constitucional (STC 
107/1983, de 29 de noviembre).

El derecho a la presunción de inocencia es un 
derecho público subjetivo que posee eficacia 
en un doble plano, del que se derivan las si-
guientes consecuencias (STC 109/1986, de 24 
de septiembre): se trata de una regla de trata-
miento del imputado y constituye al mismo 
tiempo una regla de juicio.

En cuanto a las relaciones entre el derecho a 
la presunción de inocencia y el in dubio pro 
reo señala la STC 44/1989, de 20 de febrero, 
que «desde la perspectiva constitucional la 
diferenciación entre la presunción de inocen-
cia y la regla in dubio pro reo resulta necesa-
ria en la medida que la presunción de inocen-
cia ha sido configurada por el art. 24.2 de la 
Constitución como garantía procesal del im-
putado y derecho fundamental del ciudadano 
protegible en la vía de amparo, lo que no ocu-
rre propiamente con la regla in dubio pro 
reo, condición o exigencia “subjetiva” del 
convencimiento del órgano judicial en la valo-
ración de la prueba inculpatoria existente 
aportada al proceso».

Es doctrina reiterada del Tribunal Constitu-
cional que para enervar la presunción de ino-
cencia se requiere un mínimo de actividad 
probatoria, que ésta sea de cargo, y que haya 
sido obtenida lícitamente, es decir, sin vulne-
rar los derechos fundamentales, de ahí surge 
la llamada «doctrina de la prueba prohibida», 
debiéndose entender por tal la realizada con 
infracción de derechos fundamentales.
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También es doctrina del Tribunal Constitucio-
nal (SSTC 114/1984, de 29 de noviembre, y 
81/1998, de 2 de abril, Pleno, entre otras) que 
aquellas pruebas derivadas de otras declara-
das ilícitas solo serán invalidas en la medida 
en que estén jurídicamente ligadas de manera 
inescindible a las directas, esto es, si entre 
unas y otras existe lo que denomina «cone-
xión de antijuridicidad». Esta doctrina se 
aparta de la hasta ahora vigente conocida 
como «teoría de los frutos del árbol envene-
nado», en la que se inspiraban tanto el Tribu-
nal Constitucional como el Tribunal Supremo 
hasta fechas recientes.

La valoración de las pruebas aptas para ener-
var la presunción de inocencia ha de ser ra-
cional, no arbitraria, habiendo declarado rei-
teradamente el Tribunal Constitucional (entre 
otras, en las SSTC 212/1990, de 20 de diciem-
bre), que también se vulnera la presunción de 
inocencia cuando la valoración de la prueba 
es arbitraria, irrazonable y basada en error 
patente.

La presunción de inocencia abarca los ele-
mentos subjetivos del delito, en este caso de 
los ilícitos administrativos en cuanto sean de-
terminantes de la culpabilidad, por más que la 
prueba de estos últimos sea dificultosa y que 
en la mayoría de los casos no quepa contar 
para ello más que con la existencia de prueba 
indiciaría (STC 92/2000, de 10 de abril).

Sobre la prueba por indicios el Tribunal Cons-
titucional ha establecido la siguiente doctri-
na: hay que distinguir entre suposiciones e 
indicios. Para que exista prueba indiciaría los 
indicios han de estar probados, ser plurales, y 
debe existir un engarce lógico entre el hecho 
básico y el hecho consecuencia.

A estos efectos dice el Tribunal Constitucio-
nal (STC 152/2002, de 22 de julio, Pleno): 
«Respecto a la denominada prueba de indi-
cios, es reiterada doctrina de este Tribunal 
según la cual el derecho a la presunción de 
inocencia no se opone a que la convicción del 
órgano judicial se forme a través de la deno-

minada prueba de indicios (en el mismo senti-
do, SSTEDH de 7 Oct. 1988 —Salabiaku con-
tra Francia—; 25 Sep. 1992 —Pham Hoang 
contra Francia—; 20 Mar. 2001 —Telfner 
contra Austria—). Doctrina de la que cabe 
destacar, a los efectos que ahora interesan, 
los siguientes aspectos:

Partiendo de que lo característico de la prue-
ba de indicios es que su objeto no es directa-
mente el objeto final de la prueba, sino otro 
intermedio que permite llegar a este a través 
de una regla de experiencia, dicha doctrina 
ha girado generalmente sobre la razonabili-
dad y suficiencia de este engarce, aunque 
afirmando también la necesidad absoluta de 
que el hecho o indicio esté acreditado (SSTC 
189/1998, de 28 de septiembre; 220/1998, de 
16 de noviembre; 124/2001, de 4 de junio). En 
resumen, este Tribunal ha mantenido que 
para que la prueba indiciaria pueda traspasar 
el umbral de las meras sospechas o conjetu-
ras ha de gozar de los siguientes requisitos: a) 
el hecho o hechos bases (o indicios) han de 
estar plenamente probados; b) los hechos 
constitutivos de delito deben deducirse pre-
cisamente de estos hechos base completa-
mente probados; c) para que se pueda contro-
lar la razonabilidad de la inferencia es preciso 
que el órgano judicial exteriorice los he-
chos que están acreditados, o indicios, y 
sobre todo que explique el razonamiento o 
engarce lógico entre el hecho base y el hecho 
consecuencia; d) y, finalmente, que este razo-
namiento esté asentado en las reglas del 
criterio humano o en las reglas de la expe-
riencia común o, en palabras de la STC núm. 
169/1989, de 16 de octubre (FJ  2), «en una 
comprensión razonable de la realidad nor-
malmente vivida y apreciada conforme a los 
criterios colectivos vigentes» (SSTC 220/1998, 
de 16 de noviembre, FJ 4; 124/2001, de 4 de 
junio, FJ 12).

En consecuencia, la prueba de indicios no 
puede ser suficiente para destruir la presun-
ción de inocencia, en su vertiente de regla de 
juicio, a pesar de que se parta de una activi-
dad probatoria lícita, cuando el hecho base 
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no está plenamente acreditado, cuando el 
hecho base excluye el hecho consecuencia 
y cuando del hecho base acreditado no se in-
fiere de modo inequívoco la conclusión a la 
que se llega, esto es, cuando se trata de una 
inferencia irrazonable o no concluyente por 
excesivamente abierta, débil o indetermi-
nada, lo que equivale a rechazar la conclu-
sión cuando la inferencia es tan inconclu-
yente que en su seno quepa tal pluralidad de 
conclusiones alternativas que ninguna de 
ellas pueda darse por probada (SSTC 
189/1998, de 28 de septiembre, FJ 3; 220/1998, 
de 16 de noviembre, FJ 4; 124/2001, de 4 de 
junio, FJ 12). Se trata, expresado en negativo, 
«del rechazo de la incoherencia, de la 
irrazonabilidad, de la arbitrariedad y del ca-
pricho lógico, personal y subjetivo como lími-
te y tope de la admisibilidad de la presunción 
como prueba» (STC 169/1986, de 16 de octu-
bre, FJ  2; doctrina que reproducen, entre 
otras, las SSTC núm. 124/2001, de 4 de junio, 
FJ 12; 17/2002, de 28 de enero, FJ 3; 109/2002, 
de 6 de mayo, FJ 6; 123/2002, de 20 de mayo, 
FJ 9; 137/2002, de 3 de junio, FJ 7)».

Pues bien, la doctrina expuesta es aplicable 
en su integridad al procedimiento disci-
plinario. Así lo establecen, entre otras, las 
SSTC 74/1985, 2/1987 y 297/1993, de 18 de oc-
tubre, que en lo sustancial dicen que, tratán-
dose de sanciones disciplinarias, este conjun-
to de garantías se aplica con especial vigor al 
considerar que la sanción supone una grave 
restricción de la libertad.

En consecuencia, ha de ser la Administra-
ción quien pruebe los hechos imputados 
mediante prueba de cargo válida y sufi-
ciente. Las adaptaciones o modulaciones de 
este principio en el campo administrativo 
sancionador son consecuencia de la distinta 
estructura del proceso penal y sancionador, 
ya que este último es eminentemente escrito 
lo que determina que el principio de inmedia-
ción, tal y como existe en el proceso penal, 
prácticamente no existe, pues el órgano san-
cionador no ha presenciado las pruebas, sí el 
instructor, de suerte que la determinación de 

si existe o no prueba ha de hacerse en base a 
lo documentado y no a las percepciones per-
sonales del juzgador, que sí resulta consus-
tancial al principio de inmediación tratándo-
se de la prueba testifical.

Por otra parte, hay que significar que las prue-
bas a tener en cuenta son las contenidas en el 
expediente disciplinario, no en las llamadas 
diligencias reservadas y que la insuficiencia 
de las pruebas de cargo detectadas en el pro-
cedimiento sancionador no puede ser suplida 
en sede jurisdiccional.

Así, respecto de las llamadas diligencias pre-
vias o reservadas, se regulan actualmente en 
el art. 55 LPAC, cuyo ap. 1.º establece con ca-
rácter general que: Con anterioridad al ini-
cio del procedimiento, el órgano competente 
podrá abrir un período de información o 
actuaciones previas con el fin de conocer las 
circunstancias del caso concreto y la conve-
niencia o no de iniciar el procedimiento; 
precisando el ap. 2.º, en alusión específica a 
los expedientes sancionadores, que: 2. En el 
caso de procedimientos de naturaleza san-
cionadora las actuaciones previas se orien-
tarán a determinar, con la mayor precisión 
posible, los hechos susceptibles de motivar 
la incoación del procedimiento, la identifi-
cación de la persona o personas que pudie-
ran resultar responsables y las circunstan-
cias relevantes que concurran en unos y 
otros. Las actuaciones previas serán reali-
zadas por los órganos que tengan atribui-
das funciones de investigación, averigua-
ción e inspección en la materia y, en defecto 
de estos, por la persona u órgano adminis-
trativo que se determine por el órgano com-
petente para la iniciación o resolución del 
procedimiento.

Siendo digno de tenerse cuenta que la juris-
prudencia ha señalado, en relación con estas 
informaciones previas o reservadas, que:

1.º) Las investigaciones previas no for-
man parte del expediente sancionador, no 
son propiamente expediente administrati-
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vo, sino un antecedente que la ley faculta a 
la Administración para llevar a cabo y a la 
vista de su resultado acordar lo procedente; 
esto es, el archivo de las actuaciones o la 
orden de incoación del expediente. Se tra-
ta, por tanto, de actuaciones que tienen lu-
gar extramuros del procedimiento sancio-
nador propiamente dicho, cuya finalidad 
no va más alá de una apreciación acerca 
de si, efectivamente, se han producido o no 
los hechos de que se tiene noticia, y, en su 
caso, personas que hayan intervenido en 
aquéllos así como las circunstancias con-
currentes en la producción de aquéllos y la 
intervención de éstas en los mismos, para 
poder así, concluir, si hay motivos razona-
bles para iniciar el procedimiento sancio-
nador (S 27 Feb. 2001, recurso núm. 
8034/1996).

2.º) Cuando la Ley dice que se «podrá abrir» 
un período de información previa, ello no lle-
va a la conclusión de que cualquier activi-
dad indagatoria previa o inspectora requie-
ra de forma ineludible la apertura formal de 
un periodo de información previa (S 6 May. 
2015, recurso núm. 3438/2012).

3.º) La incorporación de tales actuaciones 
previas al expediente sancionador y su va-
lor probatorio, sin que ello suponga infrac-
ción de los principios constitucionales que 
se invocan por la recurrente, ha sido admi-
tida por el Tribunal Constitucional desde el 
principio (S 17 Abr. 2007, recurso núm. 
3755/2003).

4.º) En la medida en que aquellas diligen-
cias previas o preparatorias sirvan al fin 
que realmente las justifica, esto es, reunir 
los datos e indicios iniciales que sirvan 
para juzgar sobre la pertinencia de dar paso 
al expediente sancionador, y no se desnatu-
ralicen transformándose en una alternativa 
subrepticia a este último, ninguna norma 
las somete a un plazo determinado y, por lo 
tanto, no quedan sujetas al instituto de la 
caducidad (S 26 Dic. 2007, recurso núm. 
1907/2005).

5.º) Es claro que un período de informa-
ción previa, bien haya consistido en el 
simple desarrollo de algunas diligencias 
indagatorias o inspectoras, bien en un pe-
ríodo abierto formalmente como tal, ha de 
ser forzosamente breve y no encubrir una 
forma artificiosa de realizar actos de ins-
trucción y enmascarar y reducir la dura-
ción del propio expediente posterior. Esto 
es, tan pronto como tales actuaciones inda-
gatorias previas ofrezcan indicios de la 
existencia de una infracción, es preciso 
proceder a la apertura del expediente que 
corresponda (S 6 May. 2015, rec. núm. 
3438/2012).

No obstante, no debe perderse de vista que en 
la realidad de las cosas esta regla no opera en 
todos los casos de forma tan tajante como pu-
diera parecer a tenor de su enunciado, toda 
vez que el ordenamiento jurídico-administra-
tivo confiere valor probatorio cualificado o 
reforzado a las manifestaciones efectuadas 
por los funcionarios públicos que en el ejerci-
cio de su función declaran la existencia o pro-
ducción de los hechos, por ellos constatados, 
que sirven de base al reproche sancionador; 
con lo que se desplaza hacia los ciudadanos la 
carga de acreditar que los hechos no sucedie-
ron como quedó expuesto en las actas o de-
nuncias expedidas por los agentes públicos 
actuantes.

En este sentido, el art. 77.5 LPAC dispone 
que Los documentos formalizados por los 
funcionarios a los que se reconoce la condi-
ción de autoridad y en los que, observándo-
se los requisitos legales correspondientes se 
recojan los hechos constatados por aquellos 
harán prueba de estos salvo que se acredite 
lo contrario; habiendo explicado la jurispru-
dencia que a través de dicho precepto se es-
tablece una presunción iuris tantum de ve-
racidad de las manifestaciones de los 
funcionarios actuantes. Eso sí, tal presun-
ción queda limitada a solo los hechos que por 
su objetividad son susceptibles de percep-
ción directa por el funcionario o a los inme-
diatamente deducibles de aquéllos o acredi-
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tados por medios de prueba consignados en 
el propio documento. Y, en cualquier caso, 
la consideración de prueba solo afecta a los 
datos o circunstancias fácticas que refleje el 
documento, no a las apreciaciones globales, 
juicios de valor o calificaciones jurídicas 
(STS Sala Tercera 3 Nov. 2003, rec. núm. 
4896/2000).

En relación con la prueba en el expediente 
sancionador, la jurisprudencia de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo ha precisado:

1.º) Que en el procedimiento sancionador, 
que debe revestir similares garantías al pro-
ceso penal, el derecho a utilizar los medios 
de prueba para la defensa que resulten pro-
cedentes es un derecho fundamental que en 
todo caso debe ser respetado, de tal modo que 
la apertura del periodo probatorio solo pue-
de ser obviado en el caso de que la Adminis-
tración asuma íntegramente la versión del 
administrado (STS 1 Jun. 2000, recurso núm. 
2732/1996).

2.º) Que, por tanto, la decisión sobre la 
pertinencia de la prueba ha de ser proclive a 
la mayor efectividad del derecho de defensa 
y no al contrario; siempre teniendo en cuen-
ta que en los procedimientos sancionadores 
administrativos, los hechos relevantes para 
la decisión podrán acreditarse por cual-
quier medio de prueba admisible en dere-
cho (STS 23 Nov. 2004, recurso núm. 
207/2001).

3.º) Que, no obstante, el expedientado no 
tiene derecho a que se practiquen cualesquie-
ra pruebas que proponga o solicite, sino tan 
solo las que sean efectivamente pertinentes o 
necesarias, por lo que cabe que el instructor 
del expediente administrativo rechace la 
prueba propuesta por el expedientado, siem-
pre y cuando explique las razones que le indu-
cen a inadmitirla (STS 6 Oct. 2003, recurso 
núm. 1267/1998).

4.º) Y que, en todo caso, la resolución del 
instructor del expediente sobre la práctica de 

prueba y la admisión o rechazo de medios 
probatorios se caracteriza como un acto de 
trámite, no impugnable por separado (STS 18 
Jul. 2003, recurso núm. 11701/1998).

Otra relevante especificidad del procedimien-
to administrativo sancionador es la recogida 
en el ap. 4.º de este art. 77, que establece que 
en los procedimientos de carácter sanciona-
dor, los hechos declarados probados por reso-
luciones judiciales penales firmes vincula-
rán a las Administraciones Públicas 
respecto de los procedimientos sancionado-
res que substancien.

En fin, desde el punto de vista procesal con-
tencioso-administrativo, la Ley de la Jurisdic-
ción 29/1998, en su art. 60, tras decir con ca-
rácter general que se recibirá el proceso a 
prueba cuando exista disconformidad en los 
hechos y estos fueran de trascendencia, a jui-
cio del órgano jurisdiccional, para la resolu-
ción del pleito, puntualiza que Si el objeto del 
recurso fuera una sanción administrativa o 
disciplinaria, el proceso se recibirá siempre 
a prueba cuando exista disconformidad en 
los hechos, de manera que en los procesos 
concernientes a sanciones administrativas el 
recibimiento a prueba deviene preceptivo 
cuando las partes discrepan sobre los hechos 
concurrentes.

6. El principio ne bis in idem

Desde la STC 2/1981, de 30 de enero, el Tribu-
nal Constitucional ha reconocido que el prin-
cipio ne bis in idem integra el derecho funda-
mental al principio de legalidad en materia 
penal y sancionadora, a pesar de su falta de 
mención expresa en dicho precepto constitu-
cional, dada su conexión con las garantías de 
tipicidad y de legalidad de las infracciones. 
Así, ha dicho que este principio veda la impo-
sición de una dualidad de sanciones en los 
casos en que se aprecie la identidad del suje-
to, hecho y fundamento. Así lo recogen entre 
otras la STC 154/1990, de 15 de octubre, por 
solamente citar alguna.



24 Comentarios a la Constitución Española

892

El Tribunal Constitucional ha configurado di-
cha garantía como un derecho fundamental 
que en su vertiente material impide sancionar 
en más de una ocasión el mismo hecho con el 
mismo fundamento, de modo que la reitera-
ción sancionadora constitucionalmente pros-
crita puede producirse mediante la sustancia-
ción de una dualidad de procedimientos 
sancionadores, abstracción hecha de su natu-
raleza penal o administrativa, o en el seno de 
un único procedimiento. Junto a esta vertien-
te el Tribunal ha dotado de relevancia consti-
tucional a la vertiente formal de este princi-
pio, que se concreta en la regla de la 
precedencia de la autoridad judicial penal so-
bre la Administración respecto de su actua-
ción en materia sancionadora en aquellos ca-
sos en que los hechos a sancionar puedan ser, 
no solo constitutivos de infracción adminis-
trativa, sino también de delito o falta según el 
Código Penal.

II.  ANÁLISIS DE LOS DERECHOS 
NO APLICABLES EN EL PROCE
DIMIENTO ADMINISTRATIVO 
SANCIONADOR

Los derechos no aplicables en el procedi-
miento administrativo sancionador son tres, a 
saber:

— El derecho al Juez predeterminado por la 
ley.

— El de la publicidad de los procedimien-
tos.

— El derecho a un proceso sin dilaciones 
indebidas.

En cuanto al derecho al Juez predeterminado 
por la ley, es doctrina del Tribunal constitu-
cional (por todas, STC 22/1990, de 15 de fe-
brero) que no puede pretenderse que el ins-
tructor en un procedimiento administrativo 
sancionador y, menos aún el órgano llamado 
a resolver el expediente, goce de las mismas 
garantías que los órganos judiciales porque, 

en este tipo de procedimientos, el instructor 
es también acusador en cuanto formula una 
propuesta de resolución sancionadora, no de-
jando de ser juez y parte a un mismo tiempo. 
El derecho al Juez ordinario es una garantía 
característica del proceso judicial que no se 
extiende al procedimiento administrativo 
porque, sin perjuicio de la interdicción de 
toda arbitrariedad y de la posterior revisión 
judicial de la sanción, la estricta imparciali-
dad e independencia de los órganos del Poder 
Judicial no es predicable en la misma medida 
de un órgano administrativo.

Por lo que respecta a la publicidad del proce-
dimiento sancionador, dice la STC 190/1987, 
de 1 de diciembre, «el art. 24.2 CE “no es apli-
cable en su integridad a los procedimientos 
administrativos disciplinarios” y no puede de-
cirse que para preservar los valores esencia-
les que se encuentran en la base del art. 24 
tengan que ser públicos los procedimientos 
disciplinarios».

Ha dicho el Tribunal Constitucional, respec-
to a un proceso sin dilaciones indebidas en 
el ámbito administrativo sancionador, que 
esta garantía es exclusivamente aplicable a 
los procesos judiciales y no a los procedi-
mientos administrativos. Así lo ha expresa-
do, entre otras, la STC 26/1994, de 27 de ene-
ro, que en su FJ 3 dice: «Respecto al derecho 
a un proceso sin dilaciones indebidas, este 
Tribunal en su ATC 328/1996, FJ 2, ya mani-
festó que es solo atribuible a los procedi-
mientos judiciales y no a los administrativos, 
debiendo en todo caso denunciarse el retra-
so en el curso del proceso y acreditar por 
ello la causación de un perjuicio, doctrina 
que hay que reiterar ahora pues el término 
proceso, utilizado por el art. 24.2 CE, es equi-
parable a actuaciones jurisdiccionales, sin 
que sea extensible al procedimiento admi-
nistrativo, en el que las dilaciones han de ser 
corregidas a través de cualquiera de los pro-
cedimientos existentes para dilucidar la res-
ponsabilidad de los funcionarios, pudiendo 
dar lugar al nacimiento de la oportuna pre-
tensión resarcitoria».
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Artículo 25

1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que 
en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción admi-
nistrativa, según la legislación vigente en aquel momento.

2. Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán 
orientadas hacia la reeducación y reinserción social y no podrán consistir 
en trabajos forzados. El condenado a pena de prisión que estuviere cum-
pliendo la misma gozará de los derechos fundamentales de este Capítulo, a 
excepción de los que se vean expresamente limitados por el contenido del 
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, 
tendrá derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes 
de la Seguridad Social, así como al acceso a la cultura y al desarrollo inte-
gral de su personalidad.

3. La Administración civil no podrá imponer sanciones que, directa o sub-
sidiariamente, impliquen privación de libertad.

Sumario general:

El derecho a la legalidad penal, por susana HueRTa ToCildo y adela asúa BaTaRRiTa

El derecho a la legalidad sancionadora en el ámbito administrativo, por GeRMán valenCia 
MaRTín

Los fines de la pena y los derechos fundamentales de los presos, por José MiGuel sánCHez 
ToMás

La prohibición de sanciones privativas de libertad impuestas por la administración civil, por 
José MiGuel sánCHez ToMás



897

ARTÍCULO 25.1
EL DERECHO A LA LEGALIDAD PENAL

Sumario: I. Introducción. II. Garantías derivadas del principio de legalidad penal. 1. La exigen-
cia de reserva absoluta de ley en sentido formal. A) Consideraciones previas. B) El proble-
ma de las llamadas normas penales en blanco. 2. El principio de irretroactividad de las 
normas penales desfavorables. A) Consideraciones generales. B) El principio de retroacti-
vidad de las normas penales favorables. 3. Mandato de taxatividad y conceptos jurídicos 
indeterminados. 4. Interpretación permitida, interpretación prohibida y analogía. A) Consi-
deraciones generales. B) Alcance y límites del control constitucional de estas operaciones. 
C) El control del legislador. III. Non bis in idem y principio de legalidad penal. 1. Conside-
raciones generales y crítica a la exclusión de la aplicación de este principio en supuestos 
de existencia de una relación de sujeción especial. 2. Consecuencias materiales y procesa-
les. IV. Relaciones entre los principios de proporcionalidad y de legalidad. V. Otros princi-
pios penales relacionados con el de legalidad. 1. Personalidad de la pena. 2. Responsabi-
lidad por el hecho propio. 3. Culpabilidad. VI. Supuestos excluidos del art. 25.1 CE.

susana HueRTa ToCildo

CatedrátiCa de dereCho Penal

universidad ComPlutense de madrid

I. INTRODUCCIÓN

El art. 25.1 CE otorga al principio de legalidad 
penal el rango de derecho fundamental prote-
gible en vía de amparo. La escueta fórmula 
elegida para ello suscitó inicialmente serias 
dudas en un importante sector doctrinal acer-
ca de si el contenido esencial de tal derecho 
coincidía con el que tradicionalmente se ha 
venido atribuyendo al mencionado principio, 
suscribiéndose por algunos autores la idea de 
que una de sus principales exigencias, la de 
reserva absoluta de ley en materia penal, no 
era directamente deducible del citado pre-
cepto constitucional, sino del art. 81.1 CE, lo 
que habría de traducirse en una exigencia de 
reserva de ley orgánica para toda la materia 
penal que vendría justificada por afectar ésta, 
en todo caso, a derechos fundamentales y li-
bertades públicas. Esta visión restrictiva del 
contenido del derecho fundamental a la lega-

lidad penal no ha sido sin embargo la recogi-
da en la interpretación que del art. 25.1 CE ha 
realizado el Tribunal Constitucional en la co-
piosa jurisprudencia dictada a este respecto, 
sino que, por el contrario, como ya he tenido 
ocasión de resaltar en otros lugares con ma-
yor detenimiento (huerta tocilDo, 1993, 86 y 
ss.; 2000, 18 y ss.), ha ido incorporando al in-
dicado derecho todos los elementos caracte-
rísticos del principio de legalidad penal que 
aparecen plásticamente reunidos en la cono-
cida expresión nullum crimen, nulla poena 
sine praevia lege scripta, stricta et certa, 
esto es, tanto la exigencia de reserva absoluta 
de ley en sentido formal cuanto las prohibi-
ciones de retroactividad de las normas pena-
les desfavorables y de la analogía in malam 
partem como, finalmente, el mandato de ta-
xatividad en la descripción de los tipos pena-
les. De manera que su progresivo reconoci-
miento del completo cuadro de garantías 
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deducible de dicho principio aleja definitiva-
mente el fantasma de una perturbadora dis-
tinción entre el contenido tradicionalmente 
atribuido al mismo y su contenido constitu-
cional. Buena prueba de ello es el ingente nú-
mero de resoluciones en las que se hace refe-
rencia a la doble garantía de libertad y de 
seguridad jurídica implícita en el indicado 
derecho fundamental [SSTC 75/1984, de 27 de 
junio, FJ  5; 42/1987, de 7 de abril, FJ  2; 
101/1988, de 8 de junio, FJ 3; 150/1989, de 25 
de septiembre, FJ 5; 61/1990, de 29 de marzo, 
FJ 7; 127/1990, de 5 de julio, FJ 8. A); 118/1992, 
de 16 de septiembre, FJ 2; 177/1992, de 2 de 
noviembre, FJ 2; 21/1993, de 18 de enero, FJ 4 
y 6/1994, de 17 de enero, FJ 2, entre otras mu-
chas], así como la expresa acogida que en va-
rias de ellas se da a su completa formulación 
en términos latinos (vid., p. ej., la STC 
372/1993, de 13 de diciembre, FJ 5).

II.  GARANTÍAS DERIVADAS DEL 
PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL

1.  La exigencia de reserva absoluta 
de ley en sentido formal

A) Consideraciones previas

Del origen y significado democrático del prin-
cipio de legalidad penal, y de su función limi-
tadora del ius puniendi estatal, se desprende 
la necesidad ineludible de que únicamente la 
ley sea fuente de delitos o faltas, penas o me-
didas de seguridad y circunstancias de agra-
vación. No rige, en consecuencia, en el ámbi-
to penal lo dispuesto en el art. 1.1 del Código 
Civil, a cuyo tenor son fuentes del ordena-
miento jurídico español la ley, la costumbre y 
los principios generales del Derecho (expre-
samente se excluye la posibilidad de acudir al 
Derecho consuetudinario como complemen-
to de las normas penales en la STC 26/1994, 
de 27 de enero, FJ 5).

Desde sus primeras resoluciones, el Tribunal 
Constitucional ha venido admitiendo que el 
principio reconocido en el art. 25.1 CE se tra-

duce en una reserva absoluta de ley en ma-
teria penal (vid. STC 15/1981, de 7 de mayo, 
FJ 7). Algo más de tiempo se tomó, sin embar-
go, para rechazar, frente a la opinión doctrinal 
anteriormente reflejada, la existencia de una 
reserva absoluta de ley orgánica en relación 
con toda la materia penal que hubiera de deri-
varse, sin más, de la conexión del art. 25.1 CE 
con el art. 81.1 CE (vid. STC 25/1984, de 23 de 
febrero, FJ 3), sino, en su caso, de la invoca-
ción conjunta de los arts. 17.1 y 81.1 CE res-
pecto de aquellas normas penales en las que la 
conducta prohibida se amenaza con pena pri-
vativa de libertad, lo que no sucede cuando se 
trata de penas de naturaleza pecuniaria (SSTC 
140/1986, de 11 de noviembre, FF. JJ. 5 a 7; 
159/1986, de 16 de diciembre, FJ 2; 160/1986, 
de 16 de diciembre, FJ 4). Esta doctrina [reite-
rada entre otras en las SSTC 17/1987, de 13 de 
febrero, FF. JJ. 1 y 3; 122/1987, de 14 de julio, 
FJ 2; 127/1990, de 5 de julio, FJ 3. A); 118/1992, 
de 16 de septiembre, FJ 2; 120/1994, de 25 de 
abril, FJ  3; 120/1998, de 15 de junio, FJ  3; 
53/2002, de 27 de febrero, FF. JJ. 12 y 13; 
243/2004, de 16 de diciembre, FJ 8 y 283/2006, 
de 9 de octubre, FJ 5] permite establecer las 
siguientes conclusiones: 1) la exigencia de re-
serva absoluta de ley en sentido formal res-
pecto de toda la materia penal se desprende 
directamente del derecho fundamental conte-
nido en el art. 25.1 CE; 2) por el contrario, no 
puede deducirse de ese precepto, sino de una 
conexión entre los arts. 17.1 y 81.1 CE, la exi-
gencia de ley orgánica en dicho ámbito con la 
consecuencia de que sólo podrá reclamarse 
cuando se trate de normas penales que esta-
blezcan penas privativas de libertad y no 
cuando se trate de normas que amenazan la 
conducta prohibida con penas de multa pese a 
que, en caso de impago de la misma, el conde-
nado pueda verse privado de libertad al impo-
nérsele un arresto penal sustitutorio; y 3) la 
reserva de ley orgánica en relación con las 
normas penales que establecen penas privati-
vas de libertad no puede exigirse retroactiva-
mente respecto de aquellas que tienen natura-
leza preconstitucional ni, en el caso de las 
leyes penales en blanco, respecto de la norma 
que les sirve de complemento.



Comentarios a la Constitución Española 25

899

A la vista de estos criterios, se hace patente 
que la jurisprudencia constitucional no ha 
asumido aquella postura doctrinal que recla-
maba una reserva de ley orgánica para toda la 
materia penal, ni su presupuesto de origen a 
cuyo tenor la exigencia de reserva absoluta 
de ley en ese ámbito no está contenida en el 
art. 25.1 CE, sino en el art. 81.1 CE (insisten 
en ello, no obstante, cobo Del rosal/ViVes an-
tón, 1987, 51; 1990, 63; y 1996, 69). Asimismo 
se observa que el Tribunal Constitucional no 
participa de la opinión mantenida por un im-
portante sector doctrinal (jareño leal, 1994, 
37 y ss.) en el sentido de que el arresto susti-
tutorio por impago de una pena de multa tie-
ne naturaleza de pena privativa de libertad, ya 
que, de haberla acogido, tendría que haber 
declarado la extensión de la reserva de ley or-
gánica también a las normas penales que esta-
blecen penas pecuniarias. Es de esperar, sin 
embargo, una expresa revisión de esta doctri-
na a la vista de que el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos (TEDH) ha declarado ex-
presamente que el mencionado arresto susti-
tutorio tiene naturaleza de medida privativa 
de libertad arcaica establecida exclusiva-
mente en beneficio del Tesoro público (vid. 
STEDH de 2 de julio de 2002, asunto Görkan 
c. Francia, 50) y de que el propio Tribunal 
Constitucional ha admitido recientemente 
que tiene naturaleza de pena privativa de li-
bertad (STC 234/2007, de 5 de noviembre, 
FJ 5).

B)  El problema de las llamadas normas 
penales en blanco

En estrecha relación con la exigencia de re-
serva absoluta de ley en materia penal, hubo 
un tiempo en el que la doctrina penal discutió 
vivamente acerca de la constitucionalidad de 
las normas penales en blanco, nombre que 
se da a aquellos preceptos en los que el su-
puesto de hecho no aparece descrito en su 
totalidad debiendo acudirse para su comple-
mento a otra norma o conjunto de ellas de 
naturaleza extrapenal. La duda de constitu-
cionalidad no se plantea, sin embargo, sino 

cuando la norma penal en cuestión remite a 
regulaciones de procedencia reglamentaria, 
dando así entrada a una participación del po-
der ejecutivo en la configuración de las des-
cripciones típicas. Pues bien: en relación con 
este último supuesto, el Tribunal Constitucio-
nal procedió a resolver tal duda en el sentido 
de declarar que este tipo de normas penales 
son compatibles con el derecho reconocido 
en el art. 25.1 CE, siempre y cuando se den los 
siguientes requisitos: 1) que el reenvío norma-
tivo sea expreso y esté justificado en razón 
del bien jurídico protegido; y 2) que la ley pe-
nal, además de señalar la pena, contenga el 
núcleo esencial de la prohibición y sea satis-
fecha la exigencia de certeza, esto es, se dé la 
suficiente concreción para que la conducta 
calificada de delictiva quede suficientemente 
precisada con el complemento indispensable 
de la norma a la que la ley penal se remite, 
resultando de esta forma salvaguardada la 
función de garantía del tipo con la posibilidad 
de conocimiento de la actuación penal conmi-
nada (vid. SSTC 127/1990, de 5 de julio, FJ 3; 
118/1992, de 16 de septiembre, FJ 2; 62/1994, 
de 28 de febrero, FJ 3; 24/1996, de 13 de febre-
ro, FJ  3; 120/1998, de 15 de junio, FJ  5; 
142/1999, de 22 de julio, FJ 3; 24/2004, de 24 
de febrero, FJ  3; 34/2005, de 17 de febrero, 
FJ 3; 283/2006, de 9 de octubre, FFJJ 5 y 8). A 
ello debe añadirse el reciente rechazo de las 
órdenes ministeriales como posible comple-
mento (vid. SSTC 24/2004, de 24 de febrero, 
FJ 3; 51/2005, de 14 de marzo, FJ 3, y 283/2006, 
de 9 de octubre, FJ 8).

La razonable exigencia de estos requisitos hu-
biera debido, sin embargo, conducir al Tribu-
nal Constitucional a considerar inconstitucio-
nal, en algunas de las resoluciones 
anteriormente citadas (en particular, en las 
SSTC 127/1990 y 62/1994, relativas al llamado 
delito ecológico), la norma penal sometida a 
su examen dado que lo que deja en manos de 
la normativa administrativa es un elemento 
normativo del tipo penal cuya presencia re-
sulta esencial (vid. García arán, 1993, 63-103; 
huerta tocilDo, 2001, 43 y ss.). Parece, por 
otra parte, necesario que, cuando la norma 
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penal remitida sea de naturaleza reglamenta-
ria, se exijan para su adecuación al derecho 
reconocido en el art. 25.1 CE los mismos re-
quisitos que cuando se trate de un supuesto 
de colaboración reglamentaria en materia de 
Derecho administrativo sancionador sin que, 
a tales efectos, pueda estimarse suficiente un 
reenvío legal in toto a la normativa reglamen-
taria. En definitiva, las normas penales en 
blanco que remiten para su complemento a 
disposiciones reglamentarias y los reglamen-
tos que desarrollan ciertos aspectos de los 
catálogos de infracciones y sanciones admi-
nistrativas en virtud de una ley que les habili-
ta para ello no son sino las dos caras de una 
misma moneda que, como tales, deben ser 
igualmente tratadas.

2.  El principio de irretroactividad de 
las normas penales desfavorables

A) Consideraciones generales

Si el principio de reserva absoluta de ley en 
sentido formal afecta a la fase de definición 
de las conductas prohibidas y de sus corres-
pondientes sanciones o fase de criminaliza-
ción y se dirige ante todo al poder legislativo, 
el principio de irretroactividad (o prohibi-
ción de retroactividad) de las normas pena-
les desfavorables tiene incidencia en la fase 
de aplicación de la ley y se dirige principal-
mente a los Jueces y Tribunales de la juris-
dicción penal.

Dicho principio cumple la importante función 
de garantizar la seguridad jurídica de los ciu-
dadanos evitando que puedan ser sorprendi-
dos a posteriori por la tipificación de una con-
ducta que en el momento de su comisión no 
estaba definida como delito o falta, o por una 
circunstancia de agravación sobrevenida, o 
por la imposición de penas más elevadas que 
las entonces previstas o medidas de seguri-
dad antes inexistentes. Enunciado ya con ca-
rácter general en el art. 9.3 CE, su acogida por 
el art. 25.1 CE resulta tan inequívoca que al-

gún autor ha mantenido que es ésta la única 
exigencia que claramente se desprende del 
mismo (cerezo mir, 1985, 152, n. 3), opinión 
que obviamente no puede compartirse a la 
vista de lo ya indicado en relación con la exi-
gencia de reserva absoluta de ley en sentido 
formal y de lo que veremos más adelante res-
pecto de la inclusión por el Tribunal Constitu-
cional de ulteriores elementos en el núcleo 
duro del derecho reconocido en el art. 25.1 
CE no obstante su falta de mención expresa.

Desde un principio, la jurisprudencia consti-
tucional dio carta de naturaleza al referido 
principio al tiempo que advertía que del mis-
mo no cabe inferir una prohibición de aplica-
ción retroactiva de las normas penales cuan-
do éstas resultaren más favorables para el reo 
(vid. STC 35/1981, de 11 de noviembre, FJ 3; 
en el mismo sentido: SSTC 150/1989, de 25 de 
septiembre, FJ 5; 196/1991, de 17 de octubre, 
FJ 3; 95/1992, de 11 de junio, FJ 3; 21/1993, de 
18 de enero, FJ  5; 43/1997, de 10 de marzo, 
FJ 5; 174/2000, de 26 de junio, FJ 2; 20/2003, 
de 10 de febrero, FJ 4; 82/2006, de 13 de mar-
zo, FJ 9 y 234/2007, de 5 de noviembre, FJ 3). 
En fallos posteriores se iría concretando su 
completa dimensión mediante la ampliación 
de su alcance a ciertas normas procesales de 
naturaleza desfavorable, concretamente a las 
relativas a los requisitos para poder imponer 
la prisión preventiva (STC 32/1987, de 10 de 
marzo, FJ 3), descartándose, por otra parte, la 
posibilidad de su extensión a los procesos re-
lativos a la extradición y a la aplicación de la 
orden de detención europea toda vez que, al 
no tener éstos como objeto una pretensión 
punitiva del Estado, las cuestiones de irre-
troactividad planteadas respecto de ellos no 
pueden tener acomodo en el art. 25.1 CE [vid. 
SSTC 141/1998, de 29 de junio, FJ 3; 292/2005, 
de 10 de noviembre, FJ 3; 83/2006, de 13 de 
marzo, FJ 5; 177/2006, de 5 de junio, FJ 8.a), y 
293/2006, de 10 de octubre, FJ 5].

En relación con su contenido, en el FJ 5 de la 
ya mencionada STC 21/1993 se dice que un 
correcto entendimiento del principio de 
irretroactividad de la Ley penal […] indica 
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que los efectos de una ley perjudicial cesan 
cuando ha terminado su tiempo de vigen-
cia, bien porque en una sucesión normativa 
se contempla la situación más benignamen-
te o porque tal situación ha dejado de con-
templarse. Este pronunciamiento me parece 
especialmente adecuado para servir de pórti-
co de entrada al siguiente apartado en la me-
dida en que establece una íntima conexión 
entre los principios de irretroactividad de lo 
desfavorable y de retroactividad de lo favora-
ble como las dos caras de una misma mone-
da, lo que ciertamente resulta escasamente 
compatible con la reiterada exclusión del se-
gundo de ellos del ámbito de actuación del 
art. 25.1 CE.

B)  El principio de retroactividad de las 
normas penales favorables

En efecto, desde sus mismos inicios (vid. 
STC 8/1981, de 30 de marzo, FJ 3), la jurispru-
dencia constitucional se manifestó contraria 
a la inclusión del principio de retroactivi-
dad de las normas penales más favora-
bles en el marco de protección del art. 25.1 
CE (no obstante reconocer que dicho princi-
pio se deduce a sensu contrario del art. 9.3 
CE), descartando así, sin más explicaciones, 
la posibilidad de reclamarlo por esta vía en 
amparo (vid., en el mismo sentido, entre 
otras, SSTC 15/1981, de 7 de mayo, FJ  7; 
68/1982, de 22 de noviembre, FJ 3; 51/1985, de 
10 de abril, FJ 7; 131/1986, de 29 de octubre, 
FJ 2; 22/1990, de 15 de febrero, FJ 7; 177/1994, 
de 10 de junio, FJ 1; 99/2000, de 10 de abril, 
FFJJ 5 y 6; 75/2002, de 8 de abril, FJ 4; 85/2006, 
de 27 de marzo, FJ 4; 116/2007, de 21 de mayo, 
FJ  10; 21/2008, de 31 de enero, FJ  5, y los 
AATC 471/1984, de 24 de julio, FJ 2; 876/1986, 
de 29 de octubre, FJ 2; 1264/1988, de 21 de no-
viembre, FJ 2; 226/1990, de 4 de junio, FJ 2; 
30/1998, de 28 de enero, FJ 7).

El examen de algunas de estas resoluciones 
me suscita un primer motivo de perplejidad, 
dado que si bien todas ellas coinciden en que 
del art. 25.1 CE no puede extraerse un dere-

cho a la aplicación retroactiva de la norma pe-
nal desfavorable, en algunas de ellas tal con-
clusión se hace equivaler a una imposibilidad 
absoluta de reclamar dicho principio en ampa-
ro en tanto que otras admiten que lo sea por 
invocación conjunta de los arts. 9.3 y 17.1 CE 
—aunque ello suponga limitarlo a supuestos 
de condena a pena privativa de libertad— o 
bien por la vía de reconducir su alegación al 
art. 24.1 CE como falta de tutela judicial efec-
tiva (así se hace en las citadas SSTC 177/1994 
y 99/2000). Por otra parte, como ya he tenido 
ocasión de manifestar en otros lugares con 
mayor detenimiento (vid. huerta tocilDo, 
1993, 97 y ss.; 2000, 33 y ss.), creo que carece 
de fundamento la tajante separación que el 
Tribunal Constitucional establece entre los 
principios de legalidad y de retroactividad de 
la ley penal más favorable una vez admitido 
que este último se encuentra implícitamente 
contenido, a sensu contrario, en el art. 9.3 CE 
(vid. ruiz rebollo, 2003, 194 y ss.) ya que tal 
afirmación hubiera debido conducirle a man-
tener idéntico punto de vista en relación con 
el art. 25.1 CE a la vista de que este último 
precepto no es sino una concreción en el ám-
bito sancionador del primeramente mencio-
nado (vid., por todas, STC 137/1997, de 21 de 
julio, FJ 6). A distinta conclusión sólo puede 
llegarse por el camino de afirmar que el prin-
cipio de retroactividad de las normas penales 
favorables se opone al cuadro de garantías 
que representa el principio de legalidad pe-
nal, lo que, conforme se ha visto, no patrocina 
la jurisprudencia constitucional al haberse 
pronunciado reiteradamente en el sentido de 
resaltar su falta de contradicción con el prin-
cipio de irretroactividad de las normas pena-
les desfavorables (por todas, STC 215/1998, 
de 11 de noviembre, FJ 2).

A este respecto no está de más señalar que, 
lejos de suponer una exigencia enfrentada a 
las derivadas del principio de legalidad pe-
nal, la retroactividad de las normas penales 
favorables constituye una derivación necesa-
ria de ese correcto entendimiento del princi-
pio de irretroactividad de las desfavorables a 
que aludía la STC 21/1993 anteriormente cita-
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da. Lo que no obsta, desde luego, para que 
ambos principios difieran en cuanto a su fun-
damento y a las funciones que están llama-
dos a cumplir: de estricta garantía de la segu-
ridad jurídica, el primero de ellos; de garantía 
de la libertad individual, el segundo. En el 
momento de actuar, los ciudadanos deben 
poder conocer, en efecto, lo que les está per-
mitido y prohibido hacer, así como, en este 
último caso, qué sanción penal les amenaza. 
A esta garantía de seguridad jurídica respon-
de indudablemente el principio de irretroac-
tividad de las normas penales desfavorables, 
no teniendo en cambio, a tales efectos, inci-
dencia alguna el hecho de que, con posterio-
ridad a la realización de una conducta puni-
ble en el momento de llevarse a cabo, la 
misma fuere despenalizada o sancionada con 
menor pena. Mas ello no ha de hacernos olvi-
dar que el principio de legalidad penal tiene 
también atribuida una función de garantía de 
la libertad individual que quedaría empaña-
da, por no decir anulada, si la ley posterior 
más favorable careciera de incidencia res-
pecto de las conductas llevadas a cabo bajo 
la vigencia de la ley a la que ha venido a sus-
tituir; incidencia que, a mi modo de ver, no 
trae por fundamento motivos «pietistas» o 
humanitarios, ni obedece a una concesión 
«graciosa» del legislador, sino que se deriva 
directamente del significado político y demo-
crático del principio consagrado en el art. 
25.1 CE y, más concretamente, de su función 
de garantía de la libertad individual que impi-
de que se sigan restringiendo los derechos 
fundamentales de los ciudadanos cuando 
ello ya no se juzga necesario o que pervivan 
unas sanciones cuya gravedad ha sido cuali-
tativa o cuantitativamente atenuada.

Pese a no ser ésta la visión del principio de 
retroactividad de las normas penales favora-
bles actualmente mantenida por la jurispru-
dencia constitucional, ello no ha impedido 
que haya sido defendida ocasionalmente por 
algunos de sus miembros (vid. los votos par-
ticulares suscritos por los Magistrados menDi-
zábal allenDe y cruz Villalón a la precitada 
STC 177/1994 y a la STC 203/1994, de 11 de 

julio, resoluciones ambas en las que acabó 
concediéndose el amparo por vulneración del 
art. 24.1 CE). No es ocioso recordar, por otra 
parte, que en la STC 232/1997, de 18 de di-
ciembre, se concedió el amparo por vulnera-
ción del derecho reconocido en el art. 25.1 CE 
a quien había sido condenado en segunda ins-
tancia por aplicación de un tipo penal que en 
ese momento ya había sido derogado. Cierto 
es que, no obstante haber sido dicha vulnera-
ción el único motivo del recurso, la citada re-
solución guarda absoluto silencio acerca del 
principio de referencia y que en ella se funda-
menta la infracción del art. 25.1 CE en la inco-
rrecta interpretación llevada a cabo por el ór-
gano judicial de apelación en tanto en cuanto 
no podía desconocer el dato relativo a la des-
penalización del delito objeto de su enjuicia-
miento (de falta de razonabilidad lesiva del 
art. 24.1 CE se habla a este respecto en la STC 
99/2000, de 10 de abril, FF. JJ. 5 y 6); pero, a 
mi juicio, lo verdaderamente significativo es 
que abre paso a la posibilidad de reclamar en 
amparo la aplicación ex post facto de la nor-
ma penal más beneficiosa. Debe, ello no obs-
tante, señalarse que con esta solución se ha 
procedido a cerrar en falso el debate suscita-
do en el Pleno del Tribunal Constitucional en 
relación con esta cuestión al hilo de la advo-
cación al mismo de los recursos de amparo 
que finalmente dieron lugar a las precitadas 
SSTC 177/1994 y 203/1994, posibilitando con 
ello la incongruencia de que en resoluciones 
posteriores se haya seguido acudiendo a la 
doctrina tradicional como si nada hubiera pa-
sado sin advertir que, a partir de la STC 
232/1997, no puede ya el Tribunal Constitu-
cional —sin ir en contra de sus propios fa-
llos— rechazar un recurso de amparo cuyo 
único motivo fuera la invocación de una vul-
neración del art. 25.1 por infracción del prin-
cipio de retroactividad; y ello tanto si se con-
sidera directamente derivable de dicho 
precepto como si se califica de simple garan-
tía legal (vid., en este último sentido, cuerDa 
riezu, 1998, 284 y ss.; lascurain sánchez, 2000, 
61 y ss.; roDríGuez mourullo, 2002, 46 y ss.). 
Por lo demás, creo oportuno recordar —por 
cuanto tiene de indicativo en punto a la evi-
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dente relación entre los principios de legali-
dad y de retroactividad de las normas penales 
más favorables— que, bajo la rúbrica de 
Principios de legalidad y de proporcionali-
dad de los delitos y las penas, el art. 49 de la 
Carta de los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea da entrada, junto con el ac-
tual contenido del art. 7 del Convenio Euro-
peo (CEDH), al segundo de dichos principios 
al disponer que, si con posterioridad a come-
terse una infracción la ley dispone una pena 
más leve, deberá ser aplicada ésta; que el art. 
49 de la fallida Constitución Europea repro-
duce, bajo esa misma rúbrica, idéntico texto; 
que los arts. 22 a 24 del Estatuto de Roma de 
la Corte Penal Internacional recogen algunas 
de las exigencias del principio de legalidad 
admitiendo expresamente entre ellas la relati-
va a la retroactividad de las normas penales 
posteriores más favorables; y, finalmente, que 
pese a que dicha exigencia no se encuentra 
explícitamente recogida en el art. 7 CEDH en-
tre las derivadas del derecho a la legalidad 
penal que en dicho precepto se reconoce, el 
TEDH no ha dudado en afirmar su vulnera-
ción por razón de la condena impuesta al au-
tor de una conducta que, siendo delictiva en 
el momento de su realización, había sido ya 
despenalizada en el de su enjuiciamiento 
(vid. Sentencia de 8 de julio de 1999, caso 
Baskaya y Okçuoglu c. Turquía; sobre esta 
normativa y jurisprudencia internacionales, 
vid., extensamente, huerta tocilDo, 2005, I, 
455 y ss.).

3.  Mandato de taxatividad y concep
tos jurídicos indeterminados

La exigencia de taxatividad en la descrip-
ción de los tipos penales está estrechamente 
ligada a la necesidad de predeterminación 
normativa suficiente de los ilícitos y de sus 
penas, tantas veces predicada por el Tribunal 
Constitucional en conexión con el art. 25.1 
CE [vid., entre otras muchas, SSTC 118/1992, 
de 16 de septiembre, FJ 2; 53/1994, de 24 de 
febrero, FJ 4; 38/2003, de 27 de febrero, FJ 8; 
24/2004, de 24 de febrero, FJ  2.b); 218/2005, 

de 12 de septiembre, FJ 2; 297/2005, de 21 de 
noviembre, FJ 6, y 283/2006, de 9 de octubre, 
FJ 5]. Se trata en realidad de un requisito in-
herente a la tarea de definición de las conduc-
tas merecedoras de sanción que, por impera-
tivo del principio de reserva absoluta de ley, 
está atribuida en exclusiva al legislador de-
mocrático. No bastaría en efecto, para garan-
tizar debidamente la seguridad jurídica de los 
ciudadanos, con una tipificación confusa o 
indeterminada que les llevara a tener que rea-
lizar arduas labores de interpretación —para 
las que no todos están preparados— a la hora 
de conocer con antelación lo que les está per-
mitido y lo que les está vedado hacer. Es por 
ello esencial que la formulación típica sea lo 
suficientemente clara y precisa como para 
permitirles programar sus comportamientos 
sin temor a verse sorprendidos por sanciones 
que en modo alguno pudieron prever. Cierto 
es que con ello no se elimina toda posibilidad 
de incursión en errores de tipo o de prohibi-
ción que tendrán su correspondiente reflejo a 
la hora de establecer si el hecho les era o no 
imputable objetiva y subjetivamente. Pero 
una cosa es que, en el caso concreto y debido 
a determinadas circunstancias, tales yerros 
hayan sido inevitables y otra, muy distinta, es 
que la norma penal induzca a ellos o los favo-
rezca por motivo de su deficitaria o atormen-
tada formulación.

De acuerdo con la doctrina mantenida a lo 
largo del tiempo por el Tribunal Constitucio-
nal, a esta exigencia de lex certa no se opone 
la utilización en los tipos penales de los lla-
mados conceptos jurídicos indetermina-
dos —de los que en su jurisprudencia ofrece 
numerosos ejemplos— que podrían definirse 
como aquellos cuya delimitación permite 
un margen de apreciación, máxime cuando 
responden a bienes jurídicos reconocidos en 
el contexto internacional […] y en supues-
tos en que la concreción de dichos bienes es 
dinámica y evolutiva, y puede ser distinta 
según el tiempo y el país de que se trate [STC 
62/1982, de 16 de octubre, FJ 7. C)]. Se refería 
esta Sentencia a los conceptos de pudor, mo-
ral, y buenas costumbres utilizados en el 
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art. 431 del Código Penal entonces vigente, 
precepto que finalmente fue derogado en 
1989 como consecuencia del clamor doctrinal 
alzado en su contra por motivo de su absoluta 
indeterminación y consiguiente carencia de 
fronteras, lo que sin embargo no constituyó 
razón suficiente para que el Tribunal Consti-
tucional (posiblemente en seguimiento de la 
dirección anteriormente marcada por su ho-
mónimo alemán en relación con un tipo penal 
muy similar; vid. tieDemann, 1991, 160-161) lo 
tuviera por compatible con las exigencias di-
manantes del art. 25.1 CE. Con ser ello cuan-
do menos opinable (vid., en sentido crítico, 
huerta tocilDo, 1993, 110), no puede negarse 
la importancia de esta resolución en lo relati-
vo a los límites que traza respecto del empleo 
de esta clase de elementos que, para poder 
estimarse acordes con el principio de taxati-
vidad en la descripción de los tipos penales, 
deberán en primer lugar responder a bienes 
jurídicos reconocidos en el contexto interna-
cional y, en segundo lugar, ser de necesaria 
utilización ante la imposibilidad de una ma-
yor precisión en supuestos en los que la con-
creción de dichos bienes es dinámica y evo-
lutiva y puede ser distinta según el tiempo y 
el país de que se trate, esto es, en supuestos 
de movilidad y diversidad valorativa.

Este carácter indispensable de su uso se rei-
tera en sucesivas ocasiones (a partir de la 
STC 71/1982, de 30 de noviembre, FJ 4) como 
requisito, a su vez no dispensable, para su 
compatibilidad con el art. 25.1 CE. Pero, ade-
más, van perfilándose otros requerimientos 
como el relativo a la necesaria posibilidad de 
determinación de su contenido semántico 
con ayuda de los métodos interpretativos tra-
dicionales (así, en la STC 53/1985, de 11 de 
abril, FJ 10, se insiste en que aun cuando los 
términos empleados en el tipo puedan conte-
ner un margen de apreciación, ello no los 
transforma en conceptos incompatibles con 
la seguridad jurídica si son susceptibles de 
definiciones acordes con el sentido idiomáti-
co general que eliminen el temor de una abso-
luta indeterminación en cuanto a su interpre-
tación). Esta apertura hacia la admisión, en 

ciertos casos, de una mera determinabilidad 
de los tipos penales entendida como posibili-
dad de concreción razonablemente factible 
de los mismos en virtud de criterios lógicos, 
técnicos o de experiencia que permitan pre-
ver con la suficiente seguridad los elementos 
constitutivos de la infracción tipificada (vid. 
SSTC 219/1989, de 21 de diciembre, FJ  5; 
150/1991, de 4 de julio, FJ 5; 89/1993, de 12 de 
marzo, FJ 2; 116/1993, de 29 de marzo, FJ 3, y 
305/1993, de 25 de octubre, FJ 5, entre otras 
muchas) no quita para que se recuerde que el 
principio de legalidad impone al legislador 
el deber de conformar los tipos […] penales, 
de tal manera que de ellos se desprenda, con 
la mayor claridad posible, cuál es la conduc-
ta prohibida o la acción ordenada [STC 
159/1986, de 16 de diciembre, FJ 2.c)]; ni para 
que se declaren contrarios al art. 25.1 CE 
aquellos tipos penales formulados en forma 
tan abierta que su aplicación o no dependa de 
una decisión prácticamente libre y arbitraria 
de los Tribunales (SSTC 105/1988, de 8 de ju-
nio, FJ  2; 34/1996, de 11 de marzo, FJ  5; 
100/2003, de 2 de junio, FJ 2; 26/2005, de 14 de 
febrero, FJ 3).

Del análisis de todas estas resoluciones cabe 
extraer los siguientes puntos fundamentales 
respecto de las relaciones entre el art. 25.1 
CE y los tipos penales formulados con ayuda 
de conceptos jurídicos indeterminados: 1) el 
mandato de taxatividad obliga al legislador a 
configurar los tipos penales con la mayor cla-
ridad posible; 2) ello no obstante, los concep-
tos legales no pueden alcanzar, por impedir-
lo la propia naturaleza de las cosas, una 
claridad o precisión absolutas, por lo que es 
necesario en ocasiones un margen de inde-
terminación en la formulación de los tipos 
ilícitos que no entra en conflicto con el prin-
cipio de legalidad en tanto no aboque a una 
inseguridad jurídica (STC 69/1989, de 20 de 
abril, FJ 1); 3) tampoco está obligado el legis-
lador penal a acuñar definiciones específicas 
para todos y cada uno de los términos que in-
tegran la descripción típica sino que tal labor 
definitoria únicamente resulta inexcusable 
cuando utilice términos que, por su falta de 
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arraigo en la cultura jurídica, carecen de toda 
virtualidad significante y cuyo contenido se-
mántico no puede ser concretado con ayuda 
de criterios lógicos, técnicos o de experien-
cia; 4) en cualquier caso, no puede formular 
tipos tan abiertos que conviertan a los Jueces 
en legisladores, en patente conflicto con la 
exigencia de reserva absoluta de ley que se 
desprende del art. 25.1 CE, ni hacer un uso 
indiscriminado de cláusulas normativas 
abiertas, ya que las mismas sólo resultan 
constitucionalmente admisibles cuando 
exista una fuerte necesidad de tutela, desde 
la perspectiva constitucional, y sea imposi-
ble otorgarla adecuadamente en términos 
más precisos (STC 151/1997, de 29 de sep-
tiembre, FJ 3); y 5) en aquellos supuestos en 
los que el legislador haya formulado los tipos 
penales con un cierto margen de indetermina-
ción —pues la absoluta indeterminación le 
está vedada por el art. 25.1 CE— su determi-
nabilidad exigirá una labor exegética por par-
te del intérprete y aplicador de la norma, 
quien debe llevarla a cabo siguiendo pautas 
objetivas y no discrecionales que precisen el 
alcance de dichos preceptos y los hagan pre-
visibles, es decir, con arreglo a los criterios 
metodológicos anteriormente enunciados y a 
los valores generalmente admitidos y conoci-
dos socialmente desde la perspectiva del or-
denamiento jurídico y, especialmente, desde 
la Constitución.

Tales son las pautas constitucionales que han 
de seguir el legislador y los órganos judiciales 
para garantizar, desde sus respectivos come-
tidos, el respeto al mandato de precisión y 
claridad en la descripción de las conductas 
prohibidas y hacerlas así compatibles con las 
exigencias derivadas del art. 25.1 CE. Sin 
duda alguna, constituyen importantes caute-
las en orden a prevenir una proliferación in-
discriminada de figuras típicas oscuras o in-
descifrables pero no obstan para que, cada 
vez con mayor frecuencia, aparezcan algunas 
cuya cabal comprensión está tan sólo al al-
cance de unos pocos elegidos. De poco sirve 
en estos casos acudir a los métodos tradicio-
nales de interpretación, puesto que general-

mente se trata de construcciones completa-
mente novedosas, surgidas al hilo de los 
desafíos característicos del mundo actual en 
terrenos tan tecnificados como la genética, 
las comunicaciones, la informática o las ope-
raciones de ingeniería económica. Ante esta 
perspectiva, parece necesario exacerbar el 
control constitucional de la exigencia de ta-
xatividad a través de una actitud de mayor ri-
gor ante la incorporación de conceptos jurídi-
cos indeterminados, cláusulas abiertas o 
elementos normativos de difícil comprensión 
para los ciudadanos, así como proceder a una 
interpretación restrictiva basada en el princi-
pio in dubio pro libertate (para un análisis de 
la aplicación de este principio a los proble-
mas indicados, vid. baciGalupo zapater, 1983, 
29), tal y como ha sido patrocinada por el Tri-
bunal Constitucional alemán (vid. BVerfGe, t. 
26, 43), a fin de evitar que, en contra del prin-
cipio de división de poderes y de la reserva 
absoluta de ley en materia penal, el juzgador 
que haya de interpretarlos se convierta en le-
gislador, con los consiguientes riesgos que 
ello entraña (sumamente indicativa a este res-
pecto es la STC 53/1994, de 24 de febrero, 
FJ 5). En este sentido, considero sumamente 
importante la exigencia de motivación refor-
zada establecida por el Tribunal Constitucio-
nal en relación con los tipos penales (STC 
51/2005, de 14 de marzo, FJ 5) o sancionado-
res (STC 151/1997, de 39 de septiembre, FJ 3) 
que hagan uso de cláusulas normativas 
abiertas y por ello necesitadas de valoración 
o complementación judicial.

4.  Interpretación permitida, inter
pretación prohibida y analogía

A) Consideraciones generales

La interpretación de las normas penales 
con vistas a su aplicación a un supuesto de 
hecho concreto es tarea que corresponde en 
exclusiva a los Jueces y Tribunales de esa ju-
risdicción. Ello no excluye, sin embargo, la 
posibilidad de un control constitucional de 
tales operaciones cuando fueren contrarias a 
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la letra de la ley, resultaren irrazonables o iló-
gicas o se manifestaren por completo ajenas a 
la orientación material o fin de protección de 
la norma penal aplicada.

Por imperativo del principio de legalidad con-
sagrado en el art. 25.1 CE, el criterio que los 
órganos judiciales han de seguir inicialmente 
en materia de interpretación de las normas 
penales es el denominado literal o gramatical, 
método consistente en averiguar el significa-
do de los vocablos o frases con que se expre-
san las prohibiciones y los mandatos de ac-
tuación que en ellas se contienen (vid., en 
este sentido, recientemente, la STC 262/2006, 
de 11 de septiembre, FJ 4). La importancia de 
este sistema de indagación del sentido literal 
posible de la proposición normativa radica en 
su función de valladar o límite máximo de 
toda interpretación constitucionalmente legí-
tima, ya que en ningún caso podrá otorgarse 
tal calificativo a la que exceda del mismo. Sin 
embargo, las miserias de este método nos son 
bien conocidas, dado que los tipos penales no 
siempre aparecen redactados en forma clara 
y unívoca, sino que, con demasiada frecuen-
cia, se acude para su formulación a concep-
tos oscuros o indeterminados, a elementos 
normativos de difícil aprehensión, a términos 
sólo aparentemente anclados en el lenguaje 
vulgar o a voces procedentes de un lenguaje 
técnico-científico de imposible comprensión 
para los no «iniciados»; por no hablar de la 
existencia cierta de deficiencias sintácticas o 
de puntuación en los textos legales que, en no 
pocas ocasiones, entorpecen la captación de 
su verdadero sentido. Se hace, por ello, nece-
sario recurrir en tales supuestos a otros crite-
rios o métodos de interpretación, entre los 
que destaca el llamado teleológico o de averi-
guación del fin de protección de la norma en 
cuestión, pues, cuando no se sabe exacta-
mente qué es lo que la ley dice, ayuda mucho 
saber qué es lo que ha querido decir. De ello 
se infiere que el método literal raramente pue-
de aspirar a ser empleado en solitario, lo que 
no obsta para que se erija en barrera infran-
queable de los restantes criterios de interpre-
tación que no podrán conducir a resultados 

opuestos a los deducibles de lo expresado li-
teralmente en el texto legal ni ir más allá de lo 
que sus propios términos manifiestan.

Conceptualmente distinta de la interpreta-
ción extensiva (vid. huerta tocilDo, 1993, 104 
y ss.) aunque generalmente identificada con 
ella (por todas, STC 185/2000, de 1 de julio, 
FJ 4), la analogía in malam partem consiste 
lisa y llanamente en la extensión de la norma 
penal a hechos que no contempla, por mucho 
que sean similares a los que en ella se descri-
ben como prohibidos. Dicho en palabras del 
Tribunal Constitucional: sólo puede hablarse 
de una aplicación analógica o extensiva in 
malam partem, vulneradora del principio 
de legalidad penal, cuando dicha aplicación 
carezca de tal modo de razonabilidad que re-
sulte imprevisible para sus destinatarios, 
sea por apartamiento del tenor literal del 
precepto, sea por la utilización de pautas 
valorativas extravagantes en relación con el 
ordenamiento constitucional, sea por el em-
pleo de modelos de interpretación no acepta-
dos por la comunidad jurídica, comprobado 
todo ello a partir de la motivación expresada 
en las resoluciones recurridas (STC 
137/1997, de 21 de julio, FJ 7).

B)  Alcance y límites del control consti-
tucional de estas operaciones

La jurisprudencia constitucional no ha vacila-
do a la hora de derivar del art. 25.1 CE tanto la 
prohibición de interpretación extensiva de 
las normas penales cuanto la aplicación ana-
lógica de las mismas, siempre que una y otra 
fueren in malam partem o contra reo, esto 
es, cuando supongan la creación de delitos y 
faltas, penas o medidas de seguridad y cir-
cunstancias de agravación. Así lo ha expresa-
do en numerosas ocasiones, tanto por lo que 
respecta a la interpretación extensiva in ma-
lam partem (vid., p. ej., SSTC 119/1992, de 18 
de septiembre, FJ 3; 111/1993, de 25 de marzo, 
FJ  7, y ATC 324/1984, de 30 de mayo, FJ  2) 
como en relación con la aplicación analógica 
in peius de las normas penales (vid., entre 



Comentarios a la Constitución Española 25

907

otras muchas, SSTC 75/1984, de 27 de junio, 
FJ  5; 159/1986, de 16 de diciembre, FJ  8; 
133/1987, de 21 de julio, FJ 4; 182/1990, de 15 
de noviembre, FJ 3; 137/1997, de 21 de julio, 
FJ  7; 51/1997, de 29 de septiembre, FJ  4; 
236/1997, de 22 de diciembre, FJ  3; 67/1998, 
de 18 de marzo, FJ 6; 189/1998, de 28 de sep-
tiembre, FJ 7; 185/2000, de 10 de julio, FJ 4; 
167/2001, de 16 de julio, FJ 3; 170/2002, de 30 
de septiembre, FF. JJ. 12 y 13; 13/2003, de 28 
de enero, FJ 2; 229/2003, de 18 de diciembre, 
FJ 16; 151/2005, de 6 de junio, FJ 9, y 283/2006, 
de 9 de octubre, FJ 6), siendo especialmente 
reseñables las conclusiones alcanzadas acer-
ca de la valoración como analogía prohibida 
de los supuestos de utilización de la figura del 
fraude de ley a efectos de subsunción de una 
conducta no prevista específicamente en un 
tipo penal (vid. SSTC 75/1984, de 27 de junio, 
FFJJ 5 y 6; 120/2005, de 10 de mayo, FJ 4, y 
48/2006, de 13 de febrero, FJ 3). Pero además 
de las anteriores y más extremas manifesta-
ciones de transgresión del derecho a la legali-
dad penal a consecuencia de la creación judi-
cial ex novo de delitos, faltas o circunstancias 
de agravación, o de la aplicación de los tipos 
penales a supuestos no contemplados en 
ellos, es posible encontrar otras variantes de 
interpretación, subsunción o aplicación judi-
cial de las normas penales incompatibles con 
las exigencias derivadas del art. 25.1 CE. La-
mentablemente, una de las más notorias fue 
declarada compatible con dicho precepto por 
la STC 89/1983, de 12 de marzo, FFJJ 2 y 3 
(vid. comentario muy favorable a la misma 
de García De enterría, 1984, 11 y ss.) relativa a 
un recurso de amparo presentado contra una 
condena por aplicación en sentido agravato-
rio de la figura del delito continuado, enton-
ces carente de todo apoyo legal y originaria-
mente creada por la jurisprudencia para que 
surtiera el efecto contrario. No se trataba, 
pues, en este caso de una interpretación ex-
tensiva de un tipo penal ni de su aplicación a 
un supuesto de hecho no específicamente 
previsto en él pero semejante a los allí descri-
tos sino, lisa y llanamente, de la creación judi-
cial ex novo de una nueva circunstancia de 
agravación. No lo supo ver así el Tribunal 

Constitucional, sino que, tras sentar la tesis 
de que la interpretación de los tipos penales 
y la subsunción en los mismos de los com-
portamientos enjuiciados no son revisables 
en amparo, salvo que los defectos presentes 
en estas operaciones lesionen un derecho 
fundamental y tras precisar, en frase que ha 
alcanzado fortuna, que el art. 25.1 CE no pue-
de ser entendido de manera tan rigurosa 
que convierta al juez en ejecutor autómata 
de la Ley, dio un verdadero salto lógico al de-
clarar que la aplicación en sentido agravante 
de la construcción jurisprudencial conocida 
bajo el nombre de delito continuado no crea 
nuevas figuras delictivas ni aplica penas no 
previstas en el ordenamiento. Opinión ésta 
que, desde luego, no puede compartirse (vid., 
críticamente, huerta tocilDo, 1993, 106-107; 
cobo Del rosal/ViVes antón, 1984, 663-664; 
boiX reiG, 1987, 2294), puesto que la aplica-
ción in malam partem de un criterio de de-
terminación de la pena que no estaba legal-
mente previsto en el momento de comisión 
del delito necesariamente implicaba la apari-
ción de un nuevo tipo penal de configuración 
jurisprudencial.

La mencionada STC 89/1983 se enmarca en 
una primera época en la que el Tribunal Cons-
titucional parecía querer evitar todo conflicto 
con la jurisdicción ordinaria en relación con 
las operaciones de interpretación, subsun-
ción y aplicación de las normas penales, en 
una actitud de autocontención que normal-
mente se justifica con el argumento de que la 
jurisdicción constitucional no es competente 
para revisar las decisiones adoptadas a tal 
respecto por los órganos judiciales dado que 
no tiene el carácter de última instancia en ma-
teria penal (vid. en este sentido lo declarado 
en el ATC 465/1983, de 13 de octubre, FJ 1). 
La tónica general que caracteriza a este perío-
do está perfectamente reflejada en las si-
guientes palabras de la STC 104/1985, de 13 
de febrero, FJ 1: El Tribunal Constitucional 
tiene encomendado proteger los derechos 
fundamentales de los arts. 14 a 29 y 30.2, 
conociendo de toda calificación jurídica rea-
lizada por los Tribunales ordinarios que 
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viole o desconozca los indicados derechos, 
pero carece de aquel carácter en relación con 
procesos comunes que resuelvan derechos 
intersubjetivos ajenos a los derechos funda-
mentales y que se pronuncien sobre cuestio-
nes de mera legalidad, al ser competencia 
exclusiva de los Jueces y Tribunales su in-
terpretación y decisión, fijación de los he-
chos y subsunción, así como la precisión de 
las consecuencias jurídicas, sin que tampo-
co pueda conocer de ellos vía art. 24.1 CE 
aunque se apoyen en errores, equivocacio-
nes o incorrecciones jurídicas, o, en defini-
tiva, en la injusticia de las resoluciones, 
porque ello le convertiría en órgano de con-
trol de la mera legalidad, ejerciendo funcio-
nes que no le atribuye la Constitución. Esta 
visible renuencia a asumir el control de las 
decisiones judiciales con el argumento de que 
las cuestiones planteadas son de mera legali-
dad y no presentan contenido constitucional 
va atemperándose sin embargo con el trans-
curso del tiempo; seguramente porque, cuan-
do se trata de establecer si tales decisiones 
han vulnerado el derecho contenido en el art. 
25.1 CE, la distinción entre mera legalidad y 
legalidad ordinaria resulta especialmente difi-
cultosa (vid. STC 111/1993, de 11 de marzo, 
FJ 5), pues, por lo que se refiere a las opera-
ciones de interpretación, subsunción y aplica-
ción de la ley penal, es tenue el hilo que sepa-
ra a ambas clases de cuestiones; o dicho con 
las palabras del ATC 83/1994, de 14 de marzo, 
FJ 3, ha de reconocerse que distinguir entre 
lo que se mantiene dentro de los límites de la 
competencia judicial de libre interpretación 
y aplicación de la ley penal y lo que, por el 
contrario, constituye una extralimitación 
lesiva del principio de legalidad no es tarea 
sencilla.

A partir de 1997, el Tribunal Constitucional 
inicia una línea de actuación más proclive al 
control constitucional de las mencionadas 
operaciones judiciales y, en consecuencia, a 
su revisión en vía de amparo. Así, en la ya ci-
tada STC 137/1977 se contiene un claro pro-
nunciamiento acerca de la posibilidad y al-
cance de dicho control y de los criterios o 

pautas para hacerlo efectivo que puede sinte-
tizarse en los siguientes puntos: 1) la interpre-
tación última del contenido de los tipos san-
cionadores y el control del proceso de 
subsunción de los hechos probados en los 
preceptos aplicados son ajenos a la jurisdic-
ción constitucional al ser tareas que corres-
ponden, en exclusiva, a la jurisdicción ordina-
ria; 2) no toda interpretación y aplicación 
incorrecta, inoportuna o inadecuada de un 
tipo sancionador infringe el art. 25.1 CE; 3) el 
control constitucional de tales operaciones 
queda limitado, en cuanto a su finalidad, al 
objetivo de evitar que las resoluciones judi-
ciales resulten imprevisibles para sus destina-
tarios, impidiéndoles así programar sus com-
portamientos sin temor a posibles condenas 
por actos no tipificados previamente; y 4) 
para el ejercicio del indicado control, hay que 
acudir criterios lógicos, técnicos y de expe-
riencia, examinando en particular la razona-
bilidad de tales operaciones a partir de las 
pautas axiológicas que informan nuestro 
texto constitucional y de modelos de argu-
mentación aceptados por la propia comuni-
dad jurídica. De todo ello se infiere que no 
sólo vulneran el principio de legalidad las 
resoluciones sancionadoras que se sustenten 
en una subsunción de los hechos ajena al 
significado posible de los términos de la nor-
ma aplicada, sino también aquellas aplica-
ciones que por su soporte metodológico 
—una argumentación ilógica o indiscuti-
blemente extravagante— o axiológico —una 
base valorativa ajena a los criterios que in-
forman nuestro ordenamiento constitucio-
nal— conduzcan a soluciones esencialmente 
opuestas a la orientación material de la nor-
ma y, por ello, imprevisibles para sus desti-
natarios (en el mismo sentido, entre otras 
muchas, SSTC 151/1997, de 29 de septiembre, 
FJ  4; 225/199, de 15 de diciembre, FJ  4; 
232/1997, de 16 de diciembre, FJ 2; 236/1997, 
de 22 de diciembre, FF. JJ. 3 y 4; 189/1998, de 
28 de septiembre, FJ 7; 42/1999, de 22 de mar-
zo, FJ  4; 185/2000, de 10 de julio, FJ  4; 
278/2000, de 27 de noviembre, FJ 122; 87/2001, 
de 2 de abril, FJ  8; 123/2001, de 4 de junio, 
FJ 11; 167/2001, de 16 de julio, FJ 3; 123/2001, 
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de 20 de mayo, FJ 9; 170/2002, de 30 de sep-
tiembre, FJ 12; 228/2002, de 9 de diciembre, 
FJ 3; 13/2003, de 28 de enero, FJ 4; 163/2004, 
de 4 de octubre, FJ 7; 229/2003, de 18 de di-
ciembre, FJ 16; 120/2005, de 10 de mayo, FJ 6; 
145/2005, de 6 de junio, FJ 8; 151/2005, de 6 de 
junio, FJ 9, y 283/2006, de 9 de octubre, FJ 5).

El paso adelante dado por la STC 137/1997 
resulta gigantesco si se compara con la tími-
da actitud inicial. Se ha pasado, en efecto, de 
la denegación de prácticamente toda posibi-
lidad de revisar en amparo las decisiones ju-
diciales a una aceptación inequívoca de que 
el control constitucional de las mismas se 
hace necesario en determinadas ocasiones 
sin que ello suponga invasión alguna de las 
competencias atribuidas en exclusiva a la ju-
risdicción ordinaria en materia de interpreta-
ción, subsunción y aplicación de las normas 
penales. Esto último resulta patente a la vista 
de lo expresado (entre otras en las SSTC 
189/1998, de 28 de septiembre, FJ 7; 42/1999, 
de 22 de marzo, FJ 4; 167/2001, de 16 de julio, 
FJ  3 y 229/2003, de 18 de diciembre, FJ  16) 
respecto de la imposibilidad de que el Tribu-
nal Constitucional decida cuál de las diversas 
interpretaciones posibles de una norma pe-
nal es la más correcta, oportuna o adecuada 
al ceñirse su labor a la comprobación de que 
la interpretación realizada era una de las po-
sibles de la norma según los valores de la se-
guridad jurídica y del monopolio legislativo 
en materia penal representados por el dere-
cho contenido en el art. 25.1 CE y a la verifi-
cación de que respondía a unas reglas míni-
mas de interpretación que la hacían previsible 
para sus destinatarios; sin que, desde luego, 
le corresponda dirimir polémicas doctrinales 
o judiciales sobre la interpretación óptima de 
la norma aplicada, ni tampoco afirmar la 
existencia de interpretaciones alternativas 
más favorables a los acusados (SSTC 
126/2001, de 4 de junio, FJ 6, y 88/2003, de 19 
de mayo, FJ 13). En cuanto al objeto de dicho 
control, creo importante resaltar que la STC 
13/2003, de 28 de enero, FJ 4 lo ha extendido 
a las relaciones concursales entre distintos 
tipos penales.

C) El control del legislador

Las pautas anteriormente enunciadas se refie-
ren a las operaciones de subsunción e inter-
pretación de las normas penales llevadas a 
cabo por los órganos judiciales y al alcance 
del control constitucional de las mismas, 
pero también existe la posibilidad de someter 
a control al legislador, a través del recurso o 
cuestiones de inconstitucionalidad, siempre 
que el tenor literal de una norma penal sea in-
terpretable en un sentido incompatible con 
los principios y valores constitucionales y en-
tre ellos, esencialmente, con la exigencia de 
certeza o de previsibilidad dimanante del art. 
25.1 CE; en cuyo caso caben dos posibilida-
des: la expulsión del ordenamiento jurídico 
de la norma penal en cuestión por oposición a 
dichos principios y valores siempre que no 
sea posible otra interpretación conforme a 
los mismos o su conservación mediante el 
dictado de una sentencia interpretativa en la 
que se exprese cuál es la interpretación que 
resulta conforme con ellos. En el entendi-
miento de que tal interpretación conforme ha 
de estar presidida por el respeto al tenor lite-
ral del precepto interpretado y partir de los 
criterios interpretativos al uso en la comu-
nidad científica y de los principios limitado-
res del ejercicio del ius puniendi que permi-
ten restringir su ámbito de aplicación […] 
haciéndolo compatible con las exigencias 
derivadas del principio de legalidad (por to-
das, SSTC 111/1993, de 25 de marzo, FJ  8; 
24/2004, de 24 de febrero, FJ  7, y 235/2009, 
de 7 de noviembre, FJ 7).

III.  NON BIS IN IDEM Y PRINCIPIO 
DE LEGALIDAD PENAL

1.  Consideraciones generales y críti
ca a la exclusión de la aplicación 
de este principio en supuestos de 
existencia de una relación de suje
ción especial

Estrictamente considerado, el principio cono-
cido como non bis in idem no ha sido enten-
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dido por la doctrina penal como una deriva-
ción inmediata del principio de legalidad de 
los delitos y de las penas, sino como una con-
secuencia inherente a las exigencias de racio-
nalidad y no arbitrariedad que a todos los po-
deres públicos impone el art. 9.3 CE (arroyo 
zapatero, 1983, 19). Ello no ha impedido que, 
desde sus mismos inicios, el Tribunal Consti-
tucional lo estimara íntimamente unido a los 
principios de legalidad y de tipicidad —y, por 
ello, implícitamente recogido en el art. 25.1 
de la CE— al tiempo que descartaba su apli-
cación a las sanciones administrativas im-
puestas en el ámbito de una relación de suje-
ción especial (STC 2/1981, de 30 de enero, 
FJ 4).

A mi juicio, ambos extremos merecen ser re-
saltados pero no idéntica valoración. No dudo 
en calificar dicha valoración de necesaria-
mente positiva respecto del primeramente 
enunciado en la medida en que considero que 
el principio de legalidad penal propio de un 
Estado democrático de Derecho incluye en su 
seno la prohibición de todo exceso por parte 
de los poderes públicos en el ejercicio del ius 
puniendi, exceso en el que se incurriría de 
imponerse a una persona un doble castigo 
por unos mismos hechos y con idéntico fun-
damento, ya que la función de garantía de la 
libertad individual que está llamado a cumplir 
el derecho contenido en el art. 25.1 CE se ve-
ría francamente distorsionada o rebajada si 
se admitiera la posibilidad de limitar dicha li-
bertad más allá de lo estrictamente necesario 
para la consecución del fin pretendido de evi-
tación de comportamientos socialmente noci-
vos (a esa misma conclusión conduce la afir-
mación doctrinal de que el principio en 
cuestión está recogido en el art. 9.3 CE, pues 
si, como ha quedado dicho anteriormente, el 
art. 25.1 CE es una concreción de diversos as-
pectos del Estado de Derecho ya enunciados 
en el art. 9.3 CE con carácter general, lógico 
es pensar que esos mismos principios forman 
parte integrante del derecho fundamental a la 
legalidad penal recogido en el primero de los 
citados preceptos). Por otra parte, el Tribunal 
Constitucional ha fortalecido en los últimos 

tiempos su fundamentación de la conexión 
entre el principio de tipicidad —derivado del 
de legalidad— y la prohibición de doble san-
ción por unos mismos hechos al establecer 
que esta garantía material tiene como finali-
dad evitar una reacción punitiva despro-
porcionada, en cuanto que un exceso puniti-
vo hace quebrar la garantía del ciudadano 
de previsibilidad de las sanciones, creando 
una sanción ajena al juicio de proporciona-
lidad realizado por el legislador y materiali-
zando la imposición de una sanción no pre-
vista legalmente [por todas, SSTC 2/2003, de 
16 de enero, FJ 3; 180/2004, de 2 de noviem-
bre, FJ  4; 188/2005, de 4 de julio, FJ  1; 
334/2005, de 20 de diciembre, FJ 2, y 48/2007, 
de 12 de marzo, FJ 3.a)].

Por el contrario, creo que la valoración del se-
gundo ha de ser por fuerza negativa respecto 
de la jurisprudencia constitucional recaída 
antes de la STC 234/1991, de 10 de diciembre 
(FJ  2), resolución ésta en la que el Tribunal 
Constitucional manifiesta, frente a la anterior 
y constante doctrina mantenida acerca de la 
inaplicación automática del referido princi-
pio en supuestos de existencia de una rela-
ción de supremacía o sujeción especial, su 
rechazo de tal automatismo al declarar que, 
en estos casos, la doble sanción penal y disci-
plinaria únicamente resulta constitucional-
mente admisible en la medida en que una y 
otra respondan a un distinto fundamento; lo 
que es ciertamente de alabar porque lo criti-
cable en definitiva es que esa situación de su-
jeción especial, por lo demás difusamente 
determinada (de imprecisa califica la STC 
132/2001, de 8 de junio, FJ 4, la distinción en-
tre relaciones de sujeción general y especial) 
suponga una excepción no debidamente justi-
ficada al criterio general de que no puede san-
cionarse dos veces a una persona por los mis-
mos hechos e idéntico fundamento (vid., 
ampliamente, Garcia macho, 1991, 515 y ss.; 
huerta tocilDo, 2002, 37 y ss.). La cuestión no 
parecía, sin embargo, haber quedado entera-
mente resuelta a la vista del retroceso repre-
sentado por la STC 177/1999, de 11 de octu-
bre, en cuyo FJ  4 se vuelve al automatismo 
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anterior al afirmarse que el principio en estu-
dio impide que el sujeto afectado reciba una 
doble sanción por unos mismos hechos, 
cuando existe idéntico fundamento para el 
reproche penal y el administrativo, y no me-
dia una relación de sujeción especial del 
ciudadano con la Administración; pero 
afortunadamente la STC 188/2005, de 7 de ju-
lio, ha retomado [en sus FFJJ 2.d) y 5] el ca-
mino correctamente emprendido por la STC 
234/1991 en el sentido de declarar la imposibi-
lidad constitucional de imposición a un sujeto 
de una doble sanción por un mismo hecho e 
idéntico fundamento no obstante darse en el 
caso una relación de sujeción especial a la 
Administración. Cabe por lo tanto esperar 
que sea ésta la tendencia definitiva, así como 
desear que la justificación de ese doble funda-
mento no se construya en forma apriorística 
sino como resultado de una detenida ponde-
ración de los intereses en juego.

2.  Consecuencias materiales y pro
cesales

La prohibición constitucional de incurrir en 
bis in idem tiene una vertiente material y 
otra de naturaleza procesal. En el plano mate-
rial —que es el que aquí nos interesa por ser 
el directamente relacionado con el art. 25.1 
CE— supone que nadie podrá ser condenado 
dos veces por los mismos hechos y con idén-
tico fundamento, de lo que se desprende que 
la indicada prohibición no se opone a que esa 
duplicidad de sanciones recaiga sobre quien 
ha realizado un hecho cuya tipicidad obedece 
a un doble fundamento, siempre y cuando, 
claro está, se compruebe que efectivamente 
así es. Desde el punto de vista procesal supo-
ne la prohibición de un doble enjuiciamiento 
por unos mismos hechos, siendo ello recono-
cido por primera vez por la STC 159/1987 de 
26 de octubre (FF. JJ. 2 y 3) como derecho 
vinculado a la cosa juzgada material (y, en 
consecuencia, al derecho a la tutela judicial 
efectiva reconocido en el art. 24.1 CE), cuyos 
perfiles se irían matizando en resoluciones 
posteriores especialmente en lo tocante a la 

admisión del doble enjuiciamiento en aque-
llos casos en los que, en el primeramente de-
sarrollado y culminado con sentencia absolu-
toria firme, se hubiesen desconocido 
garantías formales básicas de las partes acu-
sadoras [vid., entre otras, SSTC 188/2005, FF. 
JJ. 2.c) y 5; 21/2000, FJ 2; 4/2004, de 14 de ene-
ro, FJ  4; 48/2007, de 12 de marzo, FJ  3b), y 
23/2008, de 11 de febrero, FJ 3]. Esta dualidad 
de derechos fundamentales respectivamente 
afectados por las vertientes material (art. 25.1 
CE) y procesal (art. 24.1 CE) del non bis in 
idem sería ya argumento suficiente para des-
cartar un tratamiento unitario de las mismas 
—a veces patrocinado por la jurisprudencia 
constitucional— que, por otra parte, resulta-
ría inadecuado dadas sus profundas diferen-
cias estructurales y de fundamento (vid., en 
este sentido, extensamente, pérez manzano, 
2002, 69 y ss.).

La inclusión del aspecto material del principio 
en estudio en el art. 25.1 CE produce unas 
consecuencias procesales que son inherentes 
a su función limitadora del ius puniendi esta-
tal; pues si lo que se pretende es que no pue-
dan coexistir dos sanciones por un mismo he-
cho, una de las dos habrá forzosamente de 
decaer. Esta situación de conflicto obliga a 
establecer ciertas reglas dirigidas a determi-
nar cuál de esas dos sanciones debe prevale-
cer, a cuyo efecto el Tribunal Constitucional 
ha enunciado los siguientes criterios de orde-
nación: 1) cuando los hechos sean a la vez 
constitutivos de ilícito penal y de ilícito admi-
nistrativo, la sanción penal es absolutamente 
prioritaria y excluye a la sanción administrati-
va no pudiendo, en consecuencia, actuarse en 
esta última vía hasta que el Juez de lo Penal se 
haya pronunciado de manera que, de antici-
parse a ello los órganos de la Administración, 
la sanción administrativa resultante sería con-
traria al art. 25.1 CE [vid., entre otras, SSTC 
77/1983, de 3 de octubre, FJ 3; 2/2003, de 16 de 
enero, FJ  3c); 339/2003, de 18 de diciembre, 
FJ 3, y 188/2005, FJ 2.a)]; 2) una vez recaída 
sentencia absolutoria en vía penal, el procedi-
miento administrativo podrá reanudarse y, en 
su caso, desembocar en la imposición de una 
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sanción administrativa puesto que ya no po-
dría hablarse de un bis in idem material, con 
la importante matización de que en el procedi-
miento administrativo subsiguiente deben res-
petarse los hechos declarados probados en 
vía penal, ya que éstos no pueden existir o de-
jar de existir según sea el órgano del Estado 
que los enjuicie (SSTC 77/1983, de 3 de octu-
bre, FJ 3, y 35/1990, de 1 de marzo, FJ 3), de lo 
que se desprende que, si bien la sentencia pe-
nal absolutoria no cierra en principio el paso a 
la vía administrativa (vid. STC 98/1989, de 1 
de junio, FJ 10, y ATC 413/1990, de 26 de no-
viembre, FJ 4), esta última no podrá imponer-
se cuando la absolución hubiese estado moti-
vada por la falta de prueba suficiente de los 
hechos o de su autor; y 3) la prohibición de 
doble sanción únicamente podrá alegarse una 
vez recaída sanción en el primer procedimien-
to, esto es, en el procedimiento penal (STC 
205/1994, de 11 de julio, FJ 4).

Sentadas estas premisas, creo necesario in-
cluir aquí un breve comentario sobre las dis-
pares SSTC 177/1999, de 11 de octubre, y 
2/2003, de 16 de enero. En la primera de ellas 
(criticada, entre otros autores, por corcoy/Ga-
lleGo, 2000, 159 y ss.) no fue atendido al man-
dato de paralización del procedimiento admi-
nistrativo hasta tanto no hubiera resolución 
definitiva en el procedimiento penal, siendo 
en consecuencia sancionado el actor por reso-
lución administrativa que alcanzó firmeza. Ce-
lebrado posteriormente procedimiento penal 
por los mismos hechos, fue asimismo conde-
nado a pena privativa de libertad y multa pero, 
en relación con esta última, se procedió al 
descuento de la cantidad ya satisfecha en con-
cepto de sanción administrativa. Recurrida 
dicha decisión en amparo, fue concedido por 
entender el Tribunal Constitucional que la 
prohibición de doble sanción no puede hacer-
se depender del orden jurisdiccional de actua-
ción. Sin embargo, a la vista de que dicho or-
den preestablecido —a favor de la jurisdicción 
penal— no constituye una cuestión meramen-
te formal o procesal, dado que tiene un funda-
mento material residente en la mayor grave-
dad de las infracciones penales respecto de 

las administrativas (vid., a este respecto, pé-
rez manzano, 2002, 61 y ss.), me parece eviden-
te que no puede compartirse el criterio alcan-
zado por la STC 177/1999 en el sentido de que 
no importa qué sanción recayó en primer lu-
gar —en este caso, la administrativa—, sino 
que lo realmente importante sería que la se-
gunda sanción —en este caso, la penal— ha-
bría ocasionado, cronológicamente hablando, 
la aparición de un bis in idem prohibido. Por 
otra parte, ni tan siquiera puede afirmarse que 
tal lesión se hubiera producido en el plano 
material, dado que no cabe apreciar una rei-
teración punitiva constitucionalmente pros-
crita cuando, aun partiéndose de la existen-
cia de la imposición de una doble sanción en 
supuestos de identidad de sujeto, hecho y 
fundamento, en la ulterior resolución san-
cionadora se procede a descontar y evitar to-
dos los efectos negativos anudados a la pre-
via resolución sancionadora, ya que, desde 
la estricta dimensión material, el descontar 
dichos efecto provoca que en el caso concreto 
no concurra una sanción desproporcionada 
(vid. SSTC 2/2003, de 16 de enero, FJ  6; 
34/2005, de 17 de febrero, FJ 2, y 334/2005, de 
20 de diciembre, FJ 2).

IV.  RELACIONES ENTRE LOS PRIN
CIPIOS DE PROPORCIONALIDAD 
Y DE LEGALIDAD

Bajo la rúbrica de «Principios de legalidad y 
de proporcionalidad de los delitos y las pe-
nas», el art. 49 de la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea reprodu-
ce en sus dos primeros apartados el contenido 
del art. 7 del Convenio europeo e incorpora, 
además, un tercer apartado no incluido en di-
cho precedente por el que se establece que la 
intensidad de las penas no deberá ser des-
proporcionada en relación con la infracción, 
dando así acogida al principio de proporciona-
lidad entre las respectivas gravedades de la 
infracción penal y de la pena por ella imponi-
ble (vid., también, el art. 49 de la finalmente 
descartada Constitución Europea, en el que 
se reproduce, bajo esa misma rúbrica, idénti-
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co texto). Ello avala la existencia de una es-
trecha conexión entre los principios de legali-
dad y de proporcionalidad en el ejercicio del 
ius puniendi (y, consiguientemente, la posi-
bilidad de invocación de este último en ampa-
ro por la vía del art. 25.1 CE) por más que con-
ceptualmente quepa establecer distinciones 
entre ambos (vid., por todos, De la mata ba-
rranco, 2007, 114 y ss.). La jurisprudencia 
constitucional se ha mostrado, sin embargo, 
singularmente cauta a la hora de establecer 
dicha conexión (sugerida ya en la STC 
111/1993, de 25 de marzo), no pudiendo afir-
marse que lo hiciera de manera clara antes de 
la STC 136/1999, de 20 de julio (vid. comenta-
rio a la misma en huerta tocilDo, 2000, 64 y 
ss.) uno de cuyos principales pronunciamien-
tos radica precisamente en admitir la posibili-
dad de control constitucional del legislativo 
por la vía de comprobar que ha respetado en 
sus decisiones el principio de proporcionali-
dad de los delitos y de las penas, así como la 
posibilidad de reclamación en amparo del 
ejercicio de dicho control a través de la alega-
ción de que la falta de proporción entre delito 
y pena, observable en una norma penal, supo-
ne una vulneración del art. 25.1 CE. Cuestio-
nes ambas cuyo abordaje exige reflexionar 
acerca de lo que significa el principio de pro-
porcionalidad de los delitos y de las penas y 
acerca de su relación con el principio de lega-
lidad en materia penal y sancionadora.

Desde mi punto de vista, un correcto entendi-
miento del significado democrático del prin-
cipio de legalidad conduce necesariamente a 
la conclusión de que la idea de proporcionali-
dad le es inherente y, en consecuencia, a con-
siderarla integrada en el contenido esencial 
del art. 25.1 CE (en el mismo sentido, entre 
otros, boiX reiG, 1987, 2301; cuerDa arnau, 
1997, 459). Ciertamente que la exigencia de 
proporcionalidad no es exclusiva del Dere-
cho penal, sino que tiene naturaleza de princi-
pio regulativo general derivado de la misma 
esencia del Estado de Derecho (bleckmann, 
1994, 177 y ss.) y por ello aplicable en princi-
pio a todo el ordenamiento jurídico (ossen-
bühl, 1993, 154), pero ello no obsta para que, 

con algunas excepciones, su ámbito natural 
de aplicación siga siendo el correspondiente 
a las restricciones operadas por los órganos 
del Estado en las libertades constitucional-
mente reconocidas; con el resultado de que 
tales restricciones sólo serán legítimas si son 
necesarias y adecuadas para la preservación 
de intereses públicos constitucionalmente le-
gítimos y preponderantes; de manera que, así 
entendido, el principio de proporcionalidad 
tiene un particular radio de acción en el cam-
po del Derecho penal y administrativo sancio-
nador. Por otra parte, su propia naturaleza de 
principio de alcance general explica que, pese 
a su falta de mención expresa en los textos 
constitucionales, haya sido calificado de 
principio constitucional no escrito que, en 
tanto que equivalente a la prohibición del ex-
ceso, tiene asignada una función de control 
allí donde la protección de los intereses públi-
cos puede entrar en colisión con los derechos 
fundamentales y libertades públicas de los 
ciudadanos; de forma que, aun sin constituir 
un canon de constitucionalidad autónomo 
cuya alegación pueda producirse de forma 
aislada respecto de otros preceptos constitu-
cionales, opera esencialmente como un crite-
rio de interpretación que permite enjuiciar las 
posibles vulneraciones de concretas normas 
constitucionales, siendo normalmente y de 
forma particular aplicable en el ámbito de los 
derechos fundamentales siempre que la des-
proporción entre el fin perseguido y los me-
dios empleados para conseguirlo […] impli-
que un sacrificio excesivo o innecesario de 
los derechos que la Constitución garantiza 
(vid., por todas, STC 55/1996, de 28 de marzo, 
FJ  3). La inexistencia de una consagración 
explícita del principio de proporcionalidad en 
la Constitución no excluye, por consiguiente, 
su operatividad como instrumento de control 
de la actuación de los poderes del Estado 
cuando ésta se traduce en una restricción de 
los derechos fundamentales y libertades pú-
blicas que la Constitución reconoce. Pero 
para que ese control pueda llevarse a cabo, es 
necesario que dicho principio se invoque con 
el derecho fundamental afectado en concreto 
por dicha actuación.
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De todo ello se desprende que aunque la exi-
gencia de proporcionalidad entre la gravedad 
del ilícito penal o administrativo y la de sus 
correspondientes sanciones no se mencione 
explícitamente en el art. 25.1 CE, no por ello 
ha de considerarse extraña al derecho a la le-
galidad penal que en dicho precepto se reco-
noce ni negarse que la vulneración del princi-
pio de proporcionalidad en el ejercicio del 
ius puniendi por parte del Estado pueda in-
vocarse en vía de amparo ex art. 25.1 CE. 
Cosa distinta es que el ejercicio por el Tribu-
nal Constitucional de esa facultad de control 
de la proporcionalidad haya estado presidido 
por una actitud de suma cautela, especial-
mente cuando el objeto del mismo viene 
constituido por normas emanadas de un po-
der legislativo democráticamente elegido. 
Este palpable y comprensible ejercicio de 
prudencia se manifiesta en las distintas reso-
luciones en las que, con anterioridad a la STC 
136/1999, hubo de pronunciarse sobre esta 
cuestión y puede sintetizase, a tenor de lo de-
clarado en la STC 55/1996, en los siguientes 
puntos: 1) el principio de proporcionalidad 
no puede ser invocado en forma autónoma 
sino en relación con la vulneración de concre-
tas normas constitucionales, siendo su princi-
pal ámbito de aplicación el propio de los de-
rechos fundamentales (FJ  3); 2) cuando su 
invocación tiene origen en una decisión del 
poder legislativo en materia penal, debe par-
tirse de la idea de que, dentro de los límites 
marcados por la Constitución, el legislador 
tiene atribuida una potestad exclusiva y plena 
para configurar los bienes penalmente prote-
gidos, los comportamientos penalmente re-
prensibles, el tipo y la cuantía de las sancio-
nes penales y la proporción entre las 
conductas que pretende evitar y las penas 
con las que intenta conseguirlo (FJ 6); 3) ello 
no supone, sin embargo, que las normas pena-
les sean un ámbito exento del referido con-
trol, sino que el alcance del mismo es mucho 
más restringido cuando se trata de decisiones 
del legislador que cuando recae sobre deci-
siones judiciales, toda vez que, en este último 
terreno, el principio de proporcionalidad co-
bra un singular relieve a la hora de examinar 

las posibles vulneraciones de derechos fun-
damentales producidas a raíz de las operacio-
nes judiciales de medición e imposición de la 
pena o sanción prevista al ser la proporciona-
lidad un límite infranqueable a la discreciona-
lidad judicial (vid. SSTC 36/1991, de 14 de fe-
brero, FJ 7, y 61/1998, de 17 de marzo, FJ 4); 
4) el alcance del control constitucional de la 
proporcionalidad de las normas penales se li-
mita, en cualquier caso, a verificar que la 
norma penal no produzca un patente derro-
che inútil de coacción que convierte la nor-
ma en arbitraria y que socava los principios 
elementales de justicia inherentes a la dig-
nidad de la persona y al Estado de Derecho 
(FJ  8); y 5) para determinar si el legislador 
penal ha vulnerado el principio de proporcio-
nalidad en la configuración de los tipos pena-
les habrán de utilizarse los siguientes crite-
rios: a) comprobación de que el bien jurídico 
protegido por la norma cuestionada —o, me-
jor, los fines mediatos e inmediatos de protec-
ción de la misma— son lo suficientemente 
relevantes como para motivar la intervención 
del ius puniendi (vid. STC 111/1993, de 25 
de marzo, FJ 9); b) comprobación de que la 
medida en cuestión era idónea (juicio de ido-
neidad) y necesaria (juicio de necesariedad) 
para alcanzar esos fines; y c) verificación de 
la existencia de una proporción en sentido es-
tricto entre las respectivas gravedades del de-
lito y de la pena (o juicio de proporcionalidad 
en sentido estricto).

Esta doctrina merece, a mi juicio, una valora-
ción positiva. No así, en cambio, sus concre-
tas aplicaciones en los supuestos que dieron 
lugar a la ya citada STC 55/1996, así como a las 
SSTC 161/1997, de 2 de octubre, y 234/1997, de 
18 de diciembre (vid. iGlesias río/lozano Gar-
cía, 1999, 5 y ss.), decisiones todas ellas en las 
que la necesaria actitud de cautela a la hora de 
emitir un juicio de proporcionalidad sobre 
normas penales equivale prácticamente a la 
concesión de un cheque en blanco al legisla-
dor penal para diseñar la política criminal, se-
leccionar los bienes jurídicos que estima me-
recedores de protección y determinar qué 
conductas de ataque a los mismos deben ser 
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prohibidas y qué penas les corresponden, con 
la única condición, en sí misma vacía de con-
tenido, de que proceda dentro de los límites 
marcados por la Constitución.

V.  OTROS PRINCIPIOS PENALES 
RELACIONADOS CON EL DE LE
GALIDAD

1. Personalidad de la pena

La responsabilidad penal es personal e in-
transferible, lo que quiere decir, en una prime-
ra lectura, que —salvo que se trate de un su-
puesto de participación delictiva o de 
actuación en nombre de otro legalmente pre-
vista— nadie puede ser hecho responsable de 
un hecho cometido por otra persona. Pero, 
además, el reconocimiento de este principio 
de personalidad de la pena tiene otras con-
notaciones, puesto que no sólo se opone a la 
existencia de sanciones colectivas en aque-
llos casos en los que la responsabilidad indivi-
dual no haya podido ser determinada, sino 
que tiene asimismo la virtud de colocar al in-
dividuo, con todas sus características perso-
nales, en el centro de toda imputación penal; 
de lo que las doctrinas alemana e italiana han 
extraído la idea de que el hombre no puede 
ser considerado, en el sistema de responsabi-
lidad penal, como un simple medio para la 
consecución de finalidades político-crimina-
les, por muy adecuadas que éstas parezcan 
desde el punto de vista de las necesidades de 
prevención general.

Aunque, a diferencia de lo que sucede en 
otros ordenamientos constitucionales, el 
principio de personalidad de las penas no 
haya recibido en el nuestro una consagración 
expresa, ello no ha impedido que el Tribunal 
Constitucional lo haya considerado conteni-
do en el art. 25.1 CE como una derivación 
más del principio de legalidad penal (vid. 
STC 131/1987, de 20 de julio, FJ 6). De suerte 
que no parece que haya inconveniente alguno 
en aceptar que una de sus consecuencias, la 
necesidad de adecuación de los concretos 

marcos penales a la gravedad del hecho y a la 
personalidad del autor, pueda ser reclamada 
en amparo frente a una norma penal en la 
que tales extremos no hubieran sido tenidos 
en cuenta a la hora de establecer la pena co-
rrespondiente a la conducta descrita en ella 
como prohibida. Por esta vía, podrían exami-
narse ciertos supuestos de penas inadecua-
das a la personalidad del recurrente y a las 
necesidades de prevención especial que ac-
tualmente no tienen acceso al recurso de am-
paro debido a la interpretación que del art. 
25.2 CE viene haciendo la jurisprudencia 
constitucional.

2.  Responsabilidad por el hecho propio

El Derecho penal sólo se ocupa de «acciones 
u omisiones», esto es, de conductas activas o 
pasivas que se exteriorizan a través de he-
chos. Sólo lo que la persona hace, o no hace 
cuando debía hacerlo, puede ser penalmente 
relevante. En consecuencia, ni la actitud, ni la 
forma de ser o de vida, ni el carácter, ni las 
inclinaciones, sentimientos o pensamientos 
pueden motivar una reacción penal o sancio-
nadora. A este rechazo de la legitimidad de un 
Derecho penal de autor en el que las descrip-
ciones típicas pudieran configurarse exclusi-
vamente como conductas desviadas de las 
pautas socialmente imperantes, sin conside-
ración alguna a su falta de lesividad o de ofen-
sividad, no ha sido ajeno el Tribunal Constitu-
cional conforme se demuestra en la STC 
270/1994, de 17 de octubre, FJ 6, al afirmarse 
expresamente en ella que los llamados tipos 
de autor, basados en una conducta de vida, 
no son compatibles con las exigencias deriva-
das del art. 25.1 CE; lo que, por otra parte, es 
indicativo de que entiende enraizado en dicho 
precepto constitucional el principio de res-
ponsabilidad por el hecho. De manera que, 
habida cuenta de que también considera 
como derivación del mismo el principio de 
personalidad de las penas, cabe concluir que 
el principio de responsabilidad por el he-
cho propio forma parte del contenido del de-
recho fundamental a la legalidad penal.
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3. Culpabilidad

En la STC 150/1991, de 4 de julio [FJ 4.a)] se 
dice textualmente que la CE consagra sin 
duda el principio de culpabilidad como prin-
cipio estructural básico del Derecho penal, de 
manera que no sería constitucionalmente le-
gítimo un derecho penal «de autor» que deter-
minara las penas en atención a la personali-
dad del reo y no según la culpabilidad de éste 
en la comisión de los hechos […] Pero la con-
sagración constitucional de este principio no 
implica en modo alguno que la Constitución 
haya convertido en norma un determinado 
modo de entenderlo, como es el de la «norma-
lidad de la motivación» (en el mismo sentido 
se pronuncia, entre otras, la STC 246/1991, de 
19 de diciembre, FJ 2, en la que, además, la vi-
gencia del mencionado principio se extiende 
también a las infracciones administrativas sin 
perjuicio de la posibilidad de imponer sancio-
nes de esta clase a las personas jurídicas, res-
pecto de las que el elemento subjetivo de la 
culpa […] se ha de aplicar necesariamente de 
forma distinta a como se hace respecto de las 
personas físicas ya que en ellas falta el ele-
mento volitivo en sentido estricto pero no la 
capacidad de infringir las normas). Aunque 
en la resolución citada en primer lugar no se 
dice en qué lugar de la Constitución está ubica-
do el principio de culpabilidad, tanto de su re-
ferencia a la STC 65/1986, de 22 de mayo, como 
de lo expresado en otro pasaje de la misma se 
desprende que el Tribunal Constitucional lo 
considera derivado de la exigencia de respeto 
a la dignidad de la persona humana (art. 10 
CE). Pese a ello, su ubicación constitucional 
sigue siendo dudosa a la vista de que en la STC 
76/1990, de 26 de abril (FJ 4) se conecta el ele-
mento subjetivo de la culpabilidad con la ex-
clusión de toda responsabilidad objetiva o sin 
culpa en el terreno propio del Derecho penal y 
en el de las infracciones administrativas, con-
siderándose que la misma sería inadmisible en 
nuestro ordenamiento en el que rige el princi-
pio de culpabilidad que excluye la imposición 
de sanciones por el mero resultado; pues es de 
señalar que esta sentencia, dictada a raíz del 
examen de un recurso y dos cuestiones de in-

constitucionalidad contra varios preceptos de 
la Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificación 
parcial de la Ley General Tributaria, llega a las 
anteriores conclusiones al examinar las alega-
ciones relativas a una pretendida infracción 
del art. 25.1 CE por el art. 77.1 de dicha Ley. 
Personalmente soy de la opinión de que el 
principio de culpabilidad es cosa distinta del 
principio de legalidad, siendo asimismo dife-
renciable del principio de proporcionalidad 
(vid. lascuraín sánchez, 1998, 187; De la mata 
barranco, 2007, 109 y ss.). Ello no excluye, sin 
embargo, que algunos de los elementos tradi-
cionalmente integrados en aquél —como, por 
ejemplo, la prohibición de responsabilidad pe-
nal objetiva o por el resultado— puedan recon-
ducirse al ámbito del art. 25.1 CE. Sería, en 
cualquier caso, deseable que el Tribunal Cons-
titucional se pronunciara con mayor claridad 
acerca del lugar exacto de su recepción consti-
tucional, pues evidentemente no tiene las mis-
mas consecuencias derivarlo del debido respe-
to a la dignidad humana que del derecho a la 
legalidad penal.

VI.  SUPUESTOS EXCLUIDOS DEL 
ART. 25.1 CE

Hasta aquí el cuadro de los posibles elemen-
tos integrantes del derecho fundamental a la 
legalidad penal. Pero el análisis no quedaría 
completo si no se examinara también este de-
recho en su vertiente negativa, es decir, en 
relación con las categorías que quedan exclui-
das de su radio de acción y que, por consi-
guiente, no son susceptibles de amparo por 
invocación del art. 25.1 CE. El repertorio que 
de ellas ofrece la jurisprudencia constitucio-
nal es extenso y variado. Destaca, en primer 
lugar, su negativa a incluir en el precepto an-
tes citado lo que ha venido en denominarse 
principio de legalidad invertido —consis-
tente en un pretendido derecho fundamental 
de la víctima de un delito a obtener por ello la 
condena penal de su supuesto autor— con 
apoyo en el argumento de que, al ser los dere-
chos fundamentales derechos de libertad, la 
introducción en ellos de la pretensión puniti-
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va supondría alterar radicalmente su senti-
do [vid., entre otras, SSTC 199/1996, de 3 de 
diciembre, FJ 5; 41/1997 de 10 de marzo, FJ 5; 
74/1997, de 21 de abril, FJ 5; 178/2001, de 17 
de septiembre, FJ 2.b); 81/2002, de 22 de abril, 
FJ 2, y 93/2003, de 19 de mayo, FJ 3]. De lo 
que se desprende que el art. 25.1 CE no reco-
noce un derecho a reclamar en amparo el 
ejercicio del ius puniendi estatal ni, por con-
siguiente, puede ser invocado en aquellos su-
puestos en que se rechace una querella por 
delito. Conclusión ésta que, a mi juicio, debe 
extenderse al principio de proporcionali-
dad invertido o posibilidad de invocar un 
derecho a que el delito en cuestión se sancio-
ne con una pena superior a la legalmente pre-
vista (vid. cuerDa arnau, 1997, 484).

Además de en todos aquellos casos en los que, 
al no poderse hablar de la imposición de una 
sanción penal o administrativa (vid. ruiz re-
bollo, 2003, 315 y ss.), es obvio que el art. 25.1 
carece de toda posibilidad de aplicación (en-
tre los que, a modo de ejemplo, cabe citar los 
siguientes: sanciones impuestas a consecuen-
cia de la comisión de un ilícito de naturaleza 
civil o, más en general, en virtud del ordena-
miento jurídico privado, obligación de satisfa-
cer una liquidación tributaria, sanciones labo-
rales, condena en costas, privación de 
haberes, denegación de una solicitud de pen-
sión, multas coercitivas, corte del suministro 
del agua, interrupción del devengo de un sub-
sidio de desempleo, revocación de una licen-
cia municipal, imposición de intereses por 
mora o cese por necesidades del servicio), el 

Tribunal Constitucional también ha rechazado 
la inclusión en dicho precepto de todas aque-
llas reclamaciones que se susciten en relación 
con la responsabilidad civil derivada de 
delito, cuya naturaleza civil no se altera por 
el hecho de dirimirse en un procedimiento pe-
nal (STC 189/2001, de 24 de septiembre). Tam-
poco han sido objeto de examen por esta vía 
las cuestiones relativas a la prescripción de 
los delitos y faltas, ya sea porque el Tribunal 
Constitucional consideró en un principio que 
constituía una cuestión de mera legalidad or-
dinaria ajena a sus competencias (vid., por 
todas, SSTC 73/1989, de 20 de abril, FJ  2, y 
196/1991, de 17 de octubre, FJ 2), ya sea por 
entender —una vez admitido por la STC 
157/1990, de 18 de octubre, FJ 3, la posibilidad 
de examen de esta cuestión en sede constitu-
cional— que su tratamiento es el propio del 
derecho reconocido en el art. 24.1 CE (vid., 
entre otras, SSTC 63, 64, 65, 66, 68 y 69/2001, 
de 17 de marzo; 63/2005, de 14 de marzo y 
29/2008, de 20 de febrero). Esta última conclu-
sión me parece discutible, habida cuenta de 
que la decisión final sobre si un delito o falta 
debe o no entenderse prescrito puede afectar 
al pronunciamiento de una sentencia conde-
natoria por motivo de un ilícito que ya no exis-
te lo que, evidentemente, supondría una vul-
neración del art. 25.1 CE (vid. huerta tocilDo, 
2005, II, 513 y ss.; baciGalupo zapater, 2005, 
concluye por su parte —en relación con la ci-
tada STC 63/2005— que el Tribunal Constitu-
cional considera un problema de tutela judi-
cial efectiva lo que en realidad constituye un 
problema del principio de legalidad).
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ACTUALIZACIÓN DEL ARTÍCULO 25.1

Sumario: I. Garantías de legalidad: leyes penales en blanco, taxatividad de la ley. II. Los límites 
de la interpretación de la ley penal. III. La garantía de proscripción del bis in idem. IV. La 
garantía de irretroactividad de la norma penal desfavorable. 1. La doctrina Parot y la 
STEDH Del Río Prada: el concepto de pena y los cambios jurisprudenciales desfavorables. 
2. La retroactividad favorable desde el fundamento material del principio de legalidad. V. 
Proporcionalidad, culpabilidad, personalidad de las penas y principio de legalidad.

adela asúa BaTaRRiTa

CatedrátiCa de dereCho Penal

universidad del País vasCo/euskal herriko unibertsitatea

El presente texto ofrece básicamente una ac-
tualización de referencias jurisprudenciales 
del periodo comprendido entre 2008 hasta el 
primer trimestre de 2018, como mera adición 
al espléndido texto original, de la primera edi-
ción, de la recordada profesora Susana huer-
ta tocilDo, decana de las catedráticas de De-
recho penal en las universidades españolas.

Durante estos últimos 10 años la jurispruden-
cia del TC en materia de legalidad penal ha 
continuado su línea autorrestrictiva, de pru-
dente deferencia con el legislador (lascuraín 
sánchez, 2016, 362 y ss.), estimando en muy 
contadas ocasiones las impugnaciones, en par-
ticular en lo que se refiere a recursos y a cues-
tiones de inconstitucionalidad. Las reformas 
operadas en el Código Penal por la LO 5/2010 y 
por la LO 1/2015 han dado lugar a la presenta-
ción de un único recurso de inconstitucionali-
dad, sobre la nueva pena de prisión permanen-
te revisable (RI 3866/2015), que se articula, 
entre otros fundamentos, sobre la posible vul-
neración de las garantías asociadas al princi-
pio de legalidad penal. Las cuestiones de in-
constitucionalidad son menos infrecuentes, y 
por ello será a través de las resoluciones que 
resuelven tales cuestiones, así como a través 
de los RR. AA. —desde el prisma de la inter-
pretación y aplicación de la ley— como pue-
den visualizarse los rasgos de la evolución de 
la doctrina constitucional sobre el alcance de 

las garantías de legalidad y sobre la materia 
que queda sometida a la observancia de tales 
garantías. Una evolución basculada hacia el 
mantenimiento de la doctrina anterior, pero 
que va incorporando nuevos criterios empuja-
da, en buena medida, por las decisiones del 
TEDH en lo que respecta a la vulneración del 
art. 7 del Convenio. Lo que incide en la obliga-
da revisión de posiciones anteriores con el al-
cance previsto en el art. 10.2 CE. Por su parte, 
el TJUE impone la adopción de su interpreta-
ción de los arts. 49 y 50 de la Carta Europea de 
Derechos Fundamentales en el ámbito del De-
recho comunitario ex art. 93 CE, y en los de-
más ámbitos, ex art. 10.2 (sobre estas interre-
laciones, por todos, arzoz santisteban, 2014, 
263 y ss.). La tutela jurisdiccional multinivel de 
los derechos fundamentales se impone como 
una realidad dinámica, en absoluto exenta de 
complejidad, pero de enriquecedora inciden-
cia en la ampliación de cánones hermenéuti-
cos y en la exigencia de fundamentación cohe-
rente con los nuevos escenarios. El balance de 
esta década ofrece algunos ejemplos.

I.  GARANTÍAS DE LEGALIDAD: LE
YES PENALES EN BLANCO, TAXA
TIVIDAD DE LA LEY

El único precepto del CP de 1995 declarado 
inconstitucional ha sido el art. 335, delito de 
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caza y pesca de especies protegidas, en su 
versión anterior a su reforma por la LO 
15/2003. Un supuesto paradigmático de vacia-
miento de la reserva de ley mediante la técni-
ca de la ley penal en blanco. La STC 101/2012, 
de 8 de mayo, declaraba, 11 años después de 
la presentación de la cuestión, la inconstitu-
cionalidad y nulidad de aquel art. 335 CP, por 
carencia ostentosa de descripción o referen-
cia al núcleo esencial de la prohibición, con 
remisión en bloque a lo que el Gobierno de-
terminara a través de normas reglamentarias 
o de listados de especies cinegéticas. De ma-
nera que bastaba «simplemente con que la 
Administración guarde silencio y no se pro-
nuncie sobre la caza o no de una determinada 
especie animal para que su captura o muerte 
pase a integrar el tipo penal que considera-
mos» (FJ 5). Así era efectivamente, se punía 
la caza o pesca de especies protegidas que no 
estuvieran «autorizadas por normas específi-
cas en la materia». En la actualidad la inter-
vención penal conforme al art. 335 CP se con-
diciona a que «esté expresamente prohibido 
por las normas específicas sobre su caza o 
pesca». Una ligera diferencia que parece ha-
ber salvado la constitucionalidad, por más 
que se mantenga esa dependencia mediante 
remisión a decisiones sublegislativas (cfr. al-
cacer Guirao, 2012). La proliferación de tipos 
penales construidos «en clave sancionatoria» 
emborronan —con una cierta jactancia de de-
cisionismo legislativo— la garantía de lesivi-
dad sustancial y de gravedad diferenciada de 
los delitos respecto a los ilícitos administrati-
vos. Queda a la interpretación estricta de su 
alcance por la justicia ordinaria la neutraliza-
ción del peligro de dilución total de la garan-
tía de legalidad penal, lo cual, a la vista de al-
guna interpretación reciente del TS en 
materia de conducción de vehículos de motor 
sin autorización, no resulta muy esperanza-
dor (González aGuDelo, 2017, 35 y ss.)

En cuanto a la garantía de taxatividad, las im-
pugnaciones basadas en la indeterminación 
de la conducta típica difícilmente prospera-
rán en tanto sea posible una interpretación 
que contraiga el ámbito típico a confines más 

precisos, acorde con los principios penales. 
La tradicional denuncia de indeterminación 
que recae sobre el art. 368 CP ha quedado 
«corregida» por la jurisprudencia mediante la 
consolidación de su interpretación sobre el 
ámbito típico, lo que aporta la seguridad jurí-
dica que la letra de la ley anterior no asegura-
ba. No obstante, en las SSTC 146/2017, de 14 
de diciembre, y 36 y 37/2018, de 23 de abril, el 
Tribunal vuelve a ocuparse de la denuncia de 
excesiva indeterminación, que no prospera, 
pero con el añadido, que ahora interesa resal-
tar, de que la queja se proyectaba también so-
bre lo que los recurrentes consideran cambio 
jurisprudencial in peius sorpresivo: la aclara-
ción de lo que se entiende por «grupo de auto-
consumo» penalmente atípico, que acabó con 
la condena de miembros de asociaciones de 
cannabis legalmente registradas como tales. 
La novedad se cifra en que los demandantes 
invocaban la doctrina emanada de la STEDH 
de 21 de octubre de 2013 (asunto Del Río Pra-
da c. España), que desautorizó, por incompa-
tible con la garantía de legalidad ex art 7.1 
CEDH, la aplicación retroactiva de un cambio 
sorpresivo e imprevisible de la jurisprudencia 
que creó la denominada «doctrina Parot» (a 
la que me referiré con más detalle en otro 
apartado posterior). A tal sentencia se refiere 
el TC para recordar que en el caso Del Rio 
Prada se produjo «una aplicación retroactiva 
desfavorable de la legalidad penal que supu-
so, de facto, una alteración sustancial de la 
penalidad que ya había sido establecida judi-
cialmente para ese proceso. Dada la práctica 
judicial existente hasta ese momento, tal va-
riación de la penalidad no era en modo algu-
no previsible» (STC 36/2018), mientras que 
«no puede compartirse que en este caso exis-
ta una aplicación retroactiva de un novedoso 
criterio interpretativo desfavorable e imprevi-
sible que venga a sustituir a otro más benefi-
cioso» (STC 146/2017, FJ 5). Por ello, «perfila-
da de este modo la doctrina constitucional 
sobre lo que puede legítimamente conside-
rarse una aplicación retroactiva de nuevas 
construcciones jurisprudenciales constitu-
cionalmente proscrita, es evidente que el pre-
sente caso no queda abarcado en la misma» 



25 Comentarios a la Constitución Española

922

(STC 36/2018, FJ 4). La jurisprudencia, como 
complemento de la «calidad de la ley», queda 
por lo tanto sometida a las exigencias de ac-
cesibilidad y previsibilidad cuando sea desfa-
vorable, y así queda reconocida —en un im-
plícito overruling, derivado de lo previsto en 
el art. 10.1 CE— como doctrina asumida por 
el propio TC.

Siguiendo la línea tradicional, la STC 
185/2014, de 6 de noviembre, desestimaba la 
cuestión de constitucionalidad planteada res-
pecto al art. 623.1 CP por tacha de impreci-
sión y falta de taxatividad del tenor legal: no 
resulta inconstitucional porque cabe «una in-
terpretación conforme con la Constitución 
que no solo no fuerza el tenor literal del pre-
cepto, sino que se acomoda al mismo, a la par 
que constituye el resultado exegético inme-
diato de una interpretación atenta a los prin-
cipios constitucionales rectores del ius pu-
niendi y acorde con los criterios 
hermenéuticos al uso en Derecho penal»; por 
ello debe entenderse como requisito típico 
para apreciar la reiteración de faltas de hurto, 
«la previa comisión de varias infracciones en 
un plazo temporal próximo, sean faltas de 
hurto declaradas en previa sentencia firme, 
sean faltas probadas en el proceso en que se 
plantea la aplicación de la figura de perpetra-
ción reiterada de faltas de hurto conforme al 
art. 623.1 CP, sin que pueda bastar para apre-
ciarla la existencia de previas denuncias, im-
putaciones o condenas no firmes por falta de 
hurto». Una interpretación conforme que es 
llevada al fallo de la resolución. Y que se re-
produce en otras resoluciones posteriores so-
bre cuestiones idénticas.

II.  LOS LÍMITES DE LA INTERPRETA
CIÓN DE LA LEY PENAL

En la jurisprudencia de la década que exami-
namos, en lo tocante a extralimitación en la 
interpretación del alcance de los tipos pena-
les, un caso particular y de alguna forma pe-
culiar es el tratado en la STC 196/2013, de 2 de 
diciembre, Sala Segunda. Se otorga el amparo 

al demandante —condenado por un delito de 
retención ilegal de menores definido en el art. 
225 bis 2.2.º CP— cifrando la vulneración de 
la legalidad penal ex art. 25.1 CE en la inter-
pretación extensiva de los elementos típicos, 
que repercute en la predeterminación valora-
tiva de la internacionalidad del demandante.

En cambio, conforman una larga serie de re-
soluciones las que se dictan otorgando ampa-
ros por la interpretación extensiva efectuada 
en materia de prescripción penal. Lo que si-
túa la naturaleza sustantiva penal de la pres-
cripción en primer plano, quedando sometida 
a las garantías derivadas del art. 25.1, aunque 
hay que señalar una cierta evolución en lo que 
se refiere a la prescripción extintiva del deli-
to. Efectivamente, la reciente STC 25/2018, de 
5 de marzo, referida a esta vertiente de la 
prescripción, declara contraria al art. 25.1 CE 
la interpretación extra legem efectuada, des-
favorable, por desbordar el tenor literal del 
precepto (art. 132.1 CP) en la fijación del ini-
cio del plazo de prescripción de la infracción 
penal. El problema suscitado aquí era distinto 
al que dio lugar a la larga serie de recursos de 
amparo sobre la fijación del momento en que 
«el procedimiento se dirige contra el indicia-
riamente responsable» (art. 132.2 CP), como 
interrupción del plazo extintivo. Serie que se 
fue resolviendo conforme al criterio sentado 
en la STC 63/2005, de 14 de marzo, que había 
desautorizado la interpretación que estable-
cía el efecto interruptor en la mera interposi-
ción de una denuncia o querella, pero consi-
derando que se lesionaba la tutela judicial 
conforme al art. 24.1 CP, eludiendo en el fallo 
el pronunciamiento sobre el art. 25.1 CE. Me-
diante la reforma del art. 132.2 por LO 5/2010, 
el legislador ha adoptado una solución inter-
media sobre este punto, que aclara los márge-
nes de la interpretación superando el proble-
ma de la divergencia interpretativa (sobre la 
problemática y la divergencia de posiciones, 
por todos carDenal montraVeta, 2012).

En cuanto a la vertiente de prescripción de 
las penas, su incidencia penal sustantiva pa-
rece haber suscitado menos dudas. No obs-
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tante la parquedad del art. 134.2 CP (antes 
de la reforma por LO 1/2015) sobre las cau-
sas de interrupción del plazo de prescrip-
ción, pretendió ser «completada» por deci-
siones judiciales que de hecho creaban 
nuevas causas interruptivas extra legem. La 
STC 97/2010, de 15 noviembre, desautoriza 
aquella interpretación que, por más que pu-
diera considerarse racional desde la pers-
pectiva político criminal, venía a suplantar la 
decisión legislativa, ampliado in peius la 
dicción de la norma. La larga serie de recur-
sos de amparo estimados bajo la misma fun-
damentación se extiende hasta 2016 (SSTC 
12 y 14 /2016, de 1 de febrero). La nueva re-
dacción del referido art. 134.2 CP contempla 
hoy otras causas de «suspensión» del plazo 
prescriptivo, con la precisión que compete a 
la potestad legislativa garantizar.

Como es notorio, la vulneración del art. 25.1 
CE reside en la infracción de los límites de la 
interpretación penal, no en el hecho de que la 
figura penal en cuestión, de haber sido conce-
bida de otra manera, es decir, a la manera que 
la interpretación sugiere, podría o no devenir 
inconstitucional. Diferencia de no escasa re-
levancia, pues en otro caso el mensaje de la 
infracción constitucional conllevaría implíci-
tamente una desautorización de la propia ley, 
de forma similar a la reprobación de un con-
trol de constitucionalidad de la ley (sobre 
este problema, que se hizo particularmente 
visible en relación a la STC 111/1993, referida 
a la interpretación del art. 321.1 CP 1973, deli-
to de intrusismo, Ferreres comella/mieres 
mieres, 1999).

En el ordenamiento comunitario europeo ha 
sido recientemente reconsiderado el carácter 
de la prescripción en la importante STJUE de 
5 de diciembre de 2017, Gran Sala, as. 42/17, 
M. A. S. En ella se declara la aplicabilidad de 
las mismas garantías de legalidad penal de los 
delitos y las penas al instituto de la prescrip-
ción, de manera que la aplicación de modifi-
caciones de los plazos prescriptivos —res-
pecto a infracciones en materia de IVA— no 
puede llevarse a cabo de forma retroactiva si 

implica violación del principio de legalidad de 
los delitos y las penas. En un claro overru-
ling, el Tribunal cierra así una crisis de cala-
do, contestando a las cuestiones prejudiciales 
presentadas por la Corte Constitucional ita-
liana a raíz de la doctrina Taricco (STJUE 
de 8 de septiembre de 2015, Gran Sala, as. 
C10/14, Taricco), según la cual la doctrina ita-
liana sobre la prescripción en materia del 
fraude del IVA chocaba con la debida protec-
ción de los interese financieros de la Unión y 
las obligaciones de los Estados miembros de-
rivadas del propio TJUE (sobre esta relevante 
sentencia roDríGuez piñero y braVo Ferrer, 
2017). La sentencia M. A. S. no desacredita 
totalmente la anterior posición mantenida en 
Taricco, pero incorpora esa decisiva excep-
ción a la inaplicación de los cortos plazos 
prescriptivos previstos en la ley estatal: que 
«no implique una violación del principio de 
legalidad de los delitos y las penas, debido a 
la falta de precisión de la ley aplicable o debi-
do a la aplicación retroactiva de una legisla-
ción que impone condiciones de exigencia de 
responsabilidad penal más severas que las vi-
gentes en el momento de la comisión de la 
infracción».

III.  LA GARANTÍA DE PROSCRIP
CIÓN DEL BIS IN IDEM

En relación a la incompatibilidad/compatibili-
dad de sanciones penales y administrativas 
en supuestos de triple identidad de hechos, 
sujeto, y perspectiva valorativa, se ha consoli-
dado la doctrina sentada en la STC 2/2003, de 
16 de enero, en coincidencia básica con la lí-
nea avalada por el TJUE, y en divergencia con 
los aspectos más estrictos de la doctrina del 
TEDH. El acento en la salvaguarda de la pro-
porcionalidad sustantiva en la sanción penal, 
por encima de la garantía del ne bis in idem, 
vertiente procesal, resulta acorde con el sen-
tido del garantía de proporcionalidad, pero 
presenta problemas cuando la pena impuesta 
en proceso penal, subsiguiente a la sanción 
administrativa, no admite, por su naturaleza, 
el «descuento» del importe, duración o cuan-
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tía de la sanción previa (cfr. en profundidad 
pérez manzano, 2016, 157 y ss.). Recientemen-
te el Tribunal de Justicia ha corroborado y 
precisado su posición sobre modulaciones 
del alcance del art. 50 de la Carta Europea de 
Derechos Fundamentales en varias resolucio-
nes del pasado 20 de marzo (SSTJUE de 20 de 
marzo de 2018, Gran Sala: as. C-524-15, Men-
ci; as. C-537/16, Garlsson Real Estate y otros; 
as. acumulados C-596/16 y C-597/16, Di Puma 
y Zecca). La aceptación de limitaciones a la 
prohibición del bis in idem queda condicio-
nada a que los procedimientos y sanciones 
que se acumulan respondan a fines comple-
mentarios, y a que la acumulación resulte ne-
cesaria por razón de objetivo de interés gene-
ral; asimismo a que las normas sean claras y 
accesibles, y a que la gravedad del conjunto 
de sanciones impuestas se mantenga en lo es-
trictamente necesario respetando la propor-
cionalidad según lo establece el art. 52.1 de la 
CDDFFUE.

IV.  LA GARANTÍA DE IRRETROACTI
VIDAD DE LA NORMA PENAL 
DESFAVORABLE

La irretroactividad de las normas penales des-
favorables es el dogma por excelencia del 
principio de legalidad en su proyección sobre 
la dinámica de la sucesión de leyes (por to-
dos, Frigols i Brines, 2004; Correcher Mira, 
392 y ss.). Punto de conexión entre los arts. 
9.3 y 25.1 CE, actúa como banco de pruebas 
de la coherencia y efectividad de la garantía 
de la legalidad penal en relación a las diversas 
instituciones del espectro punitivo. Nadie 
pone en duda su vigencia incontestable en 
cuanto a las normas que definen los delitos, 
establecen penas, medidas de seguridad o cir-
cunstancias de agravación. Las divergencias 
comienzan con la demarcación de estos con-
ceptos, con las dudas sobre dónde se fija la 
frontera: frontera que se desplaza de distinta 
manera según se adopte una perspectiva sus-
tantiva y no meramente formal. Igualmente el 
debate sobre qué se entiende por «ley» en 
tanto que pueda incorporarse en ella la inter-

pretación, es decir, la jurisprudencia en esa 
tarea que delimita de hecho los contornos de 
la ley, con efecto vinculante de mayor o me-
nor grado, pero sin duda con efecto comuni-
cativo claro para los justiciables.

Respecto a la diferenciación entre la «pena» 
en sentido estricto y las «condiciones de cum-
plimiento o de ejecución» ya tuvo lugar una 
importante discusión con la aplicación del 
nuevo «periodo de seguridad» previo al acce-
so al tercer grado penitenciario, instaurado 
por la LO 15/2003. La disposición transitoria 
única de la citada Ley disponía la aplicación 
del nuevo régimen restrictivo sobre las perso-
nas que cumpliendo pena de prisión no hubie-
ran accedido todavía al tercer grado, indepen-
dientemente de que a la fecha de comisión del 
delito o a la fecha de la sentencia firme no 
existieran aquellas restricciones, restriccio-
nes que condicionan otros posibles benefi-
cios o ventajas penitenciarias. Las divergen-
cias interpretativas y las críticas que 
denunciaban su inconstitucionalidad (iGlesias 
Del río, 2015) solo amainaron tras la unifica-
ción de doctrina por el TS en su STS 748/2006 
de 12 de junio. Mediante la interpretación res-
trictiva del tenor de aquella disposición que-
dó finalmente excluida su aplicación a las 
condenas derivadas de hechos anteriores a la 
fecha de entrada en vigor de la citada reforma 
(por todos, barber burusco, 2014, 74 y ss.). En 
cuanto a la proyección de la irretroactividad 
sobre la jurisprudencia desfavorable, la nega-
tiva había sido el criterio indiscutido —salvo 
propuestas doctrinales minoritarias recepto-
ras de la praxis y la fundamentación del ámbi-
to del Common Law (por todos Ferreres co-
mella, 2002; ViDales roDríGuez, 2001; laporta 
san miGuel, 2016)— hasta la recepción de la 
STEDH del caso De Río Prada que determina 
el desenlace de la «doctrina Parot». Doctrina 
fijada en la STS 197/2006, de 28 de febrero, 
confirmada en STC 40/2012, de 29 de marzo (y 
la larga serie consecutiva), y desautorizada 
por la STEDH Inés Del Río Prada c. España, 
de 21 de octubre de 2013, Gran Sala. La tras-
cendencia de estas resoluciones me lleva a 
ofrecer una breve síntesis de este caso que 
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ejemplifica el significado de la tutela jurisdic-
cional multinivel de los derechos fundamen-
tales en nuestro ámbito regional europeo (cfr. 
lascuraín, 2016 a). Me ceñiré a los aspectos 
relativos al derecho a la legalidad penal.

1.  La doctrina Parot y la STEDH Del 
Río Prada: el concepto de pena y 
los cambios jurisprudenciales des
favorables

La llamada «doctrina Parot» consiste en una 
reinterpretación judicial de la dicción del art. 
70.2 CP 1973 (análogo al actual art. 76.1 CP) 
en cuanto al significado del límite de 30 años 
como tiempo máximo de cumplimiento de la 
condena en casos de acumulación de delitos. 
Tiene que ver por lo tanto con la naturaleza 
del cómputo de los días cumplidos, que regía 
conforme al instituto de «redención de pena 
por trabajo» (art. 100 CP 1973): el tiempo «re-
dimido» se convertía en tiempo de cumpli-
miento jurídicamente reconocido como real. 
Y tiene que ver sobre todo con el efecto re-
troactivo de la jurisprudencia sobre ese cóm-
puto. Según la «doctrina Parot», el cambio de 
interpretación no repercutiría sobre la 
«pena», sino únicamente sobre «condiciones 
de ejecución de la pena» y por tanto sobre un 
campo no afectado por la prohibición de irre-
troactividad. Pero, además, la eventual altera-
ción de esas condiciones no derivaría de la 
aplicación de una ley posterior desfavorable, 
sino de un legítimo cambio de criterio juris-
prudencial respecto a la norma aplicable al 
caso. Sin embargo, no hay duda de que era 
una modificación in peius, imprevisible e 
inopinada, y sin vocación de continuidad, 
pues solo podía proyectarse hacia el pasado 
(molina FernánDez, 2016, 243 y ss.). Se modifi-
caba así el entendimiento secular —desde 
1944 hasta 2006— de la regla del concurso de 
delitos vigente hasta el nuevo CP 1995, en re-
lación a la institución asimismo vigente hasta 
el año 1995 de la redención de penas por tra-
bajo. Se ha señalado que se trataba de una 
«retroactividad oculta» de la ley posterior 
(correcher mira, 2018, 424 y ss.), pues la nue-

va interpretación no puede negar su inspira-
ción en la dicción del art. 76.1 CP 1995, un 
precepto que incorporó la exigencia de que 
los 30 años de condena fueran de «condena 
efectiva», sin ficciones jurídicas de descuen-
tos. Y bajo su sombra, la «doctrina Parot» 
reinterpreta el antiguo art. 70.1 CP 1973 ya 
derogado, para hacerle decir que ese tope de 
los 30 años de cumplimiento bien podía en-
tenderse como exigencia de tiempo «efecti-
vo» en prisión. Una interpretación que apela 
de forma expresa a consideraciones de políti-
ca criminal, a «el valor de justicia proclamado 
en la Constitución Española» y al principio de 
humanidad que ante todo debe estar al lado 
de las víctimas (STS 197/2006, FJ 3.º), máxi-
me ante la gravedad de los atentados terroris-
tas. El legislador ya venía actuando desde la 
LO de 2003 en esta línea política criminal de 
endurecimiento de la respuesta para los deli-
tos de mayor gravedad, leyes más severas que 
contrastaban con la normativa aplicada con-
forme al cómo anterior, una tensión inevita-
ble que no puede resolverse forzando las ga-
rantías constitucionales derivadas del art. 
25.1 CE (cfr. cuerDa riezu, 2014).

El reguero de recursos de amparo que llegan 
al TC se resuelve en las correspondientes 
SSTC 39 a 69/2012, de 29 de marzo, en las que 
se confirma la compatibilidad constitucional 
de la jurisprudencia retroactiva in peius y la 
consideración de que no se ha producido 
afectación a la «pena» impuesta en las con-
denas, por más que se tradujera en un alarga-
miento considerable de tiempo en prisión. La 
mayoría de los recursos se desestiman, salvo 
tres casos a los que se otorga amparo por vul-
neración del art. 24.1 CE en relación a la in-
tangibilidad de resoluciones judiciales pre-
vias (cfr. con detalles roDríGuez montañés, 
2016; llobet anGli, 2015). La construcción se 
desmorona en Estrasburgo cuando la STEDH 
citada, de 21 de octubre de 2013, declara vul-
nerado el art. 7.1 del Convenio porque la nue-
va exégesis de aquel art. 70 CP 1973 sí afecta 
al alcance de la pena al producir un alarga-
miento evidente del tiempo real de cumpli-
miento, y porque los cambios de interpreta-
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ción por parte de los Tribunales están 
igualmente sometidos a la prohibición de re-
troactividad desfavorable desde el prisma de 
la accesibilidad y la previsibilidad de su con-
tenido, de manera que los cambios desfavo-
rables no conviertan en ilusoria y meramen-
te teórica la garantía de legalidad penal. Los 
votos particulares que acompañaron tanto a 
la STS de 26 de febrero de 2006 como las re-
feridas SSTC de 29 de marzo de 2012 ya ad-
vertían de que las argumentaciones avaladas 
por la mayoría resultaban contrarias a la 
doctrina del TEDH. Por ello, la decisión del 
Tribunal europeo en absoluto podía calificar-
se de imprevisible o de sorpresiva (huerta 
tocilDo, 2016), pues no se podía ignorar el 
concepto material de la pena que venía man-
teniendo el Tribunal de Estrasburgo y la evo-
lución constatada en sus últimas resolucio-
nes de esos mismos años (lanDa Gorostiza, 
2012); así como su tradicional consideración 
conjunta de la ley y la jurisprudencia confor-
me a la concepción propia del ámbito del 
Common Law (detalle de la jurisprudencia 
del TEDH al respecto, en lanDa Gorostiza, 
2015, n. 29 y ss.).

Una vez asimilado el resultado final del llama-
do «diálogo» en este circuito multinivel de 
jurisdicciones, queda como herencia la aco-
modación de la doctrina de nuestros Tribuna-
les a los cánones aplicados por el TEDH. Asi-
mismo, la constatación de que es necesaria 
un reflexión más detenida sobre el papel de la 
jurisprudencia y de las garantías de accesibili-
dad y previsibilidad de los cambios desfavo-
rables. EL peligro de «petrificación» de la ju-
risprudencia, como algunos temen (Gimeno 
senDra, 2013), no es un efecto ineludible, 
como no lo es en el propio sistema del Com-
mon Law y en la doctrina del TEDH (baste 
como ejemplo de la admisibilidad de cambios 
de interpretación in peius lo resuelto respec-
to a la violación en el matrimonio, que tanto 
en los tribunales británicos como en el Tribu-
nal europeo fueron considerados cambios 
previsibles y por ello conformes con el Con-
venio: STEDH S. W. c. Reino Unido de 22 de 
noviembre de 1995).

El TC ha incorporado con toda normalidad a 
su doctrina el canon de previsibilidad y acce-
sibilidad respecto a los cambios jurispruden-
ciales desfavorables, si bien por el momento 
ello le ha conducido a la inadmisión o bien a 
la desestimación de los recursos correspon-
dientes, en aplicación del referido criterio. 
Así, en el ATC 155/2016, referido a la negati-
va al reconocimiento de la condena cumpli-
da en Francia a efectos de aplicar las reglas 
del art. 76 CP sobre acumulación y límites 
máximos, se utilizan como marco de con-
traste los cánones del TEDH, con la conse-
cuencia de denegar el amparo solicitado. El 
TS había aplicado su propia exégesis directa 
de la DM 208/675/JAI —dado que la incorpo-
ración de la DM al ordenamiento interno se 
produjo tardíamente por LO 7/2014—, una 
exégesis perjudicial para los afectados, y 
distinta a la utilizada en una sentencia ante-
rior dictada en un asunto similar. El TC nie-
ga que «esa interpretación dispar de la legis-
lación penal en dos procesos diferentes 
suponga una aplicación retroactiva de un 
cambio sorpresivo e inesperado de criterio 
jurisprudencial en perjuicio de las expectati-
vas consolidadas por el reo en ese proceso», 
porque además «la situación de partida que 
presenta el supuesto que se nos plantea es 
completamente diversa a la afrontada en la 
STEDH de 21 de octubre de 2013 (asunto 
Del Río Prada c. España)», ya que en aquel 
caso la variación de la penalidad no era en 
modo alguno previsible. La denegación del 
amparo —denegación de los varios motivos 
por los que se había impugnado la resolu-
ción del TS que afectaba al recurrente— fue 
recurrida ante el TEDH, de cuya admisión se 
tiene noticia, a la espera de la resolución co-
rrespondiente.

También, como he indicado antes al tratar la 
exigencia de «taxatividad», el TC reconoce 
expresamente la prohibición de un cambio 
interpretativo desfavorable que resulte im-
previsible en STC 146/2017, de 14 de diciem-
bre, y en las SSTC 36 y 37/2018, de 23 de 
abril. En sus fundamentos jurídicos se reco-
ge con cierto detalle la doctrina de la 
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STEDH Del Río Prada como canon de refe-
rencia, pero se desestima la impugnación 
respecto a la lesión del art. 25.1 CE precisa-
mente porque el Tribunal entiende que la 
exégesis desfavorable efectuada en la sen-
tencia recurrida —aun admitiendo que real-
mente se tratara de un cambio jurispruden-
cial— no podía calificarse de sorpresiva o 
inopinada.

2.  La retroactividad favorable desde 
el fundamento material del princi
pio de legalidad

Como principio inherente a la propia garantía 
de legalidad desde su vertiente material, la re-
troactividad favorable de la ley mitius ha re-
cibido un aval definitivo en la STEDH de 17 
de septiembre de 2009, Scoppola c. Italia. En 
ella el Tribunal europeo explicita y argumenta 
su overruling fundamentándolo largamente 
en el propio fundamento del art. 7.1 del Con-
venio y en la evolución de su propia doctrina 
influida por las culturas jurídicas de los paí-
ses miembros en esta materia, y en concreto 
teniendo en cuenta la del propio Estado del 
recurrente.

El TC no se ha pronunciado expresamente 
sobre la retroactividad favorable. En dos 
ocasiones en las que podía haberlo hecho de-
claró extintas las cuestiones de inconstitu-
cionalidad planteadas, por la pérdida sobre-
venida de objeto. Así procedió en la STC 
6/2010, de 7 de mayo, transcurridos siete 
años desde el planteamiento de la cuestión 
sobre la vacatio legis de la LO 15/2003 en re-
lación a la despenalización del delito de con-
ducción de vehículos de motor sin seguro 
obligatorio de responsabilidad civil. Con mu-
cha más rapidez resolvió el Tribunal en el 
ATC 137/2015, de 21 de julio, la inadmisión, 
por extinción del objeto, de la cuestión plan-
teada dos meses antes, también sobre la va-
catio legis prevista para la LO 1/2015 que 
afectaba a la despenalización de la «falta» 
concerniente al incumplimiento del régimen 
de visitas familiar.

V.  PROPORCIONALIDAD, CULPABI
LIDAD, PERSONALIDAD DE LAS 
PENAS Y PRINCIPIO DE LEGALI
DAD

En relación a la exigencia de proporcionali-
dad de las penas, en la dimensión sustantiva 
de la legalidad penal como tutela de la liber-
tad, deben reseñarse la larga serie de cuestio-
nes de inconstitucionalidad planteadas res-
pecto a los preceptos penales modificados a 
raíz de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de 
medidas de protección integral contra la vio-
lencia de género. Sintéticamente me voy a li-
mitar a listar las resoluciones de cabecera, 
cuyos fundamentos jurídicos se reproducen 
en las posteriores resoluciones sobre las 
cuestiones prácticamente idénticas; entre las 
impugnaciones —además de la referida al art. 
14 CE como alegación central— se incluía la 
de lesión del art. 25.1 por desproporcionali-
dad de la sanción, y por afectación del princi-
pio de la culpabilidad individual y por el he-
cho propio, denunciando que la agravación 
residiría en circunstancias genéricas de vio-
lencia de género históricas o sociológicas que 
no se corresponden con la culpabilidad indi-
vidual por el hecho.

Así, la STC 45/2009, de 19 de febrero, lidera 
el grupo de las objeciones de constituciona-
lidad referidas al art. 171.4 CP en relación al 
delito de amenazas leves. La STC 127/2009, 
de 26 de mayo, se refiere con argumentos 
prácticamente idénticos a las impugnacio-
nes referidas al delito de coacciones leves 
recogido en el art. 172.2 CP. La STC 41/2010, 
de 22 de julio, en relación a la cualificación 
del delito de lesiones contemplada en el art. 
148.4 CP (cfr. lascuraín sánchez, 2016 b). Asi-
mismo respecto a la pena de alejamiento 
prevista en el art. 57 CP como pena de impo-
sición obligatoria y no facultativa, y sin posi-
bilidades de modulación, a partir de la STC 
60/2010, de 7 de octubre, fueron desestima-
das varias cuestiones de inconstitucionali-
dad que invocaban la vulneración de los arts. 
1, 10.1, 18, 24.1 y 25.1 CE (cfr. prieto Del 
pino, 2016, 300 y ss.).
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I.  INTRODUCCIÓN: UNA JURISPRU
DENCIA IMPONENTE, PERO EX
PUESTA A LA CRÍTICA

Creo que la manera más justa de comenzar 
estas páginas es hacerlo reconociendo el des-
tacado papel que ha desempeñado la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional en la 
transformación sufrida por el Derecho admi-
nistrativo sancionador español en estos cua-
renta años que conmemoramos de vigencia 
de la Constitución; transformación que, como 
es bien sabido, ha consistido esencialmente 
en rodear el ejercicio por parte de las Admi-
nistraciones Públicas de potestades sancio-
nadoras de garantías parangonables a las 
que rigen en el ámbito penal, tanto en aspec-
tos sustantivos como procedimentales.

El germen se encuentra, como es lógico, en 
la propia Constitución, que, a diferencia de 
lo habitual en el panorama comparado, in-

cluyó expresamente a las infracciones y san-
ciones administrativas dentro de la formula-
ción del principio de legalidad en materia 
sancionadora como derecho fundamental 
(art. 25.1). A partir de esta equiparación, el 
Tribunal Constitucional desde fechas tem-
pranas (SSTC 18/1981 y 77/1983) ha ido ex-
tendiendo al ámbito sancionador administra-
tivo el amplio conjunto de garantías 
(sustantivas) articulado por la doctrina pe-
nal en torno al mencionado principio (huer-
ta, 2000, 13 y ss.), si bien matizándolas o 
flexibilizándolas en ocasiones, debido so-
bre todo a la menor gravedad de las sancio-
nes administrativas, que en el ámbito civil no 
pueden implicar nunca privación de libertad 
(art. 25.3). Y lo propio ha hecho con las ga-
rantías del art. 24, limitadas en principio por 
la Constitución al ámbito procesal, si bien en 
esta ocasión de manera más selectiva y 
adaptada a las características del procedi-
miento administrativo sancionador.
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Obviamente, en esta labor el Tribunal Cons-
titucional no ha contado únicamente con el 
tenor literal del art. 25.1, susceptible de in-
terpretaciones distintas, como ponen de re-
lieve los debates en las Cortes Constituyen-
tes (martín-retortillo, 1984, 109 y ss.), sino 
con un sólido respaldo doctrinal, muy crí-
tico con el estado de cosas anterior (por to-
dos, García De enterría, 1981, 147 y ss.), y 
con algunos precedentes jurisprudencia-
les valiosos, a los que también se rendirá 
tributo.

Ello no significa que la situación actual de 
nuestro ordenamiento sancionador adminis-
trativo se considere enteramente satisfacto-
ria (entre otros, Garberí, 1989, 218 y ss.; Gar-
cía De enterría, 2006, 165 y ss.; paraDa, 2007, 
407 y ss.). Pero lo relevante ahora es que, con 
el paso del tiempo, la propia jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional se ha ido convir-
tiendo en el blanco principal de algunas 
críticas doctrinales. Así, nieto (2005, 556 y 
ss.) la acusa de haber hecho decir a la Consti-
tución lo que esta no dice y de haber devalua-
do después, mediante el expediente de la 
adaptación matizada, los principios previa-
mente afirmados. También combate la servi-
dumbre que ha impuesto al Derecho sancio-
nador administrativo en relación con el 
Derecho penal y apuesta por su progresiva 
emancipación en el marco del Derecho admi-
nistrativo. No menos duras son las críticas 
que le dirige huerGo (2007, 15 y ss.), que apun-
tan a su propia línea de flotación, la pretendi-
da identidad cualitativa de ambas potestades 
dentro de un común ius puniendi estatal, y al 
concepto de sanción, a su juicio excesiva-
mente amplio. También para él el criterio de 
la aplicación matizada es fuente de inseguri-
dad y supone un obstáculo para el normal de-
sarrollo legislativo en la materia. Más recien-
temente, entre otros, parejo (2014, 1 y ss.) 
sigue reclamando, en aras de una adecuada 
regulación legal de la potestad sancionadora 
administrativa y en evitación de su indebida 
utilización con fines punitivos, la neta distin-
ción entre aquella, mero instrumento para la 
consecución del interés general en sectores 

administrativizados, de las sanciones del De-
recho penal, achacando también a la jurispru-
dencia constitucional la confusión creada al 
respecto por la inserción de ambas dentro de 
un discutible ius puniendi del Estado.

No se trata ahora de apurar estas críticas. 
Baste con lo dicho para justificar el título que, 
con deliberado afán realista, he elegido para 
esta introducción. Primeramente, y en lo que 
sigue, vamos a repasar (y también, aunque en 
menor medida, valorar) los principales pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional 
en relación con la aplicación del principio de 
legalidad consagrado en el art. 25.1 CE al ám-
bito sancionador administrativo, tratando so-
bre todo, como es lógico, de mostrar, cuando 
las haya, las adaptaciones reconocidas por 
dicha jurisprudencia.

En los últimos diez años, desde la primera 
edición de esta obra, no ha habido grandes 
cambios en la doctrina constitucional que 
ahora nos ocupa, sino ante todo nuevas apli-
caciones de las líneas jurisprudenciales ya 
establecidas, y por ende un número menor de 
Sentencias de amparo, en consonancia con la 
nueva regulación de este recurso tras la re-
forma de la LOTC por la LO 6/2007. Este co-
mentario conserva, pues, en lo esencial, su 
estructura y texto originarios, si bien con in-
clusión de referencias jurisprudenciales adi-
cionales.

II.  EXIGENCIAS EN EL PLANO NOR
MATIVO

1.  Doctrina general: la doble garan
tía material y formal

Aunque, como ya hemos visto, la jurispruden-
cia constitucional sobre la potestad sanciona-
dora de las Administraciones Públicas empie-
za a fraguarse con anterioridad, e incluso hay 
alguna sentencia previa que aborda específi-
camente el tema que ahora nos ocupa (STC 
2/1987, régimen penitenciario), la formula-
ción característica de las exigencias norma-
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tivas del principio de legalidad en el ámbito 
sancionador administrativo data de la STC 
42/1987 (FJ  2), en materia de juego, cuyas 
palabras a este respecto se han convertido en 
un auténtico canon, repetido continuamente 
tanto en la jurisprudencia constitucional 
como ordinaria.

En lugar de recurrir a la clásica formulación 
en el ámbito penal (ley previa, escrita, cierta y 
estricta), la sentencia desdobla deliberada-
mente dichas exigencias o garantías en dos 
(material y formal), con el propósito evidente 
de mostrar las analogías y diferencias al 
respecto entre los ámbitos sancionador admi-
nistrativo y penal. Analogías en cuanto a la 
garantía material o de predeterminación nor-
mativa de las infracciones y sanciones, que 
por ello se califica como «absoluta», y dife-
rencias en cuanto a la garantía formal o reser-
va de ley, menos estricta («relativa») en el 
ámbito sancionador administrativo que en el 
penal, como veremos seguidamente.

2.  La reserva de ley: especialidades 
en el ámbito sancionador adminis
trativo

Ciertamente, uno de los aspectos menos acla-
rados de la jurisprudencia que comentamos 
(entre otros, nieto, 2005, 207 y ss.) es su cate-
górica afirmación de que del art. 25.1 CE se 
desprende una reserva de ley incluso en el 
ámbito sancionador administrativo, si tene-
mos en cuenta el empleo en dicho precepto 
del término «legislación». Los antecedentes 
parlamentarios avalarían, más bien, la opi-
nión contraria, si se tiene en cuenta el paso 
sucesivo por las expresiones «ordenamiento 
jurídico», «ley» y finalmente «legislación» 
(martín-retortillo, 1984, 123 y ss.). Segura-
mente, el Tribunal Constitucional entendió 
que la solución al problema consistía en dis-
tinguir entre relaciones de sujeción general y 
especial, afirmando la reserva de ley en el pri-
mer caso (por su mayor proximidad con el 
ámbito penal) y no en el segundo, como se 
desprende de la STC 42/1987, en contraste 

con la anterior 2/1987. No obstante, la solu-
ción no era ni es tan sencilla, por la dificultad 
de deslinde entre ambas categorías de rela-
ciones y la existencia de otros problemas, 
como el de las ordenanzas locales, cuestiones 
que trataremos más adelante.

Por de pronto y con carácter general, lo que sí 
ha trazado claramente el Tribunal Constitu-
cional son las diferencias con la reserva de 
ley en el ámbito penal. La reserva de ley 
para la tipificación de las infracciones admi-
nistrativas y previsión de las correspondien-
tes sanciones es una reserva de ley ordinaria 
(no orgánica), relativa (no absoluta) y autó-
noma.

— Reserva de ley ordinaria, porque el ca-
rácter orgánico de la penal se deriva de la ín-
dole de las sanciones, privativas de libertad, 
características de este ámbito, es decir, de la 
conexión del art. 81.1 con el art. 17 y no sim-
plemente con el art. 25.1 CE (STC 140/1986). 
Por tratarse de una reserva de ley ordinaria, 
puede ser colmada por disposiciones del Go-
bierno con rango de ley, siempre que se den 
sus presupuestos habilitantes (STC 3/1988).

— Al margen de lo anterior, la diferencia cru-
cial reside en la relatividad de la reserva 
de ley en el ámbito sancionador administrati-
vo, frente a su carácter absoluto en el ámbito 
penal, lo que significa que la primera, a dife-
rencia de la segunda, admite la colaboración 
reglamentaria (STC 3/1988). O, en términos 
más exactos, que la colaboración reglamenta-
ria, excepcional en el ámbito penal y admisi-
ble solo en los estrechos márgenes de las 
«normas penales en blanco», puede legítima-
mente alcanzar una intensidad mayor en el 
ámbito sancionador administrativo y presen-
tarse bajo formas más variadas, empezando 
por la existencia de reglamentos con conteni-
do propiamente sancionador, inimaginables 
en el ámbito penal.

Pero la relatividad de la reserva no empece su 
carácter de auténtica reserva de ley, lo que 
la distancia de la exigencia de una simple ha-
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bilitación legal. Por eso, no solo están exclui-
dos, por supuesto, los reglamentos indepen-
dientes, sino que tampoco caben las meras 
habilitaciones en blanco «vacías de todo con-
tenido material propio», tan frecuentes en 
otros momentos (STC 42/1987). Ejemplos re-
cientes de descalificación de tipificaciones 
independientes o de la previsión de sanciones 
sin cobertura legal los proporcionan las STC 
135/2010 y 199/2014, respectivamente.

— Finalmente, la autonomía de la reserva 
de ley en el ámbito sancionador administrati-
vo, destacada más esporádicamente (STC 
117/1995), significa su exigibilidad con inde-
pendencia de la que pueda existir o no para la 
regulación sustantiva del sector correspon-
diente.

En definitiva, este es, sin duda, uno de los 
aspectos en los que más ha cambiado nues-
tro ordenamiento sancionador administrati-
vo, y en los que el liderazgo de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional resulta 
más evidente. La elevación de rango es un 
hecho palpable, y no existe hoy ley admi-
nistrativa que, siendo necesario, no se cuide 
de incorporar, generalmente con elevado 
grado de detalle, el correspondiente capítu-
lo sancionador.

3.  Predeterminación normativa de 
las infracciones y sanciones

La exigencia de predeterminación normativa 
de las infracciones y sanciones (también lla-
mada mandato de tipificación, de taxatividad, 
ley cierta y estricta, etc.) constituye el común 
denominador del principio de legalidad en 
los ámbitos sancionador administrativo y pe-
nal. Esto es lo que se desprende de su califica-
ción como «de alcance absoluto, tanto por lo 
que se refiere al ámbito estrictamente penal 
como al de las sanciones administrativas» 
(STC 42/1987).

Ciertamente, no se trata de una exigencia 
exclusiva, pero sí muy característica del De-

recho sancionador, por la especial relevan-
cia que tiene en este ámbito el principio de 
seguridad jurídica, que constituye su funda-
mento (SSTC 194/2000). Y lo que significa es 
que la legislación sancionadora debe garanti-
zar la previsibilidad por parte de los ciuda-
danos de las conductas constitutivas de in-
fracción y de las sanciones que llevan 
aparejadas (STC 219/1989). O, dicho de otro 
modo, que la sancionadora debe ser una po-
testad esencialmente reglada, por lo que la 
legislación no puede conceder a su titular, 
sea la Administración o la justicia penal, un 
excesivo margen de apreciación o discrecio-
nalidad (STC 207/1990). Todo ello es referi-
ble tanto a las infracciones como a las san-
ciones:

— En el terreno de las infracciones, la falta 
de previsibilidad puede obedecer a un mal 
empleo de las tipificaciones por remisión (su-
puesto al que nos referiremos después) o de 
los conceptos indeterminados. No obstan-
te, en este punto la tolerancia es variable se-
gún se trate de relaciones de sujeción general 
o especial, dado que un importante factor de 
medida de la previsibilidad de las conductas 
sancionables es el círculo de sus destinata-
rios (SSTC 151/1997, 129/2006, 104/2009 y 
86/2017). Por ello, la jurisprudencia juzga 
con más rigor el empleo de conceptos inde-
terminados en normativas sancionadoras de 
alcance general (STC 305/1993), que de ca-
rácter disciplinario (funcionarios, militares, 
profesionales colegiados, etc.), donde se ad-
mite con mayor naturalidad (STC 69/1989), 
aunque con el correctivo importante, para 
compensar el déficit de predeterminación 
normativa, de exigir en estos casos en el mo-
mento aplicativo un plus de motivación (STC 
151/1997).

— En cuanto a las sanciones, el Tribunal ha 
declarado inconstitucional el establecimiento 
de multas de cuantía indeterminada (STC 
29/1989), pero no el establecimiento de san-
ciones potestativas, como la suspensión del 
permiso de conducir para ciertas infraccio-
nes de tráfico (STC 113/2002).
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Pero el supuesto más interesante a este res-
pecto es el relativo a la graduación de las 
infracciones o correlación entre infrac-
ciones y sanciones. A través de una línea 
jurisprudencial consolidada (SSTC 207/1990, 
25/2002 y 100/2003), el Tribunal ha convertido 
en un imperativo constitucional para toda 
normativa sectorial administrativa de carác-
ter sancionador (con muy singulares excep-
ciones, STC 129/2006) el efectuar por sí mis-
ma una graduación de las infracciones (p. ej., 
muy graves, graves y leves), sin que baste con 
el establecimiento de criterios al respecto di-
rigidos al aplicador, pues de lo contrario se 
genera, a su juicio, un déficit inaceptable de 
previsibilidad y se otorga a la Administración 
un margen excesivo de discreción en cuanto 
a la sanción a imponer («graduación ad hoc»). 
Aunque el Tribunal no lo diga, esta doctrina 
exige como complemento necesario una tipi-
ficación más diferenciada de lo que suele ser 
habitual, para evitar la quiebra del principio 
de proporcionalidad que puede resultar de la 
simple catalogación normativa como graves o 
muy graves de amplios conjuntos de infrac-
ciones de desigual gravedad.

En los últimos años, el Tribunal ha manteni-
do su reproche a las técnicas de gradua-
ción ad hoc que seguía utilizando, por 
ejemplo, la legislación de defensa de los 
consumidores y usuarios (SSTC 166/2012 y 
10/2015). Curiosamente, en cambio, no ha 
objetado una regulación similar de la (anti-
gua) legislación de defensa de la competen-
cia con el débil argumento de contener una 
graduación «única» (STC 175/2012), lo que 
en realidad no es sino una exacerbación de 
aquella técnica.

4. Normas preconstitucionales

En muy buena medida, la afirmación de las 
exigencias materiales y formales del princi-
pio de legalidad en el plano normativo se 
hizo con motivo del enjuiciamiento de 
sanciones impuestas en aplicación de nor-
mas preconstitucionales, empezando por 

la propia STC 42/1987. Por eso, a la par que 
se sentaban las pautas correctas de actua-
ción pro futuro, el Tribunal hubo de discer-
nir en qué medida eran aplicables a la legisla-
ción preconstitucional.

Su doctrina parte de la diferenciación entre 
las exigencias formales y materiales. La re-
serva de ley, en este como en cualquier otro 
campo, no es aplicable con carácter re-
troactivo, por lo que un reglamento sancio-
nador independiente no puede ser reputado 
por ese solo motivo inconstitucional, pero las 
habilitaciones en blanco a la potestad regla-
mentaria para la tipificación de infracciones y 
previsión de sanciones contenidas en leyes 
preconstitucionales hay que entenderlas de-
rogadas a partir de la Constitución («caduca-
das por derogación»), de modo que el titular 
de la potestad reglamentaria no puede seguir 
haciendo uso de ellas para continuar innovan-
do el ordenamiento sancionador en el sector 
correspondiente, a menos que (e igual si el 
punto de partida es un reglamento indepen-
diente preconstitucional) no se trate de una 
verdadera innovación, sino de una simple 
adaptación del ordenamiento preexistente a 
una materia más específica.

Por el contrario, las exigencias materiales, 
como todo precepto constitucional de este 
signo, sí son aplicables con carácter re-
troactivo, de modo que cualquier norma pre-
constitucional, del rango que sea, carente de 
la suficiente previsibilidad, no puede consti-
tuir el fundamento legítimo de ninguna san-
ción, ni tomarse como base de un régimen 
sancionador establecido por vía puramente 
reglamentaria.

El Tribunal ha hecho aplicación de esta doc-
trina en numerosas ocasiones (SSTC 29/1989, 
177/1992, 116/1993, 305/1993, etc.). Aun en 
tiempos más recientes ha vuelto a ser de apli-
cación en relación con un ordenamiento san-
cionador que tardó en ser remozado, el conte-
nido en el Estatuto de la Viña y el Vino (STC 
50/2003), así como en el ámbito disciplinario 
notarial (STC 21/2010).
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5.  La tipificación por remisión: suma 
de problemas materiales y forma
les

En general, la tipificación indirecta o por re-
misión se da cuando para la determinación de 
las conductas sancionables es necesario acu-
dir a otras normas no sancionadoras a las 
que la norma sancionadora reenvía, explícita 
o implícitamente, en la descripción del tipo. 
Pero es objeto de especial preocupación 
cuando las normas remitidas son de carácter 
reglamentario.

En el ordenamiento sancionador administra-
tivo esta forma de tipificación es de lo más 
normal y frecuente, lo cual se debe a la con-
junción de una doble circunstancia (nieto, 
2005, 312 y ss.). En primer lugar, a las propias 
características de dicho ordenamiento, que, a 
diferencia del penal, no es una selección de 
injustos, sino el correlato de toda una serie de 
regulaciones sectoriales que establecen los 
correspondientes mandatos o prohibiciones. 
Y en segundo lugar, a la imposición de la re-
serva de ley en el ámbito sancionador admi-
nistrativo o a eso que se ha llamado «autono-
mía» de dicha reserva. En efecto, si la ley ha 
de proceder por sí misma a la tipificación de 
las infracciones en temas cuya regulación 
sustantiva puede a su vez remitir legítima-
mente a normas reglamentarias, es evidente 
que no puede hacer otra cosa que asumir 
como infracción el incumplimiento de los 
contenidos de dichas normas reglamentarias, 
pues no cabe concretar en negativo aquello 
que en positivo todavía no está regulado.

No cabe, pues, juzgar esta técnica con los 
mismos criterios con que se enjuician las 
«normas penales en blanco» (vid., p. ej., STC 
24/2004), pues lo que es excepcional en un 
caso, es normal en el otro; lo que no quiere 
decir que su admisibilidad sea incondiciona-
da. En efecto, la tipificación por remisión 
puede plantear numerosos problemas, dos 
de los cuales han recibido hasta ahora espe-
cial atención: las cláusulas residuales y la va-
lidez de las normas remitidas.

— A través de una jurisprudencia consolida-
da (SSTC 341/1993 y 60/2000), el Tribunal 
considera inconstitucionales las cláusulas, 
habituales sobre todo en otros momentos y 
cuya pretensión evidente es la exhaustividad, 
de tipificación residual normalmente como 
infracciones leves, pero también incluso, con 
algún tipo de cualificación, como infraccio-
nes graves o muy graves (STC 26/2002), de 
cualquier incumplimiento de normas regla-
mentarias no encuadrable en otros tipos de 
infracción. Lo discutible es que el Tribunal ha 
venido considerando inconstitucionales estas 
cláusulas no tanto por la inseguridad que ge-
neran, es decir, por vulneración de las exigen-
cias materiales del principio de legalidad, 
sino ante todo por vulneración de la reserva 
de ley, en cuanto «se deja al poder reglamen-
tario por entero y ex novo la definición de las 
conductas susceptibles de sanción», olvidan-
do que en mayor o menor medida esto es algo 
que ocurre en toda tipificación indirecta. Por 
eso, no las objeta en tanto se refieran a in-
cumplimientos de normas legales.

— En las tipificaciones por remisión, la legi-
timidad de la sanción está obviamente condi-
cionada a la vigencia (publicidad) y validez de 
las normas remitidas. El Tribunal ha enjui-
ciado varios casos de esta índole, relacionán-
dolos con las exigencias del principio de lega-
lidad en el plano normativo (SSTC 93/1992, 
120/1996 y STC 131/2003), aunque probable-
mente, dado que las normas remitidas no son 
sancionadoras, sería más apropiado conside-
rar que la vulneración del principio de legali-
dad se produce en estos casos en el plano 
aplicativo, al integrarse el tipo con una norma 
inválida o inexistente. En esta segunda línea, 
a mi juicio más acertada, se mueve la STC 
181/2008 (intrusismo), relativa a la integra-
ción del tipo con una norma no sancionadora 
imprecisa.

En los últimos años, el tratamiento de las tipifi-
caciones por remisión por la doctrina constitu-
cional ha experimentado una evolución, en mi 
opinión, positiva, en la medida en que ahora se 
las juzga en general desde la doble óptica for-
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mal (que la ley contenga los «elementos esen-
ciales» de la infracción) y material («previsibi-
lidad» de las conductas sancionables) del 
principio de legalidad. Con este enfoque, se 
han seguido censurando, como «práctica nor-
mativa vedada», tipificaciones residuales y ex-
cesivamente abiertas de infracciones leves 
[SSTC 162/2008 (industria), 81/2009 (deporte) y 
97/2009 (comercio minorista)], pero también se 
han considerado admisibles otras remisiones 
cumplidoras de ambas exigencias [SSTC 
104/2009 (tipificación residual de infracciones 
graves en el sector de la energía nuclear), 
145/2013 (impuesto de sociedades) y 86/2017 
(audiovisual)]. En la STC 145/2013 se advierte, 
con razón, que en la tipificación por remisión el 
«cierre taxativo del régimen sancionador (ga-
rantía material)» corresponde al reglamento, 
que es al que cabrá imputar en su caso su in-
cumplimiento, lo que no excluye que en ciertos 
casos, «por el modo como se articula la remi-
sión» (valgan los ejemplos señalados de tipifi-
cación residual), pueda achacarse directamen-
te a la ley. La STC 13/2013 (tipificación residual 
en el transporte urbano) mantiene, en cambio, 
el enfoque tradicional, ceñido a la vulneración 
de la reserva de ley.

6. Supuestos especiales

El Tribunal Constitucional ha admitido hasta 
la fecha una especial flexibilización, funda-
mentalmente de las exigencias formales del 
principio de legalidad, en dos supuestos: las 
relaciones de sujeción especial y las ordenan-
zas locales, si bien por razones y con alcances 
diferentes.

A) Las relaciones de sujeción especial

Desde el principio (SSTC 2/1987 y 42/1987), el 
Tribunal Constitucional, de acuerdo con la 
doctrina entonces imperante (García De ente-
rría, 1981, 147 y ss.), ha tenido en cuenta la 
distinción entre relaciones de sujeción gene-
ral y especial para construir las exigencias del 
principio de legalidad en el plano normativo. 

En las relaciones de sujeción especial, el prin-
cipio de legalidad se contraería esencialmente 
a su vertiente material (predeterminación nor-
mativa de las infracciones y sanciones), desa-
pareciendo, en cambio, la reserva de ley «al 
menos por lo que respecta a la tipificación de 
las infracciones» (no en cuanto a la previsión 
de las sanciones), «por el carácter en cierto 
modo insuprimible de la potestad reglamenta-
ria» en este tipo de relaciones. A este respec-
to, bastaría con la existencia de una habilita-
ción legal, aun en blanco, para la tipificación 
de las infracciones por vía reglamentaria.

Esta doctrina no ha cambiado desde enton-
ces. Lo que sí ha hecho el Tribunal de manera 
decidida en su jurisprudencia posterior es po-
ner freno a cualquier posible interpreta-
ción expansiva del concepto de relaciones 
de sujeción especial, a la que era más proclive 
en cambio la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, con el fin confesado de evitar la pro-
ducción de vacíos legales (García macho, 
1992, 169). Así, por ejemplo, se ha negado que 
constituyan relaciones de este tipo las de los 
detectives (STC 61/1990), taxistas (STC 
132/2001), estanqueros (STC 26/2005) o titula-
res del derecho a utilizar una denominación 
de origen (STC 50/2003), supuestos muchos 
de ellos en los que también resultaba contro-
vertida la naturaleza sancionadora de las me-
didas, como veremos en un apartado poste-
rior. El principal argumento utilizado por el 
Tribunal para proscribir el uso expansivo de 
la noción de relaciones de sujeción especial 
es su falta de recepción constitucional, su ca-
rácter simplemente descriptivo de algunas si-
tuaciones de limitación de derechos funda-
mentales previstas constitucionalmente, a las 
que habría que ceñir por ello su uso (presos, 
colegiados, funcionarios, militares, etc.).

A mi modo de ver, el debate sobre este punto 
no puede entenderse cerrado. No parece 
convincente que la mención constitucional de 
ciertas situaciones se convierta en una des-
ventaja frente a otras similares. También debe 
ser objeto de revisión la tópica afirmación de 
que el derecho a la legalidad sancionadora es 
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uno de los que pueden verse afectados en el 
caso de las relaciones de sujeción especial 
(STC 132/2001). Lo singular en este tipo de re-
laciones son las conductas sancionables, el 
tipo de sanciones y la aplicación del non bis 
in idem, pero no se advierte ninguna razón 
para que padezca el derecho a la legalidad.

La proscripción del uso expansivo de la no-
ción de relaciones de sujeción especial ha 
proseguido en los últimos años (SSTC 
162/2008, industria; 81/2009, espectáculos de-
portivos; y 104/2009, sector nuclear). Y en las 
que propiamente lo son, como la de los profe-
sionales colegiados, la reserva de ley se sigue 
exigiendo con notable mayor rigor en el es-
tablecimiento de las sanciones (STC 21/2010, 
notarios) que en la tipificación de las infrac-
ciones (STC 201/2013, indirectamente en un 
asunto competencial).

B) Las ordenanzas locales

La tradición del Derecho local español ha 
consistido en permitir que las entidades loca-
les acompañaran la regulación de las materias 
de su competencia con la tipificación de las 
infracciones correspondientes, con tal de que 
la cuantía de las multas no superase, salvo 
previsión legal distinta, un cierto máximo es-
tablecido en función de la población de los 
municipios, lo que equivalía a una habilitación 
en blanco para la tipificación de infracciones.

Sin embargo, una vez afirmada por el Tribunal 
Constitucional la exigencia de reserva de ley 
en el ámbito sancionador administrativo, por 
imperativo del art. 25.1 CE, se abrió como es 
lógico un claro portillo para la impugnación 
por este solo motivo de numerosas sanciones 
impuestas por los Ayuntamientos en aplica-
ción de sus ordenanzas, que vino acompaña-
do de posiciones doctrinales y decisiones 
jurisprudenciales dispares. Incluso cuando 
se partía de la exigibilidad de la reserva de 
ley, surgía en ocasiones otra polémica distin-
ta, como era la relativa a la determinación de 
la Ley sectorial que diera «cobertura legal» a 

las infracciones tipificadas en las ordenanzas. 
Un rastro tardío de dicha polémica está pre-
sente todavía en las SSTC 16/2004 y 25/2004, a 
propósito de uno de los supuestos más carac-
terísticos, como eran las ordenanzas en mate-
ria de ruido.

La ocasión para que el Tribunal Constitucio-
nal tomara posición al respecto se hizo espe-
rar, pero llegó por fin con la STC 132/2001 
(taxis), anticipada en buena medida por la 
STC 233/1999, en materia de tributos locales. 
El Tribunal mantiene la reserva de ley en este 
ámbito, pero admitiendo una especial relativi-
zación por un doble motivo, ya barajado por 
la doctrina (nieto, 1994, 123 y ss.): el carácter 
democrático y representativo del órgano 
competente para aprobar las ordenanzas (el 
Pleno de la Corporación) y la garantía consti-
tucional de la autonomía local. Así pues, en 
las materias de competencia local sustantiva, 
y a los efectos del establecimiento en las or-
denanzas del correspondiente régimen san-
cionador, basta con que la ley fije, por lo que 
respecta a la infracciones, los «criterios mí-
nimos de antijuridicidad» a partir de los 
cuales las ordenanzas puedan configurar los 
tipos de infracción, y por lo que respecta a las 
sanciones, la relación de las posibles sancio-
nes a imponer en función de la gravedad de 
las infracciones.

Con independencia de lo impreciso de la no-
ción «criterios mínimos de antijuridicidad», 
creo que se ha llegado a un equilibrio acep-
table. En el fondo, la problemática es análoga 
a la que se plantea en la tipificación por remi-
sión o en ciertos ámbitos disciplinarios. El de-
talle último de los tipos solo lo puede dar 
quien, en este caso por formar parte de su au-
tonomía, es competente para establecer o 
completar el régimen sustantivo de la materia.

7.  Distribución de competencias y 
principio de legalidad

A diferencia de lo que ocurre con los entes lo-
cales, las Comunidades Autónomas no tienen 
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obviamente ningún problema para colmar las 
exigencias formales del principio de legalidad 
en materia sancionadora, por su potestad le-
gislativa. Por esta razón, el Tribunal Constitu-
cional ha podido afirmar reiteradamente, sin 
entrar en contradicción con su jurisprudencia 
sobre el art. 25.1 CE, que la potestad sancio-
nadora (tanto en el plano normativo como 
aplicativo) no constituye un título compe-
tencial autónomo, sino adjetivo o instru-
mental, que sigue, pues, el reparto de compe-
tencias en las respectivas materias (STC 
87/1985 y posteriores).

Lo que interesa destacar aquí es que, a dife-
rencia de la reserva de ley (o de la reserva de 
ley orgánica en el ámbito penal), las cuestio-
nes atinentes al reparto de competencias son 
ajenas al contenido de los derechos fun-
damentales e insusceptibles, por tanto, de 
fundar un recurso de amparo (STC 185/1999).

Pero, a la inversa, la jurisprudencia antes exa-
minada sobre la graduación normativa de las 
infracciones sí puede tener algún efecto en el 
orden competencial. En efecto, lo que con se-
guridad se perseguía al omitir dicha gradua-
ción en la legislación básica, era reservar este 
extremo al desarrollo legislativo autonómico, 
pero sin aplazar por ello la operatividad del 
régimen sancionatorio hasta la aprobación de 
las respectivas normativas autonómicas. El 
efecto colateral y probablemente indeseado 
de la STC 100/2003, al declarar inconstitu-
cional dicha técnica, es obligar al legislador 
básico estatal a establecer un régimen sancio-
nador mucho más detallado, reduciendo en 
consecuencia las posibilidades de desarrollo 
legislativo autonómico (en la misma línea, las 
SSTC 210/2005, 98/2006, 187/2006 y 252/2006).

III.  EXIGENCIAS EN EL PLANO 
APLICATIVO

Las exigencias del derecho a la legalidad san-
cionadora en el plano aplicativo (también lla-
madas principio de tipicidad) constituyen la 
otra cara de la moneda de las exigencias en el 

plano normativo (STC 137/1997), y se tradu-
cen en la prohibición de la interpretación 
extensiva o analógica de las infracciones y 
sanciones in malam partem. En la jurispru-
dencia se vinculan especialmente, con razón, 
con las de orden material, dada la relatividad 
o inexigibilidad en algunos casos de la reser-
va de ley, aludiendo así a una doble proyec-
ción de las garantías materiales del principio 
de legalidad (STC 229/2007).

Si bien durante bastante tiempo la jurispru-
dencia se ocupó preferentemente, en el ámbi-
to sancionador administrativo, de la afirma-
ción de las exigencias normativas, en la 
actualidad ofrece ya también espléndidos 
ejemplos sobre las exigencias en el plano 
aplicativo (SSTC 151/1997, 111/2004, 138/2004, 
9/2006, 229/2007, 54/2008, etc.).

En este punto no hay, en principio, diferen-
cias apreciables entre los ámbitos sanciona-
dor administrativo y penal. Lo que se garanti-
za, en definitiva, es el derecho a no ser 
castigado por conductas atípicas (desde la 
perspectiva, al menos, del tipo seleccionado), 
que es el supuesto más frecuente, o con san-
ciones no previstas por la normativa (STC 
301/2005). No obstante, dado que al Tribunal 
Constitucional no le compete «la interpreta-
ción última del contenido de los tipos sancio-
nadores», el alcance de su control y, por con-
siguiente, la relevancia constitucional de 
las operaciones de subsunción se limita a 
aquellos casos en que «[la subsunción] carez-
ca de tal modo de razonabilidad que resulte 
imprevisible para sus destinatarios, sea por 
apartamiento del tenor literal del precepto, 
sea por la utilización de pautas interpretati-
vas y valorativas extravagantes en relación 
con el ordenamiento constitucional» (SSTC 
137/1997 y 151/1997). Esto no quiere decir que 
la jurisdicción contencioso-administrativa 
deba aplicar igualmente este canon, puesto 
que su control comprende también, como es 
obvio, el de la estricta legalidad ordinaria (en 
este sentido, la clarificadora distinción de ro-
DríGuez De santiaGo, j. m., 2005, 261 y ss., entre 
«norma de conducta» y «norma de control»).
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El punto de partida para controlar la razona-
bilidad de la subsunción en los términos in-
dicados lo constituye la motivación de la 
resolución sancionadora, pero evidenciada 
la falta de razonabilidad, los posibles vicios 
en la motivación no constituyen una simple 
vulneración del art. 24.1 CE, sino del propio 
derecho a la legalidad en materia sanciona-
dora, lo que implica la anulación de la san-
ción y no la mera retroacción de actuaciones 
(STC 111/2004).

Por el contrario, si el apartamiento de tales 
reglas se traduce en el castigo de una con-
ducta amparada en otro derecho funda-
mental (p. ej., la libertad de expresión), es 
este el que adicional y principalmente se vul-
nera (SSTC 151/2007), de la misma manera 
que si ello ocurre en el plano normativo (STC 
86/2017, sector audiovisual).

Tal vez la única singularidad que ofrece a este 
respecto el Derecho sancionador administra-
tivo se deriva de la circunstancia de que el 
titular de la potestad sancionadora es la 
Administración y no los Tribunales. Así 
pues, la lesión solo puede cometerla en prin-
cipio la Administración, y a la jurisdicción 
contencioso-administrativa solo se le podrá 
reprochar, en su caso, el no haberla reparado 
anulando la sanción. Por lo mismo, los Tribu-
nales de lo contencioso no pueden intentar 
subsanar la lesión corrigiendo la subsunción 
efectuada por la Administración, aunque de 
hacerlo lo que estarían vulnerando es el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, por incon-
gruencia, pero no propiamente el art. 25.1 CE 
(STC 133/1999; en otro sentido, la STC 
218/2005). A fortiori, se vulnera también el 
art. 24.1 CE si el remedio buscado en sede ju-
dicial consiste en alterar la naturaleza del 
acto sancionador (STC 169/2015). No supone, 
en cambio, un vicio de incongruencia la varia-
ción no del tipo, sino de su cobertura legal 
(STC 57/1998). Por las mismas razones, si la 
conducta sancionada deviene atípica por su 
adecuación al Derecho comunitario europeo 
o por la declaración de inconstitucionalidad 
del precepto sancionador, el art. 25.1 lo vulne-

ra la Administración, y la resolución judicial 
que no reconoció efectos ex tunc a la Senten-
cia del TJUE o que negó la retroactividad de 
dicha declaración lo que vulnera es el art. 
24.1, al no estar fundada en Derecho (SSTC 
145/2012 y 30/2017, respectivamente).

En los últimos años cabe advertir un prota-
gonismo indiscutible de la jurisprudencia 
constitucional referida al «momento aplica-
tivo» del ejercicio de la potestad sancionado-
ra de la Administración, siguiendo las pautas 
ya establecidas, acomodadas a formulaciones 
estándar del mencionado canon de razona-
bilidad «semántica, metodológica y axio-
lógica» (p. ej., la utilizada por la STC 12/2018, 
FJ 3), y con magníficos supuestos en los que 
no cabe profundizar aquí, muchos de ellos en 
ámbitos disciplinarios y en conexión con 
otros derechos fundamentales (SSTC 
187/2015, 38/2017 y 12/2018), pero también en 
otros variados campos y con problemáticas 
diversas [SSTC 90/2012 (denominaciones de 
origen), 30/2013, 29/2014 y 199/2014 (tráfico), 
146/2015 (tributos), 78/2016 (sanciones parla-
mentarias), 219/2016 (clases pasivas), etc.].

IV. LA DIMENSIÓN TEMPORAL

El llamado «elemento cronológico» del prin-
cipio de legalidad no ofrece tampoco ninguna 
singularidad en el ámbito sancionador admi-
nistrativo. A la primera de sus vertientes, la 
irretroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables, el Tribunal 
Constitucional le ha reconocido naturalmen-
te el carácter de derecho fundamental, puesto 
que más allá de su enunciado en el art. 9.3 CE, 
constituye un componente clásico del princi-
pio de legalidad (ley previa), que resulta ade-
más de la propia dicción literal del art. 25.1 CE. 
La prohibición de aplicación retroactiva in 
peius se extiende, además, lógicamente, a las 
disposiciones no sancionadoras que sirvan 
para integrar los tipos (STC 38/1997).

Sin embargo, a la segunda, la retroactividad 
de las disposiciones sancionadoras favo-
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rables, el Tribunal, pese a reconocer su rele-
vancia constitucional en el marco del art. 9.3 
a sensu contrario, le ha negado hasta la fe-
cha la condición de derecho fundamental, ni 
siquiera en conexión con el art. 17.1 CE, lo 
que imposibilita su alegación en sede de am-
paro (en contra, menDizábal, en su voto parti-
cular a la STC 177/1994, y huerta, 2000, 33 y 
ss.). En el caso de las infracciones y sancio-
nes administrativas, ha invocado además el 
argumento a fortiori, en la medida en que las 
sanciones no pueden llegar a ser privativas de 
libertad (STC 99/2000).

V.  OTRAS POSIBLES VERTIENTES 
DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Vamos a examinar ahora otros tres capítulos 
básicos del Derecho sancionador, que tam-
bién pueden formar parte de un entendi-
miento amplio del principio de legalidad 
(huerta, 2000, 17 y ss.), pero cuya incardi-
nación dentro del art. 25.1 resulta más 
problemática a la luz de la jurisprudencia 
constitucional y, cuando menos, presenta di-
ferencias en los ámbitos penal y sancionador 
administrativo.

1. Principio de proporcionalidad

En el plano normativo es verdad que el Tri-
bunal Constitucional, tras un período inicial 
de vacilaciones, ha acabado reconociendo que 
el principio de legalidad (art. 25.1) comprende 
«la prohibición de penas desproporcionadas» 
(entre otras, STC 136/1999), pero, además de 
referirse todas las Sentencias al ámbito penal, 
en todas ellas el principio de legalidad se 
pone, a estos efectos, en relación con otros 
derechos fundamentales, sean los afecta-
dos por el tipo de sanción (privativas de liber-
tad, art. 17) o por las conductas incriminadas 
(libertad de expresión, art. 20; participación 
en los asuntos públicos, art. 23, etc.). Así 
pues, conforme al estado actual de la juris-
prudencia constitucional, resulta dudoso que 
una vulneración del principio de proporcio-

nalidad en el ordenamiento sancionador ad-
ministrativo pueda entenderse, con carácter 
general, como lesión del derecho fundamen-
tal a la legalidad, salvo que, por el tipo de con-
ductas o de sanciones (no la clásica de multa) 
resulte vulnerado otro derecho fundamental 
distinto, y en todo caso tal afirmación requeri-
ría una argumentación adicional que no pro-
porcionan las escasas Sentencias que en 
nuestro ámbito han abordado la cuestión 
(SSTC 14/1998 y 199/2014).

Si del plano normativo pasamos al aplicati-
vo, en realidad, la lesión del art. 25.1 solo se 
producirá si la desproporción de la sanción es 
fruto de una interpretación extensiva o analó-
gica in malam partem (STC 65/1986), porque 
si obedece a una incorrecta aplicación de los 
criterios legales de graduación de las sancio-
nes, se tratará simplemente de un problema 
de legalidad ordinaria, fiscalizable única-
mente en el marco del art. 24.1, es decir, en lo 
relativo a la existencia de una resolución mo-
tivada y fundada en Derecho (STC 116/2007), 
si bien con un canon reforzado si se trata de 
condenas penales, de nuevo por su afectación 
a otros derechos fundamentales distintos del 
art. 25.1 (STC 76/2007).

2. Principio de culpabilidad

Aunque la jurisprudencia es clara sobre la re-
levancia constitucional, como «principios es-
tructurales básicos del Derecho penal», de 
los principios de personalidad de las sancio-
nes y culpabilidad (STC 59/2008), su encua-
dramiento sigue siendo incierto, pues mien-
tras algunas sentencias lo sitúan en el art. 
25.1 (SSTC 146/1994 y 331/2006), otras prefie-
ren reconducirlo a preceptos situados fuera 
del abanico de los derechos fundamentales, 
como la dignidad de la persona —art. 10.1— 
(STC 59/2008). La STC 185/2014 opta por un 
fundamento múltiple («arts. 10, 24 y 25 CE»).

Al margen de esta cuestión, este es, sin duda, 
uno de los capítulos del Derecho sancionador 
donde más se acentúan las divergencias con 
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el ámbito penal «para tener en cuenta los 
aspectos diferenciales entre uno y otro sector 
del ordenamiento jurídico» (STC 76/1990), 
pero no hasta el punto de hacer irreconocible 
la vigencia de dichos principios en el ámbito 
sancionador administrativo (escéptico, en 
cambio, nieto, 2005, 371 y ss.).

Así, por ejemplo, cabe aquí la responsabilidad 
de las personas jurídicas, porque ello no 
significa la anulación del principio de culpabi-
lidad, sino otra forma de entenderlo adaptada 
a las características de dichos sujetos (STC 
246/1991); la responsabilidad subsidiaria, 
siempre que concurra alguna circunstancia 
de carácter subjetivo exigible al sujeto que 
soporta la traslación de responsabilidad 
(SSTC 154/1994 y 45/1997); o la responsabili-
dad solidaria entre los infractores en caso 
de una multa, siempre prorrateable a poste-
riori entre ellos (STC 76/1990); pero no, en 
cambio, como prueba de lo dicho, la exten-
sión de la solidaridad a quienes no son infrac-
tores (STC 146/1994), ni la responsabilidad 
puramente objetiva (STC 76/1990). Una apli-
cación reciente de estos principios, en la STC 
181/2014 (revocación de la autorización de 
farmacia como consecuencia de la inhabilita-
ción de uno de los cotitulares sin valorar el 
incumplimiento por los demás de sus deberes 
de garantía).

3.  Prescripción de las infracciones y 
sanciones

De acuerdo con la jurisprudencia constitucio-
nal, la prescripción de las infracciones care-
ce, a diferencia de la culpabilidad, de rango 
constitucional, ni por ende puede entenderse 
incluida dentro de los corolarios del principio 
de legalidad (art. 25.1). Así pues, el legislador 
cuenta, en principio, con plena libertad de 
configuración, y la interpretación y aplicación 
de su régimen legal constituye también en 
principio una cuestión de estricta legalidad 
ordinaria, susceptible de control constitu-
cional únicamente en el ámbito del derecho a 
la tutela judicial efectiva (art. 24.1).

Ahora bien, en una jurisprudencia posterior 
(SSTC 63/2005 y 29/2008), el Tribunal Consti-
tucional, sin apartarse por entero de esas pre-
misas, sí ha introducido la novedad de aplicar 
también a la prescripción de los delitos el ca-
non reforzado de control de la tutela ju-
dicial efectiva, que se ha convertido en mo-
neda de uso corriente respecto de aquellas 
cuestiones que, aun siendo en principio de le-
galidad ordinaria, pueden «afectar» a algún 
derecho fundamental, en este caso la libertad 
(art. 17), en la medida en que su falta de apre-
ciación conduzca a una Sentencia penal con-
denatoria. Este canon de control reforzado 
permite al Tribunal examinar la coherencia 
de la resolución «con la norma que le sirve de 
fundamento y los fines que justifican la insti-
tución» e impedir «interpretaciones extensi-
vas o analógicas in malam partem».

No importa aquí la interpretación hecha por 
el Tribunal de las normas penales en cuestión 
(en su momento polémica), sino poner de re-
lieve que también a este respecto se establece 
implícitamente una línea de demarcación 
entre los ámbitos penal y sancionador 
administrativo, pues, al igual que ocurría 
con el principio de proporcionalidad, la pres-
cripción de las infracciones solo adquiere re-
levancia constitucional en relación con los 
derechos fundamentales afectados por el tipo 
de sanción (singularmente, el derecho a la li-
bertad ex art. 17) o la conducta incriminada, 
no genéricamente con el art. 25.1, pese a su 
invocación por dichas Sentencias en cone-
xión con aquellos.

Idéntico planteamiento ha hecho el Tribunal 
después en relación con la prescripción de las 
penas (SSTC 97/2010, 63/2015 y 14/2016, entre 
otras), que por las mismas razones tampoco 
resultaría automáticamente extensible a las 
sanciones administrativas. Todo ello lo con-
firma la STC 37/2012 (posible prescripción de 
sanciones administrativas por demora en la 
resolución de recursos de alzada), que niega 
la aplicabilidad al caso de «la doctrina consti-
tucional sentada en materia de prescripción 
penal a partir de la STC 63/2005», porque, en-
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tre otras razones, «la potestad sancionadora 
de la Administración [no] puede constituir 
una amenaza para la libertad personal (art. 
25.3 CE)» (en contra, la Magistrada Asúa Ba-
tarrita en su Voto particular).

VI.  LA PROHIBICIÓN DEL BIS IN IDEM

1.  Non bis in idem procesal y mate
rial

Aunque nuestra Constitución no lo recoge ex-
presamente, el Tribunal Constitucional ha re-
conocido inequívocamente la relevancia 
constitucional del principio non bis idem 
en su doble vertiente procesal y material. La 
vertiente procesal, es decir, la prohibición de 
que una persona absuelta vuelva a ser juzgada 
por los mismos hechos, tendría su encaje 
constitucional en el derecho a un proceso con 
todas las garantías (art. 24.2) y, en principio, 
se aplicaría solo en el ámbito penal, por la 
complejidad de los procedimientos penales y 
la naturaleza y magnitud de las sanciones que 
cabe imponer en ellos (STC 2/2003).

En cambio, a la otra vertiente, la material o 
sustantiva (la que aquí más importa), es de-
cir, a la prohibición de la doble sanción 
por los mismos hechos, concurriendo siem-
pre la triple identidad de sujeto, hechos y fun-
damento, el Tribunal Constitucional no dudó, 
desde fechas tempranas (SSTC 2/1981 y 
77/1983), en encontrarle acomodo en el prin-
cipio de legalidad (art. 25.1), pudiendo afir-
mar en consecuencia su extensión al ámbito 
sancionador administrativo y, lo que es más 
importante, a la concurrencia de sanciones 
penales y administrativas. Ello no debe sor-
prender si se tiene en cuenta que el non bis in 
idem material estuvo a punto de ser recogido 
en el texto constitucional (art. 9.3 del Ante-
proyecto de Constitución: «exclusión de la 
doble sanción por los mismos hechos»), del 
que desapareció finalmente tras una curiosa 
peripecia parlamentaria (Diario de Sesiones 
del Congreso de 16 de mayo de 1978, pág. 
2389; y de 23 de mayo, pág. 2592).

La fundamentación pormenorizada de su 
vínculo con el derecho a la legalidad san-
cionadora vendría después (en especial, por 
la STC 2/2003), situándose en el principio de 
proporcionalidad, en cuanto que la doble san-
ción supone una «reacción punitiva despro-
porcionada» y en la garantía material, por 
cuanto el exceso punitivo supone aplicar una 
«sanción no legalmente prevista», quebrando 
así «la garantía del ciudadano de previsibili-
dad de las sanciones», fundamento este últi-
mo que no resulta del todo persuasivo, porque 
la vulneración puede producirse también en el 
plano normativo (cfr., con desenlace dispar, 
las SSTC 188/2005, 189/2013 y 86/2017), aun-
que alguna sentencia hable en estos casos de 
non bis in idem «impropio» (STC 48/2003).

Sea como fuere, el non bis in idem material 
ha pasado a formar parte de los corolarios in-
discutibles del principio de legalidad, prohi-
biendo, siempre que concurra la triple identi-
dad conocida, la duplicidad de sanciones en 
todas sus posibles variantes: tanto del mis-
mo como de distinto orden (solo penales o 
administrativas, así como penales y adminis-
trativas) y tanto en el mismo como en distin-
tos procedimientos (SSTC 154/1990 y 
270/1994).

2.  Duplicidad de sanciones penales y 
administrativas

El supuesto más interesante, que está en la 
base de aquella mención frustrada del Ante-
proyecto de Constitución, y el único al que 
nos vamos a referir ahora, es el de la doble 
sanción penal y administrativa, inadmisible 
cuando ambas tienen el mismo fundamento, 
pero admisible en caso contrario, lo que remi-
te ante todo, pero no únicamente, a las rela-
ciones de sujeción especial.

A) Identidad de fundamento

La STC 77/1983 dejó ya establecidas las re-
glas básicas para enfrentar este supuesto 
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partiendo de dos principios: la necesidad de 
evitar la doble sanción (art. 25.1 CE), y la pre-
ferencia del enjuiciamiento penal de los he-
chos, como consecuencia de la interpretación 
de la potestad sancionadora administrativa a 
la luz de la Constitución como una potestad 
excepcional y subordinada.

Dichas reglas, luego recogidas sistemática-
mente por la legislación, se traducen en una 
doble obligación para la Administración 
que hubiera iniciado un expediente sanciona-
dor por unos hechos con posible relevancia 
penal: suspender el procedimiento hasta la 
conclusión del proceso penal, y respetar en 
todo caso los hechos declarados probados en 
la resolución judicial penal. A partir de estas 
reglas, que se incardinan, a mi juicio, en la 
vertiente material del non bis in idem, y no 
en la procesal, puesto que su finalidad es evi-
tar la doble sanción y no el doble enjuicia-
miento, se abren, precisamente en el caso de 
que el proceso penal termine sin condena, 
distintas combinaciones en cuanto a la rea-
pertura o no del expediente administrativo, 
perfectamente ilustradas por la STS de 19 de 
abril de 1999 (Ponente: Fernández Montalvo).

Quedaba, no obstante, por resolver un proble-
ma no expresamente atendido por dichas re-
glas, y era el relativo a la posibilidad o no de 
castigar penalmente los hechos una vez que la 
Administración, incumpliendo por las razo-
nes que fueran la primera de aquellas obliga-
ciones, hubiera impuesto ya su sanción. La 
STC 177/1999 (medio ambiente) lo solventó 
en favor del ciudadano, negando la posibili-
dad del ulterior castigo penal, aunque con 
una argumentación precaria (pérez manzano, 
2002, in totum). Pocos años después, el Ple-
no, en STC 2/2003 (tráfico), rectificó expre-
samente dicha doctrina, retomando los prin-
cipios de los que partía la STC 77/1983, esto 
es, la preferencia del enjuiciamiento pe-
nal (como castigo de la infracción más grave 
y en un proceso con mayores garantías), a 
condición obviamente de que recaída senten-
cia penal condenatoria, para no incurrir en 
bis in idem, se eliminara la sanción adminis-

trativa con todas sus consecuencias, aunque 
sin prejuzgar el modo de hacerlo (p. ej., por 
compensación, como se venía haciendo en la 
práctica; o mediante la revisión de la sanción 
administrativa, SAP Barcelona 723/2016, de 
27 de septiembre).

B) Diversidad de fundamento

Si las sanciones penal y administrativa tienen 
un fundamento diferente, es decir, responden 
a la protección de distintos bienes o intereses 
jurídicos, no hay bis in idem y, por tanto, 
cabe la duplicidad sancionadora. El ámbito 
en el cual puede darse principalmente esta 
circunstancia, ya tenido en cuenta en los de-
bates de las Cortes Constituyentes, es el de 
las relaciones especiales de sujeción o 
sanciones disciplinarias (funcionarios, mi-
litares, profesionales colegiados, etc.); pero 
no el único, como demuestra la STC 236/2007, 
en materia de extranjería.

A este respecto, la STC 234/1991 (funciona-
rio de policía condenado por delito de falso 
testimonio y sancionado luego disciplinaria-
mente con traslado con cambio de residen-
cia), dejó ya establecidas algunas claves: la 
simple existencia de una relación de sujeción 
especial no basta por sí misma para justificar 
la dualidad de sanciones, siendo «indispensa-
ble, además, que el interés jurídicamente pro-
tegido sea distinto [en este caso, la irrepro-
chabilidad penal de los funcionarios de 
policía] y que la sanción [disciplinaria] sea 
proporcionada a esa protección».

Se trata, no obstante, de una materia en la que 
todavía subsisten, a mi juicio, algunos pro-
blemas (en sentido similar, toliVar, 2008, 149 
y ss.). Así, por ejemplo, la diferencia de fun-
damento se viene interpretando de manera 
discutible por la jurisprudencia ordinaria se-
gún que el delito sea o no exclusivo de funcio-
narios (STS de 3 de noviembre de 2014, rec. 
832/2013), lo que injustificadamente privilegia 
a los autores de delitos contra la Administra-
ción Pública (prevaricación, etc.), que ya no 
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pueden sufrir luego una sanción disciplinaria 
(STS de 7 de julio de 1992, rec. 1031/1987). 
Otro problema lo plantea la configuración ac-
tual de la sanción de «separación del servi-
cio», que, a diferencia de las penas de inhabi-
litación absoluta o especial, representa un 
obstáculo permanente para el reingreso en la 
función pública (cuestión advertida, aunque 
no enjuiciada por la STS de 23 de julio de 
2007; Ponente: Lucas Murillo), lo que pone en 
tela de juicio su proporcionalidad, de rele-
vancia constitucional en este caso por afectar 
a un derecho fundamental (art. 23.2); proble-
ma que, no obstante, parece descartar la STS 
de 24 de octubre de 2017, rec. 2027/2015 
(«puede suceder… que el régimen disciplina-
rio comporte consecuencias más gravosas 
que el previsto en el Código Penal»).

VII. EL CONCEPTO DE SANCIÓN

A diferencia de otros precedentes compara-
dos, la Constitución Española no circunscri-
be el principio de legalidad (art. 25.1) a la ma-
teria penal, lo que supone que su ámbito de 
aplicación se extiende a cualquier manifesta-
ción del ius puniendi del Estado, es decir, a 
cualquier tipo de sanción pública, sea penal, 
administrativa o impuesta por otros órganos 
constitucionales distintos (Parlamentos, Con-
sejo General del Poder Judicial, Administra-
ción de Justicia, etc.), sin ninguna limitación 
a priori por el tipo de relación ni en función 
de la gravedad de las sanciones (entre otras, 
STC 301/2005). Sensu contrario, solo quedan 
fuera, reconducidas a cuestiones de simple 
legalidad ordinaria, las sanciones de carácter 
privado: laboral, familiar, etc. (SSTC 73/1982 
y 69/1983).

Lo que sí plantea problemas, en ocasiones, es 
la delimitación del propio concepto de san-
ción frente a otro de medidas administrativas 
igualmente desfavorables o restrictivas de de-
rechos y que pueden estar ligadas a la comi-
sión de una infracción. Delimitación muchas 
veces relevante, porque de ella depende el 
disfrute de las garantías materiales y/o proce-

dimentales constitucionalmente reservadas a 
las sanciones, así como el acceso al recurso 
de amparo.

A este respecto, el Tribunal Constitucional 
(SSTC 164/1995 y 48/2003) parte de una serie 
de criterios generalmente admitidos, 
como son, en primer lugar, la utilización de 
un concepto material y no formal de sanción, 
sin que el nomen iuris, esto es, la calificación 
legal de la medida, resulte decisivo, y, en se-
gundo lugar, el atender ante todo a la finali-
dad o función de las medidas, siendo la más 
característica de las sanciones su función 
«punitiva», «represiva, retributiva o de casti-
go» o representativa de un «mal añadido».

No obstante, la aplicación de tan escuetos cri-
terios no siempre permite dar una clara res-
puesta, pues junto a casos en los que resulta 
evidente la función no punitiva de las medi-
das (SSTC 239/1988, multas coercitivas; 
219/1991, clausura instalaciones no autoriza-
das; 210/2005, reparación de daños, etc.), hay 
otros muchos en los que la cuestión presenta 
mayores dificultades; de ahí la necesidad de 
completar esos criterios con una reflexión 
más a fondo de los problemas (huerGo, 2007, 
187 y ss.).

Supuestos especialmente controvertidos han 
sido, por ejemplo, el de los recargos tribu-
tarios, en los que el Tribunal ha visto una 
analogía con las cláusulas penales contrac-
tuales, salvo que por su cuantía equivalgan a 
una sanción (SSTC 164/1995 y 276/2000); y el 
de las suspensiones o revocaciones de li-
cencias o concesiones por incumplimientos 
tipificados como infracción, en los que, a la 
inversa, en lugar de reconducirlos al ámbito 
contractual, el Tribunal se ha inclinado por 
otorgarles carácter sancionador siempre que 
se basen en una «apreciación de conductas» 
(SSTC 61/1990, detectives; 132/2001, taxistas; 
26/2005, estanqueros). Tal vez esta jurispru-
dencia, en el fondo acertada, resulte demasia-
do parca en los argumentos (criticados con 
razón por huerGo, 2007, 244 y ss.), pues para 
otorgar carácter punitivo a la revocación po-
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siblemente no baste con acudir a las causas 
(«apreciación de conductas» frente a revoca-
ción por causas objetivas, que no es obvia-
mente una sanción), sino que haya que aten-
der también a las consecuencias, personales 
y no objetivas en todos aquellos casos por 
tratarse de licencias o concesiones de este 
tipo. En el caso de autorizaciones reales (p. 
ej., una licencia ambiental), la revocación, 
aun basada en una «apreciación de conduc-
tas», no pasa de ser una medida de restableci-
miento de la legalidad infringida si no va 
acompañada de una inhabilitación para el 
ejercicio de la actividad.

En los últimos años, el deslinde entre lo que 
es o no sanción ha vuelto a ocupar al Tribunal 
en numerosas ocasiones, en casos más o 
menos novedosos en los que en esencia se re-
itera la doctrina anterior (SSTC 121/2010, re-
cargos por deudas con la Seguridad Social; 
61/2011, revisión de la proclamación de can-
didaturas; 232/2012, extradición; 135/2013, 
prohibición de obtención de subvenciones; y 
181/2014, revocación de autorización de far-
macias; y ATC 145/2012, responsabilidad 
medioambiental). El caso más polémico ha 
sido sin duda el de las medidas puestas a dis-
posición del Tribunal para el cumplimiento de 
sus resoluciones por la reforma de la LOTC 
llevada a cabo por la LO 15/2015, en concreto, 
la suspensión de autoridades o empleados pú-
blicos por el tiempo preciso para asegurar su 
observancia, a la que las SSTCC 185 y 
215/2016 han negado carácter sancionador 
por no advertir en ella una finalidad punitiva 
(en contra, los Magistrados Asúa Batarrita y 
Xiol Ríos en sus Votos particulares).

VIII. CONCLUSIONES

En la introducción se hizo referencia al hecho 
de que, a pesar de su liderazgo en la construc-
ción de nuestro moderno Derecho sanciona-
dor administrativo, o precisamente por ello, 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
se ha convertido en el blanco principal de al-
gunas críticas doctrinales. Mi balance, en 

cambio, es más positivo, por una serie de ra-
zones:

1. En primer lugar, son muchos los logros 
alcanzados por esta jurisprudencia, no 
solo en cuanto a la elevación de rango de las 
disposiciones sancionadoras, sino también en 
otros temas importantes, de carácter material 
o procedimental; y que no se han hecho a cos-
ta de banalizar el ámbito penal, a cuyo favor, 
por su mayor relevancia, se han marcado 
también sensibles diferencias.

2. Es cierto que una pequeña sanción cuen-
ta con más garantías, incluido el recurso de 
amparo, que otro tipo de actuaciones admi-
nistrativas de mayor gravedad, pero ello no es 
achacable a la jurisprudencia, sino fruto, 
como en otros casos, del «capricho» consti-
tucional.

3. No creo que la extensión «matizada» de 
los principios penales suponga un corsé para 
el adecuado desarrollo del ordenamiento san-
cionador administrativo. La flexibilidad del 
enfoque tiene precisamente la ventaja de no 
restringir en exceso el margen de configura-
ción legal. Las posibles deficiencias actuales 
habrá que apuntarlas más bien en el debe del 
legislador, como por lo demás demuestra la 
bien valorada ley vasca en la materia (vid., al 
respecto, lasaGabaster, 2006). Sigue pendien-
te, no obstante, tal vez una regulación básica 
más completa de los aspectos sustantivos del 
ejercicio de la potestad sancionadora admi-
nistrativa (ex art. 149.1.18 CE), que tampoco 
ha traído consigo la nueva Ley de Régimen 
Jurídico del Sector Público, al margen de las 
críticas que ha suscitado el desdoblamiento 
de lo sancionador en las Leyes 39 y 40/2015 
(entre otros, cano campos, 2016, 25 y ss.).

4. La doctrina es «prejurisprudencia» 
(DelGaDo barrio, 1991, 2314). El Tribunal 
Constitucional se hizo eco en su momento de 
la mejor doctrina para construir una jurispru-
dencia entre cuyas virtudes está también la 
de haber animado una producción doctrinal 
numerosa y de gran calidad, de la que son pre-
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cisamente muestra destacada esas voces más 
críticas. El esfuerzo doctrinal de hoy puede 
convertirse en la jurisprudencia de mañana. 
De todas formas, no se vislumbran todavía 
alternativas eficaces a una construcción 
que, ciertamente condicionada por nuestra 
situación de partida y marco constitucional, 

pero en línea con las respuestas que ofrece 
hoy el Derecho comparado (suay rincón, 
2008, 52 y ss.), cuenta posiblemente, también 
en mi opinión, con más virtudes que defectos, 
y a la que, por lo demás, el Tribunal, como he-
mos visto, se ha mantenido absolutamente 
fiel en la última década.
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ARTÍCULO 25.2
LOS FINES DE LA PENA Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 
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tal. 2. La aplicación del canon reforzado de motivación. 3. La interdicción de los trabajos 
forzados. III. El estatuto del ejercicio de los derechos fundamentales de los presos. IV. El 
derecho al trabajo, la Seguridad Social, la cultura y el desarrollo de la personalidad de los 
presos.

José MiGuel sánCHez ToMás

letrado del tribunal ConstituCional

Profesor titular de dereCho Penal

universidad rey juan Carlos (madrid)

I. INTRODUCCIÓN

El art. 25.2 CE cuenta con tres proposicio-
nes normativas de un contenido hetero-
géneo, y en cierta medida asistemático, cuyo 
nexo común es la pena privativa de libertad y 
los derechos de los presos. La primera pro-
posición establece la orientación reeducati-
va y resocializadora de las penas privativas 
de libertad y las medidas de seguridad y la 
prohibición de los trabajos forzados, lo que 
supone una previsión en que se entremezcla, 
por un lado, un derecho fundamental subjeti-
vo —prohibición de trabajos forzados—, y 
por otro, lo que la jurisprudencia constitucio-
nal considera un mandato de orientación a 
los poderes públicos carente del carácter de 
derecho subjetivo —orientación reeducativa 
de la prisión—. La segunda establece una 
previsión que, en sí misma, tampoco supone 
el enunciado de un derecho fundamental, 
sino el estatuto limitado de ejercicio de 
los derechos fundamentales de los con-
denados a pena de prisión. La tercera, por 
el contrario, establece una extensión de los 
derechos a los presos —trabajo remunera-

do, beneficios de la Seguridad Social, acceso 
a la cultura y al desarrollo integral de su per-
sonalidad— que, respecto del resto de los 
ciudadanos, queda remitido al régimen jurídi-
co de los derecho y deberes de la Sección 2.ª 
del Capítulo II del Título I de la Constitución 
—derecho al trabajo (art. 35.1 CE)—, o a 
principios rectores de la política social y eco-
nómica —régimen público de la Seguridad 
Social (art. 40.2 CE) y acceso a la cultura 
(art. 44.1 CE)—.

II.  LA ORIENTACIÓN REEDUCATIVA 
DE LA PENA Y LA PROHIBICIÓN 
DE TRABAJOS FORZADOS

El primer inciso del art. 25.2 CE establece que 
«[l]as penas privativas de libertad y las medi-
das de seguridad estarán orientadas hacia la 
reeducación y reinserción social y no podrán 
consistir en trabajos forzados». En virtud de 
ello, las notas principales que cabe extraer de 
los pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional al respecto son que: (i) la orientación 
reeducativa de la pena de prisión no es su fin 
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exclusivo ni es un derecho fundamental ale-
gable en amparo; (ii) la aplicación de las insti-
tuciones penales y penitenciarias vinculadas 
con esta orientación de la pena se rige por un 
canon de motivación reforzado; y (iii) los tra-
bajos forzados queden definidos por su natu-
raleza punitiva y aflictiva.

1.  La finalidad reeducativa de la pri
sión no es exclusiva ni un derecho 
fundamental

El Tribunal Constitucional, desde muy tem-
prano, hizo especial incidencia en que la 
orientación reeducativa de la pena no es un 
derecho fundamental de la persona, «sino 
un mandato del constituyente al legisla-
dor para orientar la política penal y peni-
tenciaria, mandato del que no se derivan 
derechos subjetivos» (ATC 15/1984, de 11 
de enero, FJ  único), derivando de ello que 
«no hace nacer en los condenados derecho 
fundamental alguno susceptible de amparo» 
(ATC 739/1986, de 24 de septiembre, FJ 3). La 
justificación de esta doctrina, que fue ya con-
sagrada en las SSTC 2/1987, de 21 de enero, 
FJ 2, y 28/1988, de 23 de febrero, FJ 2, se desa-
rrolla ampliamente en el ATC 360/1990, de 5 
de octubre, saliendo al paso de las serias ob-
jeciones que se le oponían. En ese sentido, 
señala que «[l]o importante para determinar 
la naturaleza de un enunciado constitucional 
no es solo su ubicación dentro de la Norma 
fundamental, sino otros datos, entre los que 
destaca la propia estructura normativa que en 
cada caso posea el enunciado. Por otro lado, 
el mandato garantista del art. 53.2 CE no des-
virtúa lo dicho, dado que, como él mismo 
reza, lo que ha de protegerse a través de pro-
cedimiento preferente y sumario, y del ampa-
ro, en su caso, son las “libertades y derechos”, 
no cualquier enunciado encuadrado en los 
arts. 14 a 30 de la Constitución» (FJ 4). Igual-
mente, en los primeros años de jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, más concre-
tamente en el ATC 985/1986, de 19 de 
noviembre —citado erróneamente como ATC 
780/1986 en la mencionada STC 28/1988 y en 

otras que la reproducen—, se señaló que «el 
art. 25.2 de la Constitución no establece 
que la reeducación y la reinserción social 
sean la única finalidad legítima de la 
pena privativa de libertad», lo que ya fue 
consagrado en la SSTC 19/1988, de 16 de fe-
brero, FJ 9, y 28/1988, FJ 2. Ambas ideas —ne-
gación de su carácter de derecho subjetivo y 
de fin exclusivo de la pena— han sido mante-
nidas hasta la actualidad de manera unánime 
(entre otras, SSTC 91/2000, de 30 de marzo, 
FJ  9, con un resumen sobre su evolución; 
196/2006, de 3 de julio, FJ 3; y 160/2012, de 20 
de septiembre, FJ 3). Así, en la STC 160/2012, 
de 20 de septiembre, FJ 4, se incide en que (i) 
la finalidad de reinserción social se proyecta 
esencialmente sobre la fase de ejecución; (ii) 
esta finalidad ha de armonizarse con 
otros fines legítimos de la pena, que ad-
quieren mayor protagonismo en otros 
momentos de intervención del ius pu-
niendi, como son la finalidad de prevención 
general, en su vertiente de disuasión de po-
tenciales delincuentes mediante la amenaza 
de pena y de reafirmación de la confianza de 
los ciudadanos en el respeto de las normas 
penales, que constituye igualmente un meca-
nismo irrenunciable para el cometido de pro-
tección de bienes jurídicos; y (iii) es labor del 
legislador, en su competencia exclusiva del 
diseño de una política criminal, articular las 
relaciones entre esos diversos fines. La STC 
160/2012, de 20 de septiembre, FJ 3, estable-
ció que, dada su naturaleza aflictiva y sancio-
natoria, esta finalidad también resulta de 
aplicación a las medidas que se imponen 
en la justicia penal de menores.

En todo caso, habida cuenta de que desde el 
citado ATC 15/1984 se advirtió que el manda-
to de la orientación reeducativa de la pena 
podía «servir de parámetro para resolver 
acerca de la constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad de las Leyes penales» (FJ único), 
han sido diversos los pronunciamientos del 
Tribunal Constitucional en procedimiento de 
control abstracto de constitucionalidad del 
leyes en los que ha habido ocasión de perfilar 
el contenido de este mandato. Así, por ejem-
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plo, en relación con el cuestionamiento de 
la aptitud de las penas cortas privativas 
de libertad para cumplir la finalidad ree-
ducativa de la pena, la STC 19/1988, de 16 
de febrero, resolviendo el cuestionamiento de 
la responsabilidad personal subsidiaria al im-
pago de la multa penal, señaló que, al no ser 
esta finalidad la única exclusiva desde la pers-
pectiva constitucional, no cabía descartar 
«sin más, como inconstitucionales todas 
cuantas medidas privativas de libertad —ten-
gan o no el carácter de “pena”— puedan pare-
cer inadecuadas, por su relativamente corta 
duración, para cumplir los fines allí impues-
tos a la Ley y a la Administración penitencia-
ria» (FJ 9). Se volvió a incidir sobre ello en la 
STC 120/2000, de 10 de mayo, destacando que 
«no cabe negar toda posibilidad de que la 
efectiva imposición de una pena privativa de 
libertad de tan corta duración pueda cumplir 
la finalidad de resocialización y reinserción 
social, dado que la intimidación específica e 
individual que se opera con el sometimiento 
efectivo del sujeto al proceso penal y con la 
declaración de culpabilidad y correlativa im-
posición de la pena, puede ser, por sí misma, 
idónea para alcanzar un efecto resocializa-
dor» y que el carácter domiciliario «se integra 
sin fisuras en un modelo de ejecución orienta-
do a la resocialización en la medida en que 
tiene como objetivo prioritario evitar el desa-
rraigo social, familiar y cultural que toda eje-
cución de la pena en establecimiento peniten-
ciario conlleva» (FJ 4).

Por su parte, la STC 150/1991, de 4 de julio, 
también negó la inconstitucionalidad de la 
agravante de reincidencia, que se pretendía 
derivar de una supuesta exclusiva finalidad 
reeducativa de la pena (FJ  4), y la STC 
55/1996, de 28 de marzo —referida al delito de 
negarse al cumplimiento de la prestación so-
cial sustitutoria al servicio militar—, desta-
cando que no puede sostenerse el mono-
polio de la finalidad resocializadora para 
concluir «la ilegitimidad de toda pena 
frente a hechos que por su naturaleza o 
por sus circunstancias no admitan reite-
ración» (FJ 4). Del mismo modo, en las SSTC 

161/1997, de 2 de octubre, FJ 3, y 234/1997, de 
18 de diciembre, FJ 7, en las que se resolvie-
ron diversas cuestiones de inconstitucionali-
dad promovidas contra el delito de desobe-
diencia por negarse a someterse a las pruebas 
de alcoholemia, se señaló que no puede aco-
gerse la afirmación de que los autores de di-
cho delito no requieren socialización, ya que 
«comporta en última instancia la negación del 
carácter lesivo del comportamiento típico, 
que no implicaría ningún atentado a la socie-
dad, así como la consideración de que la reso-
cialización en cualquiera de sus grados solo 
viene indicada con respecto a ciertos delitos» 
(STC 161/1997, FJ 3). La STC 160/2012, de 30 
de septiembre, tampoco consideró contrarias 
al art. 25.2 CE las limitaciones a la posibilidad 
de suspender la aplicación de medidas de in-
ternamiento de menores respecto de determi-
nados delitos. Por el contrario, en la STC 
174/1996, de 11 de noviembre, se afirmó que 
una vez obtenida la rehabilitación, que tiene 
como efecto extinguir de modo definitivo to-
dos los efectos de la pena, el otorgar efectos 
legales a los antecedentes penales «chocaría 
frontalmente con el art. 25.2 CE y con la 
orientación que atribuye a las penas, cuya fi-
nalidad trascendente es la reinserción social» 
(FJ 3).

2.  La aplicación del canon reforzado 
de motivación

La negativa a considerar la finalidad reeduca-
tiva de la pena un derecho subjetivo suscepti-
ble de amparo no ha impedido que el Tribunal 
Constitucional estableciera que respecto de 
las decisiones judiciales sobre la aplica-
ción de cualquier institución procesal o 
penal vinculada con el cumplimiento de 
esta finalidad reeducativa y resocializa-
dora resulta exigible un deber de motiva-
ción reforzado (entre otras, STC 43/2008, de 
10 de marzo, FJ  4), con la consecuencia de 
que dichas resoluciones judiciales «deben 
ponderar las circunstancias individuales de 
los penados, así como los valores y bienes ju-
rídicos comprometidos en las decisiones a 
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adoptar, teniendo presente tanto la finalidad 
principal de las penas privativas de libertad, 
la reeducación y la reinserción social, como 
las otras finalidades de prevención general 
que las legitiman» (STC 222/2007, de 8 de oc-
tubre, FJ 4). Esta jurisprudencia, por ejemplo, 
se ha hecho expresa en relación con las deci-
siones judiciales sobre suspensión de la eje-
cución (entre las últimas, SSTC 57/2007, de 12 
de marzo, FJ  2; 222/2007, de 8 de octubre, 
FJ 4; o 96/2017, de 17 de julio, FJ 3), libertad 
condicional (STC 79/1998, de 1 de abril, FJ 4); 
indulto particular (SSTC 163/2002, de 16 de 
septiembre, FJ 4; o 226/2015, de 2 de noviem-
bre, FJ 4); o redención de penas por el trabajo 
(STC 43/2008, de 10 de marzo, FJ 4). En todo 
caso, no puede dejar de destacarse que en la 
aplicación de esta última institución, en la 
medida en que implica objetivamente un 
acortamiento de la privación de libertad, tam-
bién se ha incidido en que quedaría afectado 
el art. 17.1 CE, en relación con el art. 25.2 CE 
(así, SSTC 43/2008, de 10 de marzo, FJ  4; 
35/2009, de 9 de febrero, FJ 3; y toda la serie 
de pronunciamientos respecto de la aplica-
ción de la llamada «doctrina Parot», encabe-
zada por la STC 40/2012, de 29 de marzo, 
FJ 11).

La institución que mayores pronunciamientos 
jurisprudenciales ha provocado han sido los 
permisos penitenciarios. Obviamente, tam-
bién respecto de estos se ha hecho extensiva 
la exigencia del deber de motivación reforza-
do (por todas, STC 23/2006, de 30 de enero, 
FJ  2). Debe reseñarse la polémica surgida 
sobre si la lejanía en el cumplimiento de 
la pena es un criterio que por sí solo sa-
tisface las exigencias de motivación re-
forzada del art. 24.1, en relación con el 
art. 25.2 CE, para denegar un permiso de 
salida. Así, si bien la STC 112/1996, de 24 de 
junio, FJ 4, supuso un inicial pronunciamien-
to contrario a su constitucionalidad, pronto 
se vio corregido de manera definitiva por las 
SSTC 81/1997, de 22 de abril, FJ 4, 109/2000, 
de 5 de mayo, FJ 3, y 137/2000, de 29 de mayo, 
FJ 3, en las que se consideró que este era un 
aspecto que por sí solo resultaba constitucio-

nalmente lícito para denegar los permisos, 
argumentando que el tiempo que resta de 
condena es la ponderación de una circunstan-
cia que guarda una evidente conexión con los 
fines de la institución, pues cuanto más aleja-
do está el cumplimiento de la condena, me-
nor necesidad existirá de aplicar una medida 
que tiene como finalidad la preparación para 
la vida en libertad, al margen de que, además, 
esa mayor lejanía puede implicar un mayor 
riesgo de quebrantamiento de la condena.

3.  La interdicción de los trabajos for
zados

El ATC 608/1985, de 18 de septiembre, ya 
puso de manifiesto, en relación con el inter-
namiento en centros de trabajo previsto en la 
Ley de Rehabilitación y Peligrosidad Social, 
que «no equivale a trabajos forzados, pues 
aquel se efectúa con una finalidad reeducado-
ra y de rehabilitación, que nada tiene que ver 
con la naturaleza punitiva de estos últimos, 
con los que se persigue incrementar el pade-
cimiento del reo con su dureza y, a menudo, 
con su inutilidad» (FJ único). Por su parte, en 
la STC 116/2002, de 20 de mayo, se negó que 
la obligación de limpieza de las zonas comu-
nes del módulo de prisión por parte de los in-
ternos sea un trabajo forzado, argumentando 
que es «una prestación personal obligatoria 
justificable por la especial intensidad con la 
que opera la relación especial de sujeción del 
interno, de la que se deduce su deber de cola-
boración en las tareas comunes del centro 
penitenciario», insistiendo en que «el con-
cepto de “trabajos forzados” tiene que 
ver con la naturaleza punitiva de estos, 
pues con ellos se persigue incrementar el 
padecimiento del reo con su dureza y, a 
menudo, con su inutilidad, de modo que sola-
mente podrían integrar este concepto los que 
se impongan como pena asimilada a la comi-
sión de un delito, o los que consistan en la uti-
lización del recluso, en el interior o en el exte-
rior del centro penitenciario, como mano de 
obra productiva y no remunerada al servicio 
del Estado» (FJ 5).
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III.  EL ESTATUTO DEL EJERCICIO 
DE LOS DERECHOS FUNDA
MENTALES DE LOS PRESOS

El segundo inciso del art. 25.2 CE establece 
que «[e]l condenado a pena de prisión que es-
tuviere cumpliendo la misma gozará de los de-
rechos fundamentales de este Capítulo, a ex-
cepción de los que se vean expresamente 
limitados por el contenido del fallo condenato-
rio, el sentido de la pena y la ley penitencia-
ria». Este inciso supone la consagración cons-
titucional de un estatuto peculiar del ejercicio 
de los derechos fundamentales de los presos, 
disponiendo la posibilidad de su limitación, 
más allá del propio contenido de la condena y 
del sentido de la pena, por la legislación peni-
tenciaria. La configuración constitucional de 
este peculiar estatuto y la remisión contenida 
a la legislación penitenciaria se ha intentado 
justificar en iniciales pronunciamientos del 
Tribunal Constitucional en la categorización 
dogmática de la relación penitenciaria como 
una relación de especial sujeción (así, SSTC 
74/1985, de 18 de junio, FJ 2, o 2/1987, de 21 de 
enero, FJ 2), que ha sido retomada con profu-
sión en algunas resoluciones recientes (SSTC 
128/2013, de 3 de junio, FJ 3; 171/2013, de 7 de 
octubre, FJ 2; o 145/2014, de 22 de septiembre, 
FJ 7). Sin embargo, ya en la STC 120/1990, de 
27 de junio, FJ 6, se hizo expreso que, más allá 
de cualquier caracterización dogmática, lo de-
terminante para la configuración consti-
tucional del estatuto del ejercicio de los 
derechos fundamentales de los presos es 
el marco previsto en el art. 25.2 CE, desta-
cando que la relación penitenciaria «debe ser 
siempre entendida en un sentido reductivo 
compatible con el valor preferente que corres-
ponde a los derechos fundamentales» (FJ 6). 
Por tanto, conforme a la más moderna juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, debe 
entenderse que la remisión contenida en este 
precepto a la legislación penitenciaria lo que 
intenta obviar es, precisamente, la inseguridad 
que se derivaría de la categorización dogmáti-
ca de la relación de especial sujeción, estable-
ciendo, formalmente, una reserva de ley para 
cualquier limitación que se intente imponer al 

ejercicio de los derechos fundamentales de los 
presos que no hayan quedado expresamente 
afectados por la condena y, materialmente, la 
exigencia de proporcionalidad. A esos efectos, 
en la STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ  3, se 
pone de manifiesto que la validez constitu-
cional de la limitación de los derechos 
fundamentales de un preso que no pro-
vengan de la pena impuesta exige, además 
de su establecimiento por ley, conforme a 
lo previsto en los arts. 25.2 y 53.1 CE, el 
sometimiento en su conformación norma-
tiva y en su aplicación al principio de pro-
porcionalidad, lo que implica que debe resul-
tar idónea, necesaria y equilibrada.

En muy diversos pronunciamientos el Tribu-
nal Constitucional ha ido concretando el 
estatuto jurídico del ejercicio de los dife-
rentes derechos fundamentales de los 
presos, como son los derechos: (i) a la igual-
dad (STC 189/2012, de 29 de octubre); (ii) a la 
vida y la integridad física (SSTC 120/1990, de 
27 de junio; 137/1990, de 19 de julio; 11/1991, 
de 17 de enero; y 67/1991, de 22 de marzo); (iii) 
a la intimidad (SSTC 89/1987, de 3 de junio, 
FJ 2; 257/1994, de 28 de febrero, FJ 4; 35/1996, 
de 11 de marzo, FJ 2; 143/1997, de 15 de sep-
tiembre, FJ 2; o 89/2006, de 27 de marzo, FJ 3); 
(iv) al secreto de las comunicaciones, referi-
das tanto a comunicaciones con Abogados 
(SSTC 73/1983, de 30 de julio, FJ 7; o 58/1998, 
de 16 de marzo, FJ 2), con la Administración 
de Justicia (SSTC 127/1996, de 9 de julio, FJ 4; 
175/2000, de 26 de junio, FJ 4; 15/2011, de 28 de 
febrero, FJ 5; 107/2012, de 21 de mayo, FJ 5; o 
230/2012, de 10 de diciembre; FJ 3), como con 
particulares y familiares (SSTC 183/1994, de 20 
de junio, FJ  5; 127/1996, de 9 de julio, FJ  4; 
170/1996, de 29 de octubre, FJ  4; 106/2001, 
de 23 de abril, FJ 6; 192 a 194/2002, de 28 de 
octubre; o 128/2013, de 3 de junio); (v) a la li-
bertad de expresión y a recibir información 
(SSTC 2/2006, de 16 de enero, FJ 3; 11/2006, de 
16 de enero, FJ 2, o 34/2007, de 12 de febrero, 
FJ 4); (vi) de reunión y manifestación (SSTC 
71/2008, de 23 de junio, FJ 5; o 10/2009, de 12 
de enero, FJ 6); (vii) a las garantías procesales 
del procedimiento disciplinario sancionador 
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(SSTC 215/2007, de 8 de octubre, FJ 2; 5/2008, 
de 21 de enero, FJ 4; 59/2011, de 3 de mayo, 
FJ  2; o 161/2016, de 3 de octubre, FJ  3), y 
(viii) a la educación (SSTC 855/1987, de 8 de 
julio, FJ 2, o 240/2002, de 3 de junio, FJ 5).

IV.  EL DERECHO AL TRABAJO, LA 
SEGURIDAD SOCIAL, LA CULTU
RA Y EL DESARROLLO DE LA 
PERSONALIDAD DE LOS PRESOS

El último inciso del art. 25.2 CE establece, en 
relación con el condenado a prisión, que «[e]n 
todo caso, tendrá derecho a un trabajo remune-
rado y a los beneficios correspondientes de la 
Seguridad Social, así como al acceso a la cultu-
ra y al desarrollo integral de su personalidad». 
Este inciso ha procurado muy pocos pronun-
ciamientos del Tribunal Constitucional, que en 
los diez primeros años de jurisprudencia se re-
fieren únicamente al derecho al trabajo remu-
nerado. Así, con el antecedente del ATC 
256/1988, de 29 de febrero, la STC 172/1989, 
de 19 de octubre —que fue seguida por la STC 
7/1993, de 18 de enero, FJ 2— expuso que el de-
recho al trabajo remunerado cuenta con un pri-
mer aspecto que consiste en un «específico de-
ber de la Administración Penitenciaria de crear 
y proporcionar los puestos de trabajo que per-
mitan sus disponibilidades presupuestarias, y 
un mandato, incluso, al legislador, conforme al 
art. 53.3 CE, de que atienda a la necesidad de 
pleno empleo de la población reclusa, según las 

posibilidades socioeconómicas […]. Y, desde el 
punto de vista subjetivo de quien está cum-
pliendo pena de prisión, es un derecho de apli-
cación progresiva, cuya efectividad se encuen-
tra condicionada a los medios de que disponga 
la Administración en cada momento, no pu-
diendo pretenderse, conforme a su naturaleza, 
su total exigencia de forma inmediata» (FJ 3). 
Junto a ello se señala un segundo aspecto, que 
se constituye como un derecho fundamental 
del interno directamente exigible, consistente 
en el derecho a desarrollar la actividad la-
boral dentro de la organización prestacio-
nal existente. Así, se concluye que teniendo 
la Administración Penitenciaria el deber de 
«superar gradualmente las situaciones de ca-
rencia o de imposibilidad de proporcionar a 
todos los internos un trabajo retribuido […] 
únicamente tendrá relevancia constitucional el 
amparo del derecho al trabajo del penado si se 
pretende un puesto de trabajo existente al que 
se tenga derecho dentro del orden de prelación 
establecido, que no puede ser objeto de una 
aplicación arbitraria o discriminatoria» (FJ 3).

En materia de derecho a obtención de be-
neficios de la Seguridad Social, la STC 
189/2012, de 29 de octubre, FJ 7, no consideró 
que se vulneraba este derecho por la decisión 
de deducir durante el tiempo de internamiento 
penitenciario del recurrente los gastos de su 
manutención en prisión de la pensión no con-
tributiva de invalidez que tenía reconocida, al 
computarse como rentas o ingresos propios.
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I. INTRODUCCIÓN

El art. 25.3 CE dispone que «[l]a Administra-
ción civil no podrá imponer sanciones que, di-
recta o subsidiariamente, impliquen privación 
de libertad». Este precepto no ha sido objeto 
de una excesiva invocación en los procesos 
constitucionales, lo que ha impedido que se le 
prestara una amplia atención por parte de la 
jurisprudencia constitucional. A pesar de ello, 
los diversos aspectos que cabe destacar de los 
diversos pronunciamientos sobre este precep-
to son que: (i) viene a confirmar que el art. 
25.3 CE supone el reconocimiento constitu-
cional de una potestad sancionadora adminis-
trativa, que debe ser ejercida con las mismas 
garantías que rigen en el proceso penal; (ii) el 
esfuerzo realizado para delimitar el concepto 
de sanción administrativa privativa de liber-
tad; y (iii) la polémica sobre la exclusión del 
régimen sancionador de la Administración Mi-
litar de esta prohibición constitucional.

II.  LA POTESTAD SANCIONADORA 
DE LA ADMINISTRACIÓN: RECO
NOCIMIENTO, LÍMITES Y GARAN
TÍAS

La primera conclusión que, aunque de un 
modo implícito, extrajo el Tribunal Constitu-

cional del art. 25.3 CE fue que supone el re-
conocimiento constitucional de la posi-
bilidad del ejercicio de una potestad 
sancionadora por parte de la Adminis-
tración. Así, la STC 18/1981, de 8 de junio, al 
referirse al ejercicio del ius puniendi del 
Estado, afirmó, entonces de una manera apo-
díctica, que constitucionalmente «un mismo 
bien jurídico puede ser protegido por técni-
cas administrativas o penales» (FJ  2). Es la 
STC 77/1983, de 3 de octubre, la que dos años 
después, y terciando en la polémica dogmáti-
ca sobre la conveniencia de un monopolio 
sancionador del Poder Judicial, zanja la cues-
tión afirmando que «[n]o cabe duda que en 
un sistema en que rigiera de manera estricta 
y sin fisuras la división de los poderes del Es-
tado, la potestad sancionadora debería cons-
tituir un monopolio judicial y no podría estar 
nunca en manos de la Administración, pero 
un sistema semejante no ha funcionado nun-
ca históricamente y es lícito dudar que fuera 
incluso viable, por razones que no es ahora 
momento de exponer con detalle, entre las 
que se pueden citar la conveniencia de no re-
cargar en exceso las actividades de la Admi-
nistración de Justicia como consecuencia de 
ilícitos de gravedad menor, la conveniencia 
de dotar de una mayor eficacia al aparato re-
presivo en relación con ese tipo de ilícitos y 
la conveniencia de una mayor inmediación 
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de la autoridad sancionadora respecto de los 
hechos sancionados. Siguiendo esta línea, 
nuestra Constitución no ha excluido la exis-
tencia de una potestad sancionadora de la 
Administración, sino que, lejos de ello, la ha 
admitido en el art. 25, ap. 3.°, aunque, como 
es obvio, sometiéndole a las necesarias cau-
telas, que preserven y garanticen los dere-
chos de los ciudadanos» (FJ 2).

Más interés práctico tiene la segunda conse-
cuencia que, junto con el reconocimiento de 
la potestad sancionadora de Administración, 
extrajo la jurisprudencia constitucional: la 
existencia de límites a dicha potestad y las ga-
rantías que disciplinan su ejercicio. El límite 
más inmediato, por ser el que estaba explícito 
en el art. 25.3 CE, fue la prohibición de san-
ciones administrativas privativas de libertad. 
Así, en la ya citada STC 18/1981, FJ 2, tras afir-
mar la dualidad administrativa y judicial en el 
ejercicio del ius puniendi estatal, inmediata-
mente se añade que la potestad sanciona-
dora administrativa no puede afectar al 
contenido del derecho a la libertad del 
art. 17.1 CE. Proyectando una interpreta-
ción sistemática y finalista de la CE, pronto se 
concluyó la extensión de las garantías proce-
sales del art. 24 CE y de las garantías sustanti-
vas del art. 25.1 CE al ejercicio de la potestad 
sancionadora de la Administración. La propia 
STC 18/1981, a la vez que reconocía la potes-
tad sancionadora de la Administración, esta-
blecía, en relación con la garantías previstas 
en el art. 24 CE, que si bien dicho precepto no 
alude de forma expresa al ejercicio de la po-
testad sancionadora por la Administración, 
«la interpretación finalista de la Norma Fun-
damental nos lleva a la idea de que los prin-
cipios esenciales reflejados en el art. 24 
de la Constitución en materia de procedi-
miento han de ser aplicables a la activi-
dad sancionadora de la Administración, 
en la medida necesaria para preservar los va-
lores esenciales que se encuentran en la base 
del precepto, y la seguridad jurídica que ga-
rantiza el art. 9 de la Constitución. No se tra-
ta, por tanto, de una aplicación literal, dadas 
las diferencias apuntadas, sino con el alcance 

que requiere la finalidad que justifica la previ-
sión constitucional» (FJ  2). A partir de esa 
idea inicial, se ha ido elaborando progresiva-
mente una jurisprudencia que ha ido asu-
miendo la vigencia en el seno del procedi-
miento administrativo sancionador de un 
amplio abanico de garantías del art. 24.2 CE 
—derechos a la defensa, a ser informado de la 
acusación, a la presunción de inocencia, a no 
declarar contra sí mismo o a utilizar los me-
dios de prueba adecuados para la defensa— 
(entre las últimas, SSTC 54/2015, de 16 de 
marzo, FJ 7; o 9/2018, de 5 de febrero, FJ 2). 
Sin embargo, se ha modulado la aplicación de 
otras, señalando, en cuanto a la eventual se-
paración entre el órgano administrativo de 
instrucción y el sancionador, que la estricta 
imparcialidad e independencia del juzgador 
es una garantía característica del proceso ju-
dicial que no se extiende sin más al procedi-
miento administrativo sancionador (SSTC 
174/2005, de 4 de julio, FJ 2; o 9/2018, de 5 de 
febrero, FJ 5).

En paralelo a la extensión de las garantías 
procesales del art. 24 CE, la STC 77/1983 
también hizo una extensión de las garantías 
sustantivas del art. 25.1 CE, señalando que 
«existen unos límites de la potestad san-
cionadora de la Administración, que de 
manera directa se encuentran contem-
plados por el art. 25 de la Constitución y 
que dimanan del principio de legalidad 
de las infracciones y de las sanciones. 
Estos límites, contemplados desde el punto 
de vista de los ciudadanos, se transforman 
en derechos subjetivos de ellos y consisten 
en no sufrir sanciones sino en los casos le-
galmente prevenidos y de autoridades que 
legalmente puedan imponerlas» (FJ  2). A 
partir de ello, en la jurisprudencia actual se 
ha consolidado que es de aplicación al orde-
namiento sancionador administrativo el de-
recho a la legalidad sancionadora tanto en 
su dimensión formal (SSTC 104/2009, de 4 de 
mayo, FJ  3; 135/2010, de 2 de diciembre, 
FJ  4; 86/2017, de 4 de julio, FJ  4; o 9/2018, 
de 5 de febrero, FJ 6) como material (SSTC 
104/2009, de 4 de mayo, FJ  2; o 145/2013, 
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de 11 de julio, FJ  4), si bien incidiendo en 
que el alcance de la reserva de Ley no puede 
ser tan riguroso como en el ámbito penal, 
toda vez que no cabe excluir la colaboración 
reglamentaria en la tarea de tipificación de 
las infracciones y atribución de las sancio-
nes, aunque sí el que tales remisiones hagan 
posible una regulación independiente y no 
claramente subordinada a la ley (SSTC 
145/2013, de 11 de julio, FJ 4; o 86/2017, de 4 
de julio, FJ  5). Esta exigencia se ha hecho 
extensiva a las llamadas relaciones de suje-
ción especial, afirmando que si bien no es un 
ámbito marginado de los derechos funda-
mentales o en el que la Administración pue-
da dictar normas sin habilitación legal pre-
via, pues estas relaciones no se dan al 
margen del Derecho (STC 229/2007, de 5 de 
noviembre, FJ  2), sin embargo permiten 
«una cierta modulación (nunca su exclu-
sión) de las exigencias formales y materiales 
del principio de legalidad en materia sancio-
nadora (por todas, SSTC 162/2008, de 15 de 
diciembre, FJ 3, y 81/2009, de 23 de marzo, 
FJ  6)» (STC 104/2009, de 4 de mayo, FJ  6). 
Igualmente resulta de aplicación a la activi-
dad sancionadora de la administración el 
art. 25.1 CE, en su dimensión de prohibición 
de la analogía (SSTC 219 y 220/2016, de 19 de 
diciembre; o 12/2018, de 8 de febrero, FJ 3).

III.  EL CONCEPTO DE SANCIÓN 
ADMINISTRATIVA PRIVATIVA DE 
LIBERTAD

La jurisprudencia constitucional, en su labor 
de interpretación del art. 25.3 CE, ha debido 
ir despejando determinadas dudas que se 
planteaban respecto del concepto de sanción 
administrativa privativa de libertad. Así, se 
han delimitado supuestos en que: (i) resulta-
ba dudosa la propia incidencia de la sanción 
administrativa en la libertad; (ii) lo cuestiona-
do era la naturaleza sancionadora de la deci-
sión administrativa privativa de libertad; y 
(iii) la polémica versaba sobre si la decisión 
restrictiva de la libertad cabía ser imputada a 
la Administración.

El Tribunal Constitucional, ante la existen-
cia de sanciones penitenciarias de aisla-
miento en celda, ha debido pronunciarse 
sobre la eventual contradicción que podían 
plantear con el art. 25.3 CE, negando que se 
tratara de sanciones que «impliquen priva-
ción de libertad». Así, se razona «que, en el 
ámbito de la institución penitenciaria, la or-
denación del régimen al que quedan someti-
dos los internos no queda limitado por el 
ámbito de un derecho fundamental que ha 
perdido ya, en ese ámbito específico, su 
contenido propio […]. Al estar ya privado de 
su libertad en la prisión, no puede conside-
rarse la sanción como una privación de li-
bertad, sino meramente como un cambio en 
las condiciones de su prisión; como ha di-
cho nuestra doctrina “no es sino una mera 
restricción de la libertad de movimientos 
dentro del establecimiento añadida a una 
privación de libertad impuesta exclusiva-
mente por sentencia judicial”» (STC 2/1987, 
de 21 de enero, FJ 3).

Por su parte, la STC 341/1993, de 18 de no-
viembre, también ha negado que la llamada 
retención para la identificación en de-
pendencias policiales (art. 21.2 LOSC) afec-
tase al art. 25.3 CE, argumentando que aun 
siendo una modalidad de privación de liber-
tad (FJ  4), no tiene carácter sancionador 
(FJ  6). A la misma conclusión, también por 
faltar ese cariz represivo, retributivo o de cas-
tigo, se ha llegado en relación con las medi-
das de contención física o separación 
preventiva del agresor en habitación in-
dividual previstas en la legislación de extran-
jería para los privados de libertad en los cen-
tros de internamiento de extranjeros (STC 
17/2013, de 31 de enero, FJ 15).

Por último, en relación con la previsión del 
párr. 2.º del art. 26.2 de la derogada Ley Orgá-
nica 7/1985, que establecía, respecto de la 
detención preventiva de extranjeros in-
cursos en expediente de expulsión, que 
«[l]a Autoridad Gubernativa que acuerde tal 
detención se dirigirá al Juez de Instrucción 
del lugar en que hubiese sido detenido el ex-
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tranjero, en el plazo de setenta y dos horas, 
interesando el internamiento a su disposición 
en centros de detención o en locales que no 
tengan carácter penitenciario […]», la STC 
115/1987, de 7 de julio, consideró que para 
que pudiera ser considerada conforme con el 
art. 25.3 CE, la disponibilidad sobre la pérdi-
da de libertad debía ser exclusivamente judi-
cial y regirse por el principio de excepcionali-
dad, ya que solo «[i]nterpretado en estos 
términos el precepto impugnado es plena-
mente respetuoso no solo del art. 17.2 de la 
Constitución, sino, al mismo tiempo, también 
del art. 25.3, al no ser una decisión adminis-
trativa, sino judicial, la que permite la pérdi-
da de libertad, pues no existe condiciona-
miento alguno sobre el Juez para decidir 
sobre esa libertad» (FJ 1). La vigencia de esta 
jurisprudencia fue reiterada en las SSTC 
182/1996, de 12 de noviembre, FJ  4, y 
260/2007, de 20 de diciembre, FJ 6. Por razo-
nes semejantes, fue negada la afectación del 
art. 25.3 CE, en el caso de arresto sustitu-
torio por impago de la multa penal, recor-
dando que si bien dicho precepto lo excluía 
de las multas administrativas no así de las 
dictadas en los procesos penales (STC 
19/1988, de 16 de febrero, FJ 5).

IV.  LA CONSTITUCIONALIDAD DE 
LAS SANCIONES MILITARES PRI
VATIVAS DE LIBERTAD

El mayor número de pronunciamientos juris-
prudenciales del art. 25.3 CE ha versado so-
bre la constitucionalidad de las sanciones dis-
ciplinarias militares privativas de libertad y la 
negativa a considerar como Administración 
Civil a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad de 
carácter militar.

Desde jurisprudencia muy temprana se con-
firmó que del «art. 25.3 se deriva a sensu 
contrario que la Administración militar 
puede imponer sanciones que, directa o 
subsidiariamente, impliquen privacio-
nes de libertad» (STC 21/1981, de 15 de ju-
nio, FJ  8; y, en el mismo sentido, SSTC 

44/1983, de 24 de mayo, FJ 1, y 74/2004, de 22 
de abril, FJ  6). Este reconocimiento, tam-
bién desde la STC 21/1981, se ha visto acom-
pañado de la exigencia de la aplicación de 
las garantías propias del proceso penal. De 
ese modo, a pesar de reconocerse que «[e]n 
el ámbito militar, en el que la subordinación 
jerárquica y la disciplina constituyen valores 
primordiales, el procedimiento de carácter 
disciplinario no puede, por su propia natura-
leza, quedar sometido a las garantías proce-
sales generalmente reconocidas para los 
procesos judiciales, pues su razón de ser re-
side en la prontitud y rapidez de la reacción 
frente a las infracciones de la disciplina mili-
tar» (FJ 9). Igualmente, se ha afirmado que el 
art. 24.2 CE, «al estar orientado hacia el pro-
ceso judicial penal, no es de aplicación in-
mediata al régimen disciplinario» (FJ  10) y 
que tampoco lo sería el art. 6 CEDH, al haber 
reservado España la aplicación de los arts. 5 
y 6 en la medida en que fueran incompatibles 
con las disposiciones del régimen disciplina-
rio de las Fuerzas Armadas, concluyendo 
que «una vez aprobada la Constitución, el 
régimen disciplinario militar ha de incorpo-
rar este sistema de valores y, en consecuen-
cia, en aquellos casos en que la sanción dis-
ciplinaria conlleva una privación de libertad, 
el procedimiento disciplinario legalmente 
establecido ha de responder a los principios 
que dentro del ámbito penal determinan el 
contenido básico del derecho a la defensa, 
de modo que este derecho no se convierta en 
una mera formalidad, produciéndose, en de-
finitiva, indefensión» (FJ  10). Doctrina re-
frendada en las ya citadas SSTC 44/1983, 
FJ 1, y 74/2004, FJ 6.

La cuestión más polémica, sin embargo, ha 
sido la negativa a considerar a los Cuer-
pos y Fuerzas de Seguridad de carácter 
militar como Administración Civil, con-
sagrando la constitucionalidad de que 
su régimen sancionador incluya sancio-
nes privativas de libertad. Así, en la STC 
31/1985, de 5 de marzo, ya se destacó, en re-
lación con el amparo presentado por un 
miembro del Cuerpo de Policía Nacional, 
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que entonces estaba legalmente considerado 
como un Cuerpo de carácter militar, que aun 
siendo cierto que existe una distinción en 
determinados preceptos constitucionales 
(arts. 8 o 104, entre otros) entre las Fuerzas 
Armadas y los Cuerpos y Fuerzas de Seguri-
dad, de ello no cabe deducir que la Constitu-
ción los conceptúe como Administración Ci-
vil, ya que «el art. 25.3 contempla el aspecto 
sancionador de la disciplina militar, discipli-
na a la que se refiere con carácter general 
—al regular la libertad sindical— el art. 28.1 
de la propia Constitución, al indicar que la 
Ley podrá limitar o exceptuar el ejercicio de 
este derecho a las Fuerzas o Institutos arma-
dos o a los demás Cuerpos sometidos a dis-
ciplina militar. De donde resulta que la Cons-
titución contempla como ajustado a la 
misma el que la Ley pueda sujetar a la disci-
plina militar a los Institutos armados o a 
otros Cuerpos, por lo que no puede afirmar-
se que la aplicación del régimen disciplinario 
sancionador de carácter militar a los Cuer-
pos y Fuerzas de Seguridad del Estado sea 
contraria a la Constitución, aun cuando ello 
suponga excluirlos en este aspecto de la Ad-
ministración Civil. Por ello la procedencia 
de aplicar este régimen es un problema de 
mera legalidad, que en este caso se funda-
menta en la legislación aplicable» (FJ  5). 
Esta misma conclusión fue reiterada en la 
STC 93/1986, de 7 de julio, señalando que 
«no resulta contrario a la Constitución que 
las Fuerzas de Seguridad, y específicamente 
las de Policía, no integradas en las Fuerzas 
Armadas, estén sometidas al régimen disci-
plinario de las mismas, en cuanto a la deter-
minación de las faltas de disciplina, sus san-
ciones y el régimen de imposición de estas; 
todo ello, sin perjuicio de la observancia de 
los preceptos constitucionales referentes a 
las garantías del procedimiento sancionador. 
Corresponde, pues, al legislador determinar 
la aplicación o no a las Fuerzas de Policía 
del régimen disciplinario de las Fuerzas Ar-
madas, o bien otro régimen distinto» (FJ 7). 
También se insistió en ello, respecto de 
miembros de la Guardia Civil, en el ATC 
5/1989, de 12 de enero, FJ 1, y, especialmen-

te, en la STC 194/1989, de 16 de noviembre, 
FJ 4, en la que, además, se niega la posibili-
dad de restringir la aplicabilidad del régimen 
disciplinario militar a la Guardia Civil exclu-
sivamente a los supuestos de cumplimiento 
de misiones militares.

En esta polémica, sin embargo, debió tomar-
se en cuenta que la STEDH, Dacosta Silva 
c. España, de 2 de noviembre de 2006, 
concluyó que la imposición de un arres-
to domiciliario a un guardia civil vulnera 
el art. 5.1.a) CEDH, en tanto que «la priva-
ción de libertad debe resultar de una deci-
sión jurisdiccional» (§ 43), argumentando 
que las sanciones privativas de libertad den-
tro del régimen disciplinario de la Guardia 
Civil no quedaban cubiertas por la reserva 
española al art. 5 CEDH, que tiene por exclu-
sivo objeto el régimen disciplinario de las 
Fuerzas Armadas. En conexión con ello, el 
Tribunal Constitucional, aprovechando el re-
curso de amparo interpuesto contra la san-
ción de arresto impuesta a un agente de la 
Guardia Civil, decidió plantear una cuestión 
interna de inconstitucionalidad, que fue re-
suelta por STC 73/2010, de 18 de octubre, de-
clarando que el art. 10.1 y 2 de la Ley Orgáni-
ca 11/1991, de 17 de junio, de régimen 
disciplinario de la Guardia Civil «solo resul-
ta acorde con la Constitución si se interpreta 
en el sentido de que la imposición de las san-
ciones privativas de libertad (según el proce-
dimiento previsto en la Ley) procede cuando 
la infracción ha sido cometida en una actua-
ción estrictamente militar y así se motive en 
la resolución sancionadora» (FJ 5). Ello mo-
tivó que en la STC 122/2010, de 29 de no-
viembre, se considerara vulnerado el art. 
25.3 CE al verificarse que la sanción no tenía 
relación con una actuación militar. No obs-
tante, con carácter previo, el nuevo régimen 
disciplinario de la Guardia Civil, aprobado 
por LO 12/2007, de 22 de octubre, todavía vi-
gente, ya establecía que las sanciones priva-
tivas de libertad quedaban restringidas a mi-
siones de naturaleza militar o cuando el 
personal del Cuerpo se integre en Unidades 
Militares.
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Artículo 26

Se prohíben los Tribunales de Honor en el ámbito de la Administración civil 
y de las organizaciones profesionales.

Sumario: I. Los Tribunales de Honor en el ordenamiento jurídico español. II. La prohibición de 
los Tribunales de Honor. 1. Alcance temporal de la prohibición. 2. Alcance material del 
precepto. III. Los Tribunales de Honor en la Administración Militar.

RiCaRdo enRíquez sanCHo

magistrado del tribunal ConstituCional

I.  LOS TRIBUNALES DE HONOR EN 
EL ORDENAMIENTO JURÍDICO ES
PAÑOL

La comprensión del artículo 26 CE aconseja 
una sumaria explicación del organismo a que 
el precepto se refiere.

Los Tribunales de Honor no tienen equiva-
lente en el Derecho comparado. Nacieron y 
se desarrollaron en el siglo XIX, primero en 
el ámbito disciplinario militar y de él se ex-
pandieron a todos los cuerpos de la Admi-
nistración civil del Estado. Fueron suprimi-
dos por la Constitución republicana de 1931, 
pero restablecidos por la dictadura, de 
modo que al promulgarse la Constitución 
podían constituirse tanto para castigar con-
ductas del personal integrante de las Fuer-
zas Armadas como de los funcionarios civi-
les del Estado.

Se trataba de órganos constituidos ad hoc 
para el ejercicio de la potestad disciplinaria 
en casos concretos, que se disolvían una vez 
realizada su labor.

El objeto de enjuiciamiento era la conducta del 
expedientado que pudiera representar un me-

noscabo no tanto de dignidad personal como 
de los valores del cuerpo a que pertenecía.

Los miembros del Tribunal, elegidos entre los 
pertenecientes al mismo cuerpo que el expe-
dientado, decidían en conciencia y su deci-
sión no precisaba de una especial motivación.

La decisión que el Tribunal podía acordar no 
podía ser otra que la absolución o la separa-
ción del servicio y era independiente de la que 
por los mismos hechos pudiera haber sido 
adoptada por la vía disciplinaria ordinaria.

La resolución no era susceptible de revisión 
jurisdiccional en cuanto al fondo; únicamente 
podía revisarse la regularidad del procedi-
miento seguido para llegar a ella.

II.  LA PROHIBICIÓN DE LOS TRIBU
NALES DE HONOR

1.  Alcance temporal de la prohibición

La entrada en vigor de la Constitución significó:

Respecto del futuro, la eventual nulidad por 
inconstitucionalidad de cualquier norma que 
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permitiera la imposición, no solo de la san-
ción de separación del servicio, sino de cual-
quier sanción, adoptada por un organismo al 
que, aunque no se le denominara Tribunal de 
Honor, pudiera atribuírsele las características 
de los Tribunales de Honor preexistentes.

La inmediata derogación, en virtud de la 
Disposición Derogatoria 3.ª CE de todas las 
normas reguladoras de los Tribunales de Ho-
nor (algunas formalmente vigentes en la ac-
tualidad, como el Título IX del Decreto 
437/1969, de 27 de febrero, por el que se 
aprueba el Reglamento Orgánico del Estatu-
to del Ministerio Fiscal o el art. 94 del Decre-
to 315/1964, de 7 de febrero por el que se 
aprueba la Ley articulada de Funcionarios 
Civiles del Estado).

Respecto de actuaciones pasadas, es obvio 
que tras la entrada en vigor de la CE no cabe 
ejecutar ninguna sanción impuesta a un fun-
cionario en virtud de una decisión de un Tri-
bunal de Honor que aún estuviera pendiente 
de ejecutar.

Pero se planteó la posibilidad de revisar san-
ciones ya impuestas y ejecutadas, utilizando 
los procedimientos de revisión de los actos 
administrativos nulos de pleno derecho. El 
ATC 601/1985, de 18 de septiembre, declaró 
inadmisible un recurso de amparo interpues-
to contra una STS que había rechazado una 
pretensión en tal sentido. Argumenta el TC 
que «la retroactividad de la norma fundamen-
tal se puede aceptar, siempre que haya actos 
posteriores al momento de su entrada en vi-
gor… Sin embargo se ha insistido siempre, 
como obvio resulta por imperativo del princi-
pio de seguridad jurídica, en que es necesario 
que las disposiciones, resoluciones o actos 
preconstitucionales frente a los que se impe-
tra el amparo “no hubieran agotado sus efec-
tos” (Sentencia Sala Segunda de 6 Jul. 1982) y 
es un principio básico del Derecho funciona-
rial que la separación del servicio por sanción 
disciplinaria constituye una extinción irrever-
sible de la relación del servicio que une al fun-
cionarios con la Administración».

2. Alcance material del precepto

El art. 26 CE se refiere no solo al ámbito de la 
Administración, civil sino también al de las 
organizaciones profesionales.

De acuerdo con GarriDo Falla (en Cometa-
rios a la Constitución, Civitas, 1985), dentro 
de esta última expresión hemos de incluir 
ante todo los Colegios profesionales, pero 
también las organizaciones profesionales que 
contribuyan a la defensa de los intereses eco-
nómicos que les sean propios a que se refiere 
el art. 52 CE, y los sindicatos de trabajadores 
y asociaciones empresariales, puesto que res-
pecto de todas ellas se predica que su estruc-
tura interna y su funcionamiento deben ser 
democráticos.

Por esta misma razón, y aunque no se trate de 
una organización profesional, considera que 
deben estar excluidos los Tribunales de Ho-
nor en el ámbito de los partidos políticos.

III.  LOS TRIBUNALES DE HONOR EN 
LA ADMINISTRACIÓN MILITAR

Frente al art. 95 de la Constitución de 1931 
que abolió todos los Tribunales de Honor, 
«tanto los civiles como los militares», el art. 
26 CE expresamente limita la prohibición a 
los primeros, lo que suscitó la cuestión de si 
tras la CE podían continuar esos tribunales 
en el ámbito castrense.

Aunque en la actualidad estos tribunales es-
tán suprimidos en este ámbito (la LO 9/1988, 
de 21 de abril, dejó sin contenido los precep-
tos correspondientes del Código de Justicia 
Militar de 1945, en adelante CJM, y la LO 
2/1989, de 12 de abril, los derogó formalmen-
te), no pierde interés la cuestión de si sería 
constitucionalmente admisible su restableci-
miento.

La conclusión negativa se obtiene de la STC 
151/1997, de 29 de septiembre. La Sala 5.ª del 
TS ya había considerado derogada la pres-
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cripción del art. 1039 CJM relativa a que con-
tra las decisiones de los Tribunales de Honor 
no cabía recurso alguno, de modo que la cita-
da STC parte de una decisión de separación 
adoptada por un Tribunal de Honor contra un 
oficial, declarada conforme a derecho por la 
Sala 5.ª del TS.

El TC analiza la adecuación a la Constitución 
de la sanción impuesta de separación de ser-
vicio, desde la perspectiva del principio de 
legalidad, por la indeterminación denunciada 
de la infracción apreciada, y desde el del de-
recho a la intimidad del sancionado, pues se 
sancionaba por la comisión de unos hechos 
(consentimiento del adulterio de la esposa 
del recurrente) pertenecientes sin duda al 
ámbito más estricto de su intimidad.

El TC considera que la utilización de concep-
tos jurídicos indeterminados en la definición 
de la infracción no puede considerarse lesiva 
del principio de legalidad en materia sancio-
nadora, si la resolución sancionadora se moti-
va en términos que «permitan conocer cuáles 
han sido los criterios jurídicos esenciales de-
terminantes de su decisión».

Del mismo modo, considera que la protec-
ción del derecho a la intimidad no es tan ab-
soluta que impida el enjuiciamiento de actos 
privados cuya proyección externa pueda 
comprometer otros bienes jurídicos dignos 
de protección, pero la resolución sanciona-
dora debe motivar adecuadamente esta cir-
cunstancia.

Y en ambos casos entiende que el Tribunal de 
Honor no ha razonado por qué la conducta 
del sancionado afecta precisamente «al ho-
nor de los militares o de los Ejércitos hasta el 
extremo de justificar la separación definitiva» 
de aquel.

Lo relevante de esta sentencia es que somete 
el acuerdo del Tribunal de Honor a un control 
de constitucionalidad, en este punto opuesto 
al criterio general de decisión de los Tribuna-
les de Honor según conciencia de sus inte-
grantes (art. 1036 CJM, en este caso).

Y si en este caso el test de constitucionalidad 
superó la tacha opuesta a la tipicidad de la in-
fracción, no lo superará en otros casos, como 
en los que la definición de la infracción acoja 
expresiones como las relativas a la «forma de 
vida, actividades que desarrollen, conducta 
que observen, relaciones que mantenga u 
otras análogas», a las que se refiere la STC 
270/1994, de 17 de octubre, utilizadas corrien-
temente en la regulación de los Tribunales de 
Honor. Ni superará la prevención, también 
general antes de la CE, de que las conductas 
podían ser sancionadas con independencia 
de que ya lo hubieran sido con anterioridad 
en otros procedimientos de distinta naturale-
za. Ni la regla de que estas resoluciones no 
son susceptibles de impugnación ante la juris-
dicción ordinaria. Ni, como en el caso de esta 
Sentencia, la ausencia de motivación de las 
resoluciones, apelando únicamente a la apre-
ciación en conciencia de los integrantes del 
Tribunal.
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Artículo 27

1. Todos tienen derecho a la educación. Se reconoce la libertad de enseñanza.

2. La educación tendrá por objeto el pleno desarrollo de la personalidad 
humana en el respeto a los principios democráticos de convivencia y a los 
derechos y libertades fundamentales.

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

4. La enseñanza básica es obligatoria y gratuita.

5. Los poderes públicos garantizan el derecho de todos a la educación, me-
diante una programación general de la enseñanza, con participación efecti-
va de todos los sectores afectados y la creación de centros docentes.

6. Se reconoce a las personas físicas y jurídicas la libertad de creación de 
centros docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales.

7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendrán en el 
control y gestión de todos los centros sostenidos por la Administración con 
fondos públicos, en los términos que la ley establezca.

8. Los poderes públicos inspeccionarán y homologarán el sistema educati-
vo para garantizar el cumplimiento de las leyes.

9. Los poderes públicos ayudarán a los centros docentes que reúnan los 
requisitos que la ley establezca.

10. Se reconoce la autonomía de las Universidades, en los términos que la 
ley establezca.

Sumario general:

El derecho a la educación, por anTonio lóPez CasTillo

La autonomía de las universidades, por iGnaCio ToRRes MuRo y XaBieR aRzoz sanTisTeBan



966

EL DERECHO A LA EDUCACIÓN

Sumario: I. Del art. 27 CE 1. Compromiso constituyente. 2. Regulación constitucional y desa-
rrollo legislativo. A) Regulación constitucional. B) Desarrollo legislativo. 3. Educación y sis-
tema educativo español: apunte. II. Derecho a la educación. 1. Caracterización. 2. Titulari-
dad. A) Período de obligatoriedad escolar y formación como proceso de aprendizaje 
permanente. B) Extranjeros residentes y no residentes. 3. Contenidos. A) Derecho de liber-
tad y derecho de prestación. B) ¿Derecho subjetivo de prestación pública o deber de 
subvencionar centros docentes? III. Derecho a la educación: Medios de prestación. A) Or-
denación general del sistema educativo. B) De la programación general de las enseñanzas. 
C) De la red de centros docentes (públicos y privados concertados). D) Derechos de inter-
vención en el control y gestión de los centros docentes ex art. 27.7 CE como instrumento 
de participación (art. 27.5 CE). IV. Libertad de enseñanza. 1. Concepto 2. Contenidos. A) 
Libertad de creación de centros docentes. B) Libertad de cátedra (referencia y remisión). C) 
Derechos educativos de los padres.

anTonio lóPez CasTillo

titular de dereCho ConstituCional

CatedrátiCo aCreditado (aneCa)
universidad autónoma de madrid

I. DEL ART. 27 CE

1. Compromiso constituyente

De la génesis del art. 27 CE destaca, sobre 
otros aspectos, un yuxtapuesto reconoci-
miento inicial del derecho a la educación y la 
libertad de enseñanza que, en su articulada 
proyección, encarna en un texto prolijo, 
pero no incoherente (cfr. FernánDez-miranDa, 
1996, 162: «texto coherente, preciso y siste-
mático»). Expresivo del compromiso consti-
tuyente, si bien no alcanza a plasmar un pacto 
escolar cerrado, acierta a formular un míni-
mo común denominador partiendo de los 
programas de máximos que las fuerzas políti-
cas del reformismo y la ruptura habían puesto 
sobre la mesa (cámara Villar, 2007, 303; en 
perspectiva histórica y dogmática, cfr. De 
puelles, 1980, y rubio llorente, 1977); ele-
mento expresivo de la particular sutileza de la 
flexible fórmula de consenso alcanzado, 

no solo en materia educativa, se ha de consi-
derar la tardía inclusión de un genérico man-
dato de interpretación de conformidad con 
normas internacionales (art. 10.2 CE), de in-
dudable alcance para la integración de los 
elementos yuxtapuestos (cfr., por todos, Ga-
rriDo Falla, 1985).

Esa inequívoca voluntad de superación de 
modelos excluyentes de raigambre histórica 
no alcanza a pacificar por completo un desa-
rrollo legislativo que, sin perjuicio de su con-
vergente articulación constitucional, viene 
poniendo un diverso énfasis que, según la 
orientación política, prima uno u otro compo-
nente de la dual cláusula constitucional; por 
ello, sin llegar a reeditarse en su añejo esque-
matismo de contraposición de escuela laica o 
religiosa, pública o privada, la cuestión es-
colar ha podido repuntar, a escala, a propó-
sito de cuestiones menores relativas al currí-
culo (enseñanza de religión, educación para 
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la ciudadanía) o al alcance de la libertad de 
creación y dirección de centros docentes, 
etc., con ocasión de su alternativo desarrollo 
y regulación.

La complementaria caracterización en vía 
estatutaria de la educación como laica o el 
extensivo tratamiento de sus rasgos básicos 
(cfr., a título indicativo, EAAnd, art. 21, o EA-
Cat, art. 21) no alcanzan, obviamente, a cues-
tionar la regulación constitucional vigente en 
materia educativa. Ahora bien, teniendo en 
cuenta la centralidad, competencial y fi-
nanciera, de las CC. AA. en materia de 
enseñanza, la articulación de un compren-
sivo pacto educativo es presupuesto ne-
cesario para la normalización del siste-
ma educativo. Mediante renuncia a la 
tergiversación de la historia común y el aban-
dono de la tarea de formación de espíritus 
nacionalistas, se pueda asegurar la transmi-
sión integradora, y respetuosa con el plura-
lismo estructural que sustenta la comunidad 
nacional española, del acervo que la configu-
ra, atendiendo a su contexto geopolítico (no 
solo) europeo y a su proyección cultural (no 
solo) iberoamericana (a propósito, antes que 
fuentes jurídicas o documentos políticos, cfr. 
elliott, 2006).

2.  Regulación constitucional y desa
rrollo legislativo

A)  Regulación constitucional

El art. 27 CE, con ser prolijo, no constituye si-
no la previsión principal en un ámbito mate-
rial que, atendida la plural «dimensión cog-
noscitiva, afectiva y axiológica» de la 
educación (Preámbulo LOE), precisa de inte-
gración sistemática con otras disposiciones 
constitucionales relacionadas, por conexión 
[art. 20.1.c)]: «Libertad de cátedra», y art. 16.1: 
«Libertad ideológica y religiosa» —STC 
5/1981—) o consecuencia (cfr. art. 39.4, a 
propósito de menores), a la luz de los están-
dares ius internacionales de referencia 
que, ex art. 10.2 CE, contribuyen a perfilar 

(así, en particular, mediante consideración de 
los estándares decantados en la jurispruden-
cia del TEDH al interpretar el artículo 2 del 
Protocolo adicional al CEDH; cfr. lópez casti-
llo, 2017) su sentido y alcance posibles (cfr. 
STC 236/2007, FJ 8).

Por lo demás, esta compleja regulación cons-
titucional de lo que genéricamente se caracte-
riza como derecho a la educación (STC 
86/1985, FJ 3) es objeto, ex art. 81 CE, de un 
desarrollo legislativo que, en la medida en 
que lo perfila y ordena, resulta determinante 
al efecto de concretar el contenido y alcance 
de sus diversas facetas.

B) Desarrollo legislativo

a)  Del disenso en el desarrollo legisla-
tivo a la integración del derecho a la 
educación

La nota de flexibilidad que ha permitido un 
consenso constituyente está, en su indeter-
minación, en el origen del disenso del suce-
sivo legislador orgánico que, aun si se trata 
de cuestiones de segundo grado, mantiene 
abierta una controversia de variable afirma-
ción y énfasis, desde la inicial LOECE hasta 
la LO 2/2006, de 3 de mayo, de educación 
(LOE), que, derogada ya la anterior, ordena 
la derogación, entre otras, de la LO 1/1990, de 
ordenación general del sistema educativo 
(LOGSE) y de la alternativa fallida de la LO 
10/2002, de calidad de la educación (LOCE), 
así como de la residual Ley 14/1970, general 
de educación y financiamiento de la reforma 
educativa [LOE, DD Única, 1.b), d) y a)], e in-
cide sobre disposiciones en vigor entre las 
que, por lo que aquí importa, destaca la LO 
8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho 
a la educación o LODE (LOE, DF Primera). 
Mediante su artículo único, la LO 8/2013, de 9 
de diciembre, para la mejora de la calidad 
educativa (LOMCE), ha modificado in exten-
so la vigente LOE (y, asimismo, mediante su 
DF segunda, los artículos 54.2, 57, 59 y 60 de 
la LODE).



27 Comentarios a la Constitución Española

968

De la falta de consenso político en el desarro-
llo legislativo ha resultado el planteamiento 
de sucesivos recursos de inconstitucionali-
dad a propósito de un continuum normativo 
que, en el ejercicio de su suprema función 
hermenéutica, el Tribunal Constitucional ha 
acertado a integrar en su complejidad, me-
diante clarificación de los diversos conteni-
dos del multifacético derecho a la educa-
ción, en su cumulativa dimensión sustantiva 
y competencial, mediante una treintena larga 
de sentencias que conforman un copioso 
acervo doctrinal (cfr. STC 14/2018, FJ 4), en-
tre las que se cuentan las dictadas a propósito 
de la LOECE (cfr. STC 5/1981, de 13 de febre-
ro) y de la LODE (cfr. STC 77/1985, de 27 de 
junio), tanto como las relativas a la LOCE 
(cfr. STC 184/2012, de 17 de octubre; STC 
212/2014, de 14 de noviembre) y a la (LOE y 
la) LOMCE (cfr. STC 14/2018, de 20 de febre-
ro; y al hilo de su desarrollo reglamentario, 
cfr. STC 30/2018, de 22 de marzo; y STC 
37/2018, de 10 de abril, FF. JJ. 3-8).

b)  De la escalonada intervención del 
legislador, orgánico y ordinario 
(descentralizado)

En un principio, esta reserva de ley orgánica 
ha sido objeto de interpretación extensiva 
que, a medida que se avanza hacia el desenvol-
vimiento de políticas autonómicas, desde la 
culminación ya en 2000 del proceso de transfe-
rencias, ha sido objeto de modulación.

Así, en un principio se ha sostenido que «los 
(arts. 139, 149.1.1.ª y 149.1.30.ª CE) excluyen 
que sobre las materias en ellos definidos pue-
dan legislar los órganos legislativos de las 
CC. AA.» (STC 5/1981, FJ 22) y, a propósito de 
los preceptos citados en la DA 3.ª de la LOE-
CE, que se habían de interpretar «como relati-
vos a materias conexas con el desarrollo nor-
mativo de los DDFF tratados en la LOECE y 
no concernientes a las “condiciones básicas” 
a que se refiere el art. 149.1.1 ni a las “normas 
básicas para el desarrollo del art. 27.7 CE” 
mencionadas en el art. 149.1.30» (STC 5/1981, 

FJ 23); normas básicas que, en lo preciso, al-
canzarían al plano reglamentario y, en su 
caso, facultades ejecutivas (cfr., a propósito 
de la alta inspección del Estado, STC 6/1982, 
FJ  3.6-9; respecto de la excepcionalidad de 
los supuestos de la centralización de funcio-
nes de ejecución pueden considerarse aquí, 
de un lado, la justificación de la gestión cen-
tralizada de becas y ayudas al estudio a los 
alumnos de la UNED —STC 25/2015, FJ 6— y, 
de otro lado, la declaración de inconstitucio-
nalidad y nulidad, sin perjuicio de la preserva-
ción de la cosa juzgada y de la firmeza de los 
actos dictados en su aplicación, de los tres 
últimos párrafos de la DA trigésima octa-
va.4.c) LOE, por manifiesto exceso en las atri-
buciones de alta inspección al efecto de ase-
gurar la enseñanza en castellano en las CC AA 
con cooficialidad lingüística —STC 14/2018, 
FJ 11 (y 14, que hace extensiva esa declara-
ción a la DF séptima bis LOE); cfr., STC 
30/2018, de 22 de marzo, que, a propósito de 
su previsión reglamentaria, mediante Real 
Decreto 591/2014, de 11 de julio, declara la ti-
tularidad autonómica de la competencia en 
disputa—).

De otra parte, ya en un asunto relativo al lla-
mado Instituto Vasco de Ikastolas, se habría 
subrayado la apertura de un cierto espacio a 
la legislación autonómica, apuntando a la 
existencia de un «imperativo constitucional» 
de integración de ley orgánica mediante ley 
ordinaria de CC. AA. cuando de articular com-
petencias estatales y autonómicas se trata.

Así pues, no siendo equivalentes las previsio-
nes del art. 149.1.30.ª (normas básicas para 
el desarrollo del art. 27) y la genérica re-
serva de LO ex art. 81.1 CE, no deviene ex-
clusiva competencia estatal todo lo que, en el 
art. 27 CE, «pueda considerarse desarrollo 
(art. 81.1) de los DD. FF. […] la delimitación 
de competencias que establece el art. 149.1.30 
entre el Estado y las CC. AA. cuyos Estatutos 
hayan operado a partir de este precepto, no 
podrá establecerse, sin más, tomando como 
parámetro el texto formalmente aprobado en 
desarrollo de los derechos enunciados en el 
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art. 27 CE. Para alcanzar el deslinde compe-
tencial es necesaria una indagación material, 
que permita identificar cuáles, de entre las 
disposiciones contenidas en la ley […] orgáni-
ca, encierran normas básicas para el desa-
rrollo del art. 27. No toda divergencia […] 
entre ley orgánica y territorial (causa) incons-
titucionalidad […] y sí solo su eventual apar-
tamiento del contenido de […] normas bási-
cas, cuya identificación corresponde […] a 
este Tribunal Constitucional» (STC 137/1986, 
FJ 3; cfr. STC 47/1990, FJ 7; respecto de lo ex-
clusivo estatal, ex art. 149.1.30.ª CE, y la nor-
mativa básica de desarrollo, ex art. 27 CE, cfr. 
STC 14/2018, FJ 4, in fine).

Otro sería, por lo demás, el matiz en presen-
cia de concurrentes (así, a propósito del al-
cance posible de un sistema de becas y ayu-
das al estudio, de carácter general —cfr. STC 
188/2001, FF. JJ. 6-13—, o de previsiones de 
ayudas y subsidios en materia de educación 
especial —cfr. STC 212/2005, FF. JJ. 5-10—, 
con base en la STC 188/2001; cfr. sendos 
VV. PP.) o adicionales títulos de interven-
ción (así, a propósito del acceso a la función 
pública docente —cfr., entre otras, STC 
49/1985, FJ 4; STC 75/1990, FJ 2; y, en el espa-
cio universitario, STC 26/1987, STC 146/1989, 
STC 235/1991—).

A propósito de la densidad e imprecisión, de 
la imbricada articulación normativa, de la le-
gislación orgánica y ordinaria, de su comple-
mentaria concreción reglamentaria y aun de 
las atribuciones decisorias de los centros do-
centes, en relación con la aducida inconstitu-
cionalidad de las condiciones de acceso y de-
rivación del alumnado y otras decisiones 
relativas a su curriculum, en la formación 
profesional básica (y en atención al programa 
de mejora del aprendizaje y del rendimiento) 
y con la admisión de alumnos en centros pú-
blicos y privados concertados, se ha de consi-
derar la STC 37/2018. En la que, partiendo del 
estándar doctrinal relativo a las reservas de 
ley orgánica y ordinaria (cfr. STC 212/2012, 
FJ 11; STC 184/2012, FJ 6; etc.), al tiempo que 
se descarta falta de previsión o densidad nor-

mativa (FJ 7), se afirma que la textura abierta 
de criterios («rendimiento académico», mo-
dulación del porcentaje de hasta el 20 por 
ciento), «permite la entrada a la regulación de 
las Comunidades Autónomas, que sin ese 
margen de apreciación no podrían introducir 
ninguna variante en la planificación educati-
va» (FJ  8.a) y deja a los centros públicos y 
(por su mensurabilidad, limitado efecto y su-
ficiente grado de concreción) también a los 
concertados «la posibilidad de valorar el ren-
dimiento académico de los alumnos que soli-
citen la admisión», sin que ello comporte me-
noscabo de la planificación general de la 
enseñanza (FJ 8.b).

3.  Educación y sistema educativo es
pañol: apunte

La centralidad que tiene la educación, conce-
bida como vía de aprendizaje permanente y 
útil al efecto de gestar ciudadanos, mediante 
integral imbricación de las diversas dimen-
siones vitales, cognoscitiva, afectiva y 
axiológica (cfr. Preámbulo LOE), explica su 
creciente presencia en la agenda política, no 
solo ad intra en virtud de una efectiva y ple-
na descentralización que, sobre la dimensión 
competencial, alcanza al propio sustrato dog-
mático de un principio/derecho de expresa 
articulación estatutaria, sino también ad ex-
tra como consecuencia de una apertura del 
espacio estatal, particularmente notoria en 
áreas de integración en las que, como en el 
espacio europeo, se tiende a una paulatina 
convergencia hacia objetivos comunes en 
materia educativa (cfr. Preámbulo LOMCE).

De esa decantada orientación participa la dis-
ciplina vigente en materia de educación que, 
sobre su manifiesta orientación, ex art. 27.2 
CE, «(a)l pleno desarrollo de la personali-
dad humana en el respeto a los principios 
democráticos de convivencia y a los dere-
chos y libertades fundamentales», me-
diante desarrollo legislativo, se desglosa y 
pormenoriza, de modo harto prolijo (art. 2, 
LOE) y que, por razón de conexidad, se ha de 



27 Comentarios a la Constitución Española

970

poner en relación con los principios de cali-
dad, equidad, participación… educativa (cfr. 
art. 1 LOE), inspiradores del sistema edu-
cativo español (cfr. art. 2 bis LOE).

Un sistema que se articula en etapas, ciclos, 
grados, cursos y niveles, desde la educación 
infantil a la enseñanza universitaria (art. 3 
LOE), y a cuya homogeneidad y unidad bási-
ca sirve la determinación de competencias 
básicas integrantes de unas enseñanzas curri-
culares comunes (art. 6 LOE), entre las que se 
cuenta una capacitación en lengua española 
común objeto de incesante controversia (cfr. 
STC 337/1994, FF. JJ. 9-10; lópez castillo, 
2008, 337-345; de la garantía del derecho a re-
cibir enseñanza en ambas lenguas oficiales, 
desde la perspectiva de la alta inspección del 
Estado, se trata en el FJ 10 de la STC 14/2018).

Conforme al desarrollo legislativo vigente se 
considera como «enseñanza básica […] 
obligatoria y gratuita para todas las perso-
nas» un doble tramo de educación primaria 
y educación secundaria obligatoria que 
«comprende diez años de escolaridad y se de-
sarrolla, de forma regular, entre los seis y los 
dieciséis años de edad […]» (art. 4.1 y 2 LOE; 
a propósito de la conformidad constitucional 
de un régimen de escolarización semejante, 
cfr. STC 133/2010, de 2 de diciembre, FJ  9) 
que, una vez superado, permite acceder a una 
educación secundaria postobligatoria, in-
tegrada por el bachillerato y otras enseñanzas 
de grado medio (arts. 3.4 y 31.2 LOE); ense-
ñanzas que, en tanto integran la programa-
ción general que, ex art. 27.5 CE, han de ga-
rantizar los poderes públicos, se explicite o no 
su gratuidad, participarán del régimen cons-
titucional del derecho de todos a la edu-
cación (cfr. STC 236/2007, FJ 8, en II.3. A.b).

II. DERECHO A LA EDUCACIÓN

1. Caracterización

En aproximación comprensiva, intentando 
dar cuenta del complejo conjunto de disposi-

ciones que integra, y sin prejuzgar acerca de 
un tratamiento dogmático del que no faltan 
trazas en los hitos de su jurisprudencia en la 
materia (cfr. SSTC 5/1981 y 77/1985), se pre-
senta el variado conjunto de sus previsiones 
bajo la cubertura del genérico derecho a la 
educación (cfr., por otros, embiD, 1981; aláez, 
2009).

Se aclara que si «(unos) consagran derechos 
de libertad (así, por ejemplo, apartados 1, 3 y 
6), otros imponen deberes (así, por ejemplo, 
obligatoriedad de la enseñanza básica, apar-
tado 4), garantizan instituciones (apartado 
10), o derechos de prestación […] o atribuyen 
[…] competencias a los poderes públicos 
(así, por ejemplo, apartado 8), o imponen 
mandatos al legislador. La estrecha conexión 
de todos estos preceptos, derivada de la uni-
dad de su objeto, autoriza a hablar, sin duda, 
en términos genéricos, como denotación con-
junta de todos ellos, del derecho a la educa-
ción, o incluso del derecho de todos a la 
educación, utilizando como expresión om-
nicomprensiva la que el mencionado artícu-
lo emplea como fórmula liminar […]» (STC 
86/1985, FJ  3; doctrina reiterada, cfr. STC 
37/2018, de 10 de abril, que resuelve RI contra 
la LOMCE).

Esa condición comprensiva del derecho a 
la educación no se ha de confundir, en 
modo alguno, con una textura inconti-
nente que a la ya prolija explicitud del art. 
27 CE viniese a sumar adicionales derechos 
y libertades. Y precisamente en esa línea 
apunta el Tribunal Constitucional, cuando a 
propósito de la pretendida invocación de un 
derecho a la elección de centro docente por 
razón de la lengua, sostiene que «los valores 
de libertad y libre desarrollo de la personali-
dad, positivados […] presentes, explícita o 
implícitamente, en el propio art. 27 CE (1 
y 2) […] aun siendo cierto que la enseñanza 
(los) ha de servir […] por sí solos, “no consa-
gran derechos fundamentales”» (STC 5/1981, 
FJ 7) […] tales principios no pueden consti-
tuir el cauce para extender ni los concretos 
“derechos de libertad” que encierra el 
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art. 27 CE ni los específicos deberes que im-
pone —por usar los términos de la STC 
86/1987, FJ 3—, modificando así el derecho 
fundamental a la educación» (STC 337/1994, 
FJ 12).

Ello no obstante, al enjuiciar el sistema de 
«becas y ayudas al estudio» en línea con la 
STC 188/2001 (FJ 4: «becas como un elemen-
to nuclear del sistema educativo dirigido a 
hacer efectivo el derecho a la educación»), se 
enfatiza su particular rendimiento como un 
instrumento esencial al modelo de Estado 
social y democrático de Derecho (art. 1.1 CE) 
que posibilita que los poderes públicos asegu-
ren que la igualdad de los individuos sea real 
y efectiva (art. 9.2 CE) y, por tanto, contribu-
ye a garantizar «la dignidad de la persona y 
el libre desarrollo de la personalidad (art. 
10.1 CE) que suponen la base de nuestro sis-
tema de derechos fundamentales» (STC 
212/2005, FJ 4).

Por último, atendiendo a la significativa si-
militud que el art. 27 CE guarda con disposi-
ciones ius internacionales relativas a esta 
materia (art. 26 DUDH, art. 13 PIDESC o 
art. 2 del Protocolo adicional al CEDH), al 
Tribunal Constitucional le parece aún más 
patente «la inequívoca vinculación del 
derecho a la educación con la garantía 
de la dignidad humana, dada la innegable 
trascendencia que aquella adquiere para el 
pleno y libre desarrollo de la personalidad, 
y para la misma convivencia en sociedad 
[…] reforzada mediante la enseñanza de los 
valores democráticos y el respeto a los de-
rechos humanos, necesarios para “estable-
cer una sociedad democrática avanzada”, 
como reza el preámbulo de nuestra Consti-
tución» (STC 236/2007, FJ 8). Lo que, en el 
marco de un ordenamiento constitucional 
garante de la libertad de ideas y creencias 
comporta una cláusula de indemnidad que, 
sobre la previsión del artículo 27. 3 CE, tie-
ne su correlato en la positiva exigencia de 
salvaguarda de la neutralidad, mediante ex-
clusión de discriminaciones y promoción 
del pluralismo.

2. Titularidad

La precisión del significado y alcance de la 
palabra todos que, según es notorio, integra 
la propia caracterización del genérico dere-
cho a la educación, si bien no carece de nor-
matividad constitucional, en su indetermi-
nación requiere de una configuración legal 
que, a la sistemática observancia de otros 
principios y reglas constitucionales, aun si 
resulta de mediata integración, suma otras 
consideraciones relativas a la determinación 
del período de obligatoriedad escolar o a la 
concepción de la formación como un proce-
so de aprendizaje permanente (cfr. arts. 4 y 5 
LOE). Mediante invocación de esa comple-
mentaria faceta de la enseñanza, toda perso-
na podría invocar un derecho (cfr. art. 14.1 y 
2, Carta DDFF UE) como otros, expuesto a 
adaptaciones y sujeto a limitaciones, como 
consecuencia de situaciones de especial su-
jeción (cfr. STC 175/2000, de 26 de junio; 
STC 140/2002, de 3 de junio) o por una obje-
tiva restricción de acceso, mediante exigen-
cias relativas al mérito y la capacidad (y, al 
hilo de las políticas de promoción de la 
igualdad real y efectiva, a la posible reserva 
para personas pertenecientes a determina-
dos grupos), a las plazas disponibles (a pro-
pósito de la casuística convencional euro-
pea, cfr. lópez castillo, 2017).

Particularmente controvertida resulta la 
cuestión relativa al alcance de las exigencias 
de la educación inclusiva de las personas con 
discapacidades [a propósito, cfr. STC 10/2014, 
de 27 de enero, que en un supuesto relativo a 
escolarización de un menor en un colegio pú-
blico de educación especial niega la vulnera-
ción de los derechos a la (igualdad y a la) edu-
cación; cfr. VP que remite al alegato del M. 
Fiscal —I.6: «Es obligación de la Administra-
ción educativa (realizar) los “ajustes razona-
bles”, necesarios y personalizados, para evi-
tar (la exclusión) del menor sin proporcionar 
los apoyos necesarios a que venía obligada 
según la normativa aplicable»—]. En esta lí-
nea, destaca la STS 1976/2017, de 14 de di-
ciembre, que se extiende en relación con el 
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derecho a la educación inclusiva y a las exi-
gencias que las Administraciones educativas 
habrían de cumplir.

A)  Período de obligatoriedad escolar y 
formación como proceso de apren-
dizaje permanente

a)  Período de obligatoriedad escolar e 
inicio de actividad laboral

En este sentido, se contextualiza la imposi-
ción de edad laboral mínima, por contraste 
con la fijación de edad máxima, «por la nece-
sidad de uniformar los ciclos educativos y 
evitar una costosa diversificación según el rit-
mo de evolución de cada niño o adolescente 
[…] inspirada en principios y valores funda-
mentales asumidos constitucionalmente 
(arts. 9.2 y 27.1 CE)» (STC 22/1981, FJ 5).

b)  Aprendizaje permanente y preten-
dida eficacia frente a terceros del 
derecho a la educación

Ex art. 27.1 CE, el pretendido derecho a la 
educación, como expresión de la directiva de 
formación permanente, sin entrar en el en-
jundioso asunto de su posible aplicabilidad 
directa, no podría imponerse a terceros en el 
seno de relaciones laborales.

Entenderlo así, ha dicho el Tribunal Constitu-
cional, «sería tanto como desplazar sobre el 
empleador la carga prestacional del dere-
cho a la educación, que solo sobre los po-
deres públicos pesa, y hacer responsable a 
aquel del deber positivo de garantizar la efec-
tividad del derecho fundamental que solo a 
estos corresponde» (STC 129/1989, de 17 de 
julio, FJ 5).

En este sentido, se descarta la vía del amparo 
constitucional, puesto que «no puede impo-
nerse al empresario o empleador la obliga-
ción de satisfacer de forma incondicionada 
la pretendida incompatibilidad de la asisten-

cia a clases del trabajador o empleado con el 
cumplimiento de las obligaciones derivadas 
de la relación de dependencia […]» (ibidem).

B)  Extranjeros, residentes y no residentes

Más reciente es la consideración acerca de si 
la titularidad del derecho a la educación al-
canza por igual, no ya a nacionales y extranje-
ros, sino a extranjeros residentes y no re-
sidentes. Inequívoca a este respecto resulta 
la declaración de inconstitucionalidad del in-
ciso «residentes» del art. 9.3 LO 4/2000, de 11 
de enero, redactado según el art. 1.7, LO 
8/2000, de 22 de diciembre. Se ha declarado, 
así, que el derecho a la educación «corres-
ponde a “todos”, independientemente de su 
condición de nacional o extranjero, e inclu-
so de su situación legal en España […] 
conclusión (que) se alcanza interpretando la 
expresión del art. 27.1 CE de acuerdo con los 
textos internacionales citados, donde se utili-
zan las expresiones “toda persona tiene” o “a 
nadie se le puede negar” el derecho a la edu-
cación […] el acceso a los establecimientos 
escolares y el derecho a utilizar, en principio, 
los medios de instrucción que existan en un 
momento determinado, debe garantizarse, de 
acuerdo con el art. 1 CEDH, “a toda persona 
dependiente de la jurisdicción de un Estado 
contratante”. Esta expresión […] interpreta-
da conjuntamente con el art. 14 CEDH (SS-
TEDH caso Irlanda contra Reino Unido, de 
18 de enero de 1978, § 238; caso Príncipe 
Hans-Adams II de Lichtenstein, de 12 de ju-
lio de 2001, § 46), debe entenderse que inclu-
ye también a aquellas personas no naciona-
les que se encuentren en una situación 
irregular o ilegal ([…] que) pueden ser ex-
pulsados siguiendo los procedimientos legal-
mente establecidos, pero mientras se encuen-
tren en territorio español no pueden ser 
privados de este derecho por el legislador 
([…] pues) su ejercicio puede someterse a 
los requisitos de mérito y capacidad, 
pero no a otra circunstancia como la si-
tuación administrativa del menor […]» 
(STC 236/2007, FJ 8).
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3. Contenido

A)  Derecho de libertad y derecho de 
prestación

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal se ha considerado, al efecto de ahondar 
en sus contenidos específicos, la doble ver-
tiente de un genérico derecho, que, a su di-
mensión como derecho de libertad (IV), 
suma una significativa dimensión, como de-
recho de prestación (III), de particular rele-
vancia para la efectiva puesta en práctica de 
un servicio público educativo mediante el que 
hacer efectiva realidad el programa consti-
tucional de oferta de una enseñanza obliga-
toria y gratuita.

Esto se pone bien de manifiesto al sostener 
que el genérico derecho de todos a la educa-
ción incorpora «junto a su contenido prima-
rio de derecho de libertad, una dimensión 
prestacional, en cuya virtud los poderes pú-
blicos habrán de procurar la efectividad de tal 
derecho y hacerlo, para los niveles de ense-
ñanza, en las condiciones de obligatoriedad y 
gratuidad que demanda el apartado 4.º de este 
art. 27 […]. Al servicio de tal acción presta-
cional de los poderes públicos se hallan los 
instrumentos de planificación y promoción 
mencionados en el núm. 5 del mismo precep-
to, así como el mandato, en su apartado 9.º, 
de las correspondientes ayudas públicas a los 
Centros docentes que reúnan los requisitos 
que la ley establezca» (STC 86/1985, FJ 3; STC 
236/2007, FJ 8).

a)  Sentido: garantía pública de acceso 
y disfrute de un puesto escolar

Al tratar de identificar el contenido constitu-
cionalmente garantizado de la dimensión 
prestacional del derecho a la educación, en la 
jurisprudencia constitucional, a pesar de la 
expresa conexión, ex art. 27.4 CE, de las no-
tas de obligatoriedad y gratuidad a la ense-
ñanza básica, se ha puesto el foco en la cláu-
sula de garantía pública del derecho de 

todos a la educación mediante una progra-
mación general de la enseñanza, ex art. 
27.5 CE.

Al efecto de extraer potencialidad de este 
enfoque, el Tribunal Constitucional se ha 
servido de un modo particularmente matiza-
do de los estándares convencionales de-
cantados en la jurisprudencia del TEDH que 
en otras ocasiones se citan a simple título de 
inventario. En esta invocación instrumental 
de los tópicos en la materia, el Tribunal 
Constitucional recuerda, entre otros extre-
mos de interés, que, si del sistema del CEDH 
no resulta obligación estatal identificable a 
propósito de la creación de un sistema de 
enseñanza, otra es la conclusión cuando de 
«garantizar a las personas bajo la jurisdic-
ción de las Partes Contratantes el derecho a 
utilizar […] los medios de instrucción que 
existan en un momento determinado» se tra-
ta. En su esforzado empeño de averiguación 
de los estándares convencionales, ex art. 
10.2 CE, prosigue el Tribunal Constitucional 
mediante un notable ensayo de interpreta-
ción sistemática que le conduce a concluir 
que, no obstante «afirmar su carácter negati-
vo, el Tribunal (TEDH) reconoce que el dere-
cho a la educación tiene dos manifestacio-
nes prestacionales, puesto que al prohibir el 
(art. 2 del) Protocolo adicional “negar el de-
recho a la instrucción”, los Estados contra-
tantes garantizan a cualquiera que dependa 
de su jurisdicción “un derecho de acceso a 
los establecimientos escolares que exis-
tan en un momento dado” y “la posibilidad 
de obtener el reconocimiento oficial de los 
estudios realizados” (STEDH caso Kjeldsen, 
de 7 de abril de 1976, § 52)» (STC 236/2007, 
FJ 8). Pues, en un marco constitucional ex-
plícito —se enfatiza en la jurisprudencia del 
TEDH—, el derecho a la educación no solo 
trasciende de la mera interdicción de intro-
misión de los poderes públicos, sino que am-
para el acceso y disfrute en condiciones 
de igualdad a un puesto escolar gratuito 
en el sistema público de enseñanza sin 
quedar expuesto a desconexión social 
(cfr. IV.2. C.c3).
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La cuestión relativa a la igualdad en el acceso 
a la educación tiene un punto saliente en el 
llamado derecho a la educación inclusiva. A 
propósito, por su interés, se ha de referir la 
STS, de 14 de diciembre de 2017, que, al efec-
to de una efectiva garantía del disfrute del de-
recho a la educación de alumnos con discapa-
cidad o graves trastornos de conducta, 
reclama la exigencia de «los principios de 
normalización o inclusión» para el acceso y 
permanencia en el sistema educativo, como 
una tarea permanente que «no solo supone 
acceder a un centro educativo ordinario, sino 
(también) establecer las medidas razonables, 
evaluarlas de manera continua y permanente 
(…) y modificarlas o introducir nuevas medi-
das, siempre con el objetivo de la inclusión 
educativa», exceptuando esta regla solo 
cuando sus necesidades «no puedan ser aten-
didas en el marco de las medidas de atención 
a la diversidad de los centros ordinarios» (cfr. 
FD cuarto-sexto).

Por otra parte, si bien se declara que presta-
ciones o medidas como «las becas o ayudas 
no vienen directamente exigidas (por el artí-
culo 27.5 CE)» (STC 188/2001, de 20 de sep-
tiembre, FJ 5; cfr., en esa misma línea directi-
va, cfr. STC 214/1994, de 14 de julio, FJ 8), al 
enjuiciar el detalle de unas órdenes ministe-
riales reguladoras de diferentes convocato-
rias anuales de becas y ayudas (de carácter 
general para estudios universitarios y me-
dios), el TC constataría «que el legislador or-
gánico ha dispuesto, como obligación de los 
poderes públicos, el establecimiento de un 
sistema de becas para garantizar el derecho 
de todos a la educación (…) Es decir, tanto la 
legislación orgánica como la normativa regla-
mentaria configuran las becas como un ele-
mento nuclear del sistema educativo dirigido 
a hacer efectivo el derecho a la educación, 
permitiendo el acceso de todos los ciudada-
nos a la enseñanza en condiciones de igual-
dad a través de la compensación de las condi-
ciones socioeconómicas desfavorables que 
pudieran existir entre ellos, lo que determina 
que los poderes públicos estén obligados a 
garantizar su existencia y real aplicación» 

(STC 188/2001, FJ 4; doctrina reiterada, a pro-
pósito de la previsión reglamentaria de ayu-
das de educación especial, por conceptos 
como enseñanza y residencia escolar, trans-
porte escolar y para traslado de fin de semana 
o reeducación pedagógica o del lenguaje, y de 
subsidios para transporte y comedor, para fa-
milias por debajo de unos mínimos de renta y 
patrimonio, mediante STC 212/2005, de 21 de 
julio, FJ 4-6); en sendos VV. PP. de Conde Mar-
tín de Hijas (y adherentes) se ha cuestionado 
«que en el marco de nuestra Constitución no 
pueda tener cabida hasta sus últimas conse-
cuencias un programa nacional de becas, uni-
ficado bajo la competencia del Estado, e ins-
trumentado como condición básica para 
asegurar la igualdad de todos los españoles 
en el ejercicio del derecho fundamental a la 
educación»).

Por lo demás, cfr. STC 195/1989, relativa a de-
negación de ayudas de transporte y comedor 
escolar, y STC 212/2005, FJ 10, que declara de 
competencia autonómica la regulación de la 
tramitación de ayudas de educación especial.

b)  Alcance: de la enseñanza básica a 
los niveles superiores

En su proyección al supuesto enjuiciado de 
estándares ius internacionales, esa extensi-
va doctrina conduce a la extensiva integra-
ción del contenido de un derecho de todos a 
la educación que «en su dimensión presta-
cional, no se limita a la enseñanza bási-
ca, sino que se extiende también a los ni-
veles superiores, aunque en ellos no se 
imponga constitucionalmente la obligatorie-
dad y la gratuidad» (STC 236/2007, FJ 8), que 
«incluye el acceso no solo a la enseñanza bá-
sica, sino también a la enseñanza no obliga-
toria, de la que no pueden ser privados los 
extranjeros que se encuentren en España y 
no sean titulares de una autorización para re-
sidir (pues […]) a la enseñanza secundaria 
postobligatoria […] pueden acceder, según la 
legislación educativa vigente, aquellos que 
hayan obtenido el título de graduado en edu-
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cación secundaria obligatoria, normalmente a 
la edad de dieciséis años. Ese derecho de ac-
ceso a la educación no obligatoria de los 
extranjeros menores de edad forma par-
te del contenido del derecho a la educa-
ción» (STC 236/2007, FJ 8).

B)  ¿Derecho subjetivo de prestación 
pública o deber de subvencionar 
centros docentes?

a)  Inexistencia de un derecho subjeti-
vo a la prestación pública, ex art. 
27.9 CE

En estricta consecuencia con su estructura 
de mandato al legislador, se ha declarado que 
el art. 27.9 CE «no encierra un derecho 
subjetivo a la prestación pública» que 
como nace de la ley solo con base en sus tér-
minos podrán los centros docentes privados 
invocar el derecho a recibir subvenciones.

Ello «no significa, obviamente, que el legis-
lador sea enteramente libre para habilitar 
de cualquier modo este necesario marco nor-
mativo»; al establecer las condiciones y preci-
sar los requisitos al efecto de participar de las 
subvenciones, el legislador no solo «no podrá 
[…] contrariar los derechos y libertades edu-
cativas presentes en el mismo artículo», sino 
que «deberá […] configurar el régimen de 
ayudas en el respeto al principio de igualdad» 
ateniéndose, por lo demás, «a las pautas 
constitucionales orientadoras del gasto públi-
co» (STC 86/1985, FJ 3).

Salvadas las exigencias de principio y atendi-
da la directiva de política económica, el legis-
lador ex art. 27.9 CE dispone de una discre-
cionalidad a la que los titulares de las 
instituciones privadas jurídicamente poco o 
nada pueden oponer, (cfr. SSTS de 13 de julio 
y 27 de julio de 2004), si como queda apunta-
do «no hay […] un deber de ayudar a to-
dos y cada uno de los centros docentes, 
solo por el hecho de serlo» (STC 86/1985, 
FJ 3).

b)  Inexistencia de un derecho a la gra-
tuidad educativa en centros priva-
dos de elección

Y, sobre esta base doctrinal, se impone que «el 
derecho […] a la educación gratuita en la 
enseñanza básica no comprende el derecho 
a la gratuidad educativa en cualesquiera 
centros privados, porque los recursos públi-
cos no han de acudir, incondicionalmente, 
allá donde vayan las preferencias individua-
les […]» (STC 86/1985, FJ 4).

Mediante STC 37/2018 se ha vuelto sobre 
este aserto de modo equívoco, pues, si bien 
no se llega a cuestionar de plano, en virtud 
de una restrictiva interpretación de la dis-
crecionalidad del legislador, mediante una 
lectura instrumental del mandado de gratui-
dad, se modula de un modo tal que, de facto, 
posibilita un incremento de la merma de dis-
ponibilidades presupuestarias para el soste-
nimiento de la escuela pública (cfr., en su 
confluente línea crítica, los cinco discrepan-
tes, en VV. PP. Xiol, Valdés —y adherente—, 
Roca y Balaguer), y, de iure, contribuye a 
enfatizar la expectativa de concertación, 
cual faceta instrumental a la efectiva realiza-
ción del derecho de creación de centros do-
centes.

III.  DERECHO A LA EDUCACIÓN: 
MEDIOS DE PRESTACIÓN

Instrumental al efecto de la efectiva realiza-
ción de los contenidos integrantes del dere-
cho de todos a la educación se ha de conside-
rar una ordenación general del sistema 
educativo (A), de cuya garantía expresamen-
te se encargan a los poderes públicos ex art. 
27.5 CE y que, en síntesis, se desglosa, en lo 
siguiente, mediante una triple referencia a la 
«programación general de la enseñanza» 
(B), a la «creación (y ayuda) de centros 
docentes» (C), y a la «participación efecti-
va de todos los sectores afectados (en el 
control y gestión de centros sostenidos 
con fondos públicos)» (D).
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A)  Ordenación general del sistema 
educativo

a)  La ordenación general del sistema 
educativo compete al Estado

Ya desde los primeros hitos de la jurispruden-
cia en la materia, quedaría claro que «el siste-
ma educativo del país debe estar homologa-
do (art. 27.8 CE) en todo el territorio del 
Estado» y que «la regulación de las “normas 
básicas para el desarrollo del art. 27 CE”», ex 
art. 149.1.30 CE, es asunto de la exclusiva com-
petencia (de los órganos centrales) del Estado, 
y así se reconoce expresamente con ocasión 
del enjuiciamiento de la LOECE a propósito 
del ejercicio de los derechos constituciona-
les reconocidos en el campo de la educación 
y la enseñanza (STC 5/1981, FJ 28).

Y, en línea con tan enfática afirmación de ex-
clusividad estatal, se subraya que solo al Es-
tado compete «regular tales materias (en-
señanzas mínimas y ordenación general 
del sistema educativo), en régimen ordi-
nario (y) experimental, y someter a previa 
autorización cualquier experimentación que 
las altere cuando se pretenda la homologación 
de los estudios y títulos» (STC 38/1992, FJ 5).

b)  De la complementaria intervención 
autonómica en aspectos adicionales

A propósito de la creación mediante ley auto-
nómica de un denominado Instituto Vasco 
de Ikastolas, ha tenido ocasión de entrar a 
enjuiciar el Tribunal Constitucional la consti-
tucionalidad del engarce en el sistema educa-
tivo homologado para toda España de la lla-
mada escuela pública vasca.

Al enjuiciar la disposición cuestionada, anuda 
el Tribunal Constitucional la negación de la ta-
cha de inconstitucionalidad, a la existencia de 
un sistema educativo en España, como bien se 
desprende de su razonamiento sobre la natura-
leza meramente declarativa de una «disposición 
(que) no es otra cosa que una simple manifesta-

ción de propósitos, de los que no surgen dere-
chos ni obligaciones» y que «ni siquiera puntua-
liza el concepto de “escuela pública vasca”, 
que en el momento presente —se dice, enton-
ces— debe entenderse como un conjunto de 
centros educativos sostenidos con fondos 
públicos […] en los que se utiliza como len-
gua el euskera» (STC 137/1986, FJ 1).

La existencia de un sistema educativo único y 
homogéneo para toda España se enfatiza, si 
cabe, mediante la advertencia que, ad cau-
telam, salva la hipótesis de ulterior integra-
ción sustantiva de la disposición declarativa 
enjuiciada «si en el futuro el propósito que la 
disposición enuncia se plasmara en realiza-
ciones incompatibles con el modelo educati-
vo que la Constitución establece, sobre todo 
en relación con la programación general de 
las enseñanzas […]» (STC 137/1986, FJ 1).

Ahora bien, desde el momento en que en las 
CC. AA. la materia de educación se ha asumi-
do plenamente, y tanto más desde su consoli-
dación estatutaria, la cuestión escolar ha 
ganado una dimensión territorial que, en 
atención a su expresiva denominación legisla-
tiva, resulta patente (a. e., cfr. Ley 12/2009, de 
10 de julio, de educación, como se denomina 
en Cataluña). Fruto del impulso político y so-
cial plasmado en el «Pacto nacional por la 
educación, firmado en el año 2006», la Ley res-
ponde a la «voluntad de tener un sistema edu-
cativo concorde con la sociedad catalana (… 
y) de configurar una ciudadanía catalana iden-
tificada con una cultura común, en la cual la 
lengua catalana resulte un factor básico de in-
tegración social». Y, al efecto, pretende articu-
lar el «sistema educativo de Cataluña (que) 
comprende el servicio público educativo, en-
tendido como servicio de interés general (… 
apostando, entre otras actuaciones) por la for-
mación de las familias y por su vinculación 
con los centros a través de la carta de compro-
miso educativo» (Preámbulo).

Si regulaciones semejantes fuerzan o no la ac-
tualización de los estándares constitucio-
nales relativos a un sistema educativo único y 
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homogéneo, es una cuestión abierta que, en 
atención a su largo alcance (de los párrafos 7, 
20, 22, 27, 28 y 36 del Preámbulo a sus Disposi-
ciones Transitorias 3.ª, 6.ª y 10.ª y a sus Disposi-
ciones Adicionales 2.ª y 9.ª, sin contar las cua-
tro decenas de disposiciones de su articulado, 
asimismo cuestionadas), acaso pueda contri-
buir a clarificar la pendiente resolución del Re-
curso de inconstitucionalidad núm. 8741-2009.

B)  De la programación general de las 
enseñanzas

a) Consideraciones preliminares

Expresión, al tiempo que garantía, de la efectiva 
existencia de un sistema educativo nacional 
es el establecimiento de currículos al efecto de 
«asegurar una formación común y garantizar la 
validez de los títulos correspondientes», me-
diante una escalonada intervención de las Ad-
ministraciones educativas, en atención al diver-
so grado de exigencia de enseñanzas mínimas 
comunes (más allá de su concreta caracteriza-
ción, como aspectos básicos, mínimos, comu-
nes o troncales de las enseñanzas; cfr., por 
otras, STC 212/2012, FJ 4; SSTC 24/2013, de 31 
de enero; 88/1983, de 27 de octubre).

Mediante los artículos 6 y 6 bis LOE (cfr. artí-
culo único.4 y 5 de la LOMCE), el currículo 
estará integrado por los objetivos de cada en-
señanza y etapa educativa, por las competen-
cias, conocimientos, habilidades, destrezas y 
actitudes y por la metodología didáctica, los 
estándares y criterios de evaluación (art. 6 
LOE) y al Gobierno corresponderá la ordena-
ción general del sistema educativo, la regula-
ción de las condiciones de obtención, expedi-
ción y homologación de títulos académicos y 
profesionales, y de las normas básicas, ex ar-
tículo 27 CE, la programación general de la 
enseñanza, la alta inspección y el diseño del 
currículo básico (art. 6 bis.1 LOE). En lo de-
más, se establece una diferenciación entre 
asignaturas troncales, específicas y de libre 
configuración autonómica que guía la distri-
bución de las respectivas competencias.

Pues bien, a propósito del complemento auto-
nómico de los contenidos integrantes del blo-
que de las asignaturas troncales (que junto a 
las asignaturas específicas y a las de libre 
configuración autonómica, integran el currí-
culo, en los niveles de educación primaria, 
secundaria obligatoria y bachillerato), la STC 
14/2018, FJ  5 declara constitucionalmente 
conforme [interpretado a la vista de otras pre-
visiones conexas, como el párrafo primero y 
los apartados a).1, c).4 y e), del artículo 6.
bis.2] la disposición cuestionada [el artículo 6 
bis.2.c).1 LOE] que así lo dispone.

Mediante el artículo 6 bis.3 y 4 se determina 
que el «currículo básico» en las enseñanzas de 
segundo ciclo de educación infantil, artísticas 
profesionales, de idiomas y deportivas, así 
como en la formación profesional, ocuparán 
el 55 o el 65 por 100 de los horarios escolares, 
según que las CC. AA. tengan o no lengua coo-
ficial; ex art. 6 bis.2.e) se determina que, en 
educación primaria, primer ciclo de ESO, 
cuarto curso de ESO y bachillerato, las asigna-
turas troncales computarán no menos del 50 
por 100 del total del horario lectivo general fi-
jado por cada Administración educativa.

Dejando a un lado el reconocimiento de autono-
mía de los centros docentes «para elaborar, 
aprobar y ejecutar un proyecto educativo […]» 
(art. 120.2 LOE), en este punto interesa centrar 
la atención en torno a las enseñanzas mínimas y, 
más concretamente, a su aplicación mediante 
decreto, bien en atención a la reglamentación 
por parte del Gobierno de las enseñanzas míni-
mas (respecto del ámbito universitario, cfr. STC 
187/1991, FJ 3), bien en virtud de interpretación 
de controvertidas (im)previsiones autonómicas.

b)  La enseñanza de las lenguas espa-
ñolas en los planes de estudio

b.1)  La enseñanza de las lenguas coo-
ficiales

A propósito de la enseñanza de las lenguas 
españolas en los centros docentes de CC. AA. 
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con lengua cooficial, se ha declarado que el 
objetivo de «que ambas lenguas han de ser 
enseñadas en los centros escolares de la Co-
munidad con la intensidad suficiente […]» es 
una exigencia que «no deriva solo del Esta-
tuto, sino de la misma Constitución» (STC 
87/1983, FJ  5; STC 88/1983, FJ  4), pues «del 
reconocimiento de la cooficialidad del caste-
llano y de la lengua propia de una Comunidad 
se deriva el mandato para los poderes públi-
cos, estatal y autonómico, de incluir ambas 
lenguas cooficiales como materia de ense-
ñanza obligatoria en los Planes de estudio» 
(STC 87/1983, FJ 5).

Mandato que alcanza a todos los poderes 
públicos, «correspondiendo al Estado “regu-
lar la enseñanza de la única lengua que es ofi-
cial en todo su territorio ([…] y) la regulación 
de la enseñanza de otras lenguas oficiales […] 
a las respectivas instituciones autonómicas” 
(STC 87/1983, FJ 5)» (STC 337/1994, FJ 14).

A propósito, se recuerda que así como en la 
regulación básica mediante ley (LOGSE) se 
marcan los objetivos que para cada nivel edu-
cativo se hayan de alcanzar por lo que al 
aprendizaje y dominio de las lenguas y 
sus áreas o materias de enseñanza se refiere, 
mediante la correspondiente previsión auto-
nómica, en el caso, mediante Ley 7/1983, de la 
Comunidad Autónoma de Cataluña, se con-
creta el «deber de conocer la lengua catala-
na como área o materia obligatoria de ense-
ñanza en los Planes de estudio para quienes 
estudien en los centros educativos de Ca-
taluña» (STC 337/1994, FJ 14).

b.2)  La enseñanza de la lengua espa-
ñola común

Desechada la pretendida exclusión de ense-
ñanza de lengua española cooficial (cfr. el su-
puesto de base en la cuestión de inconstitu-
cionalidad resuelta mediante STC 337/1994), 
a medida que se avanza en el proceso de 
afianzamiento de las lenguas cooficiales 
como lenguas vehiculares de la enseñanza 
en las CC. AA. con lengua cooficial declarada 

(cfr. comentario art. 3.2 CE), resulta objeto de 
una creciente controversia la enseñanza 
de la lengua española común en sus cen-
tros docentes.

El objetivo de «singularizar el sistema educa-
tivo catalán» (Preámbulo), mediante recono-
cimiento de la lengua catalana como lengua 
vehicular, en un marco de potenciación de la 
enseñanza de otras lenguas, deja en duda la 
perspectiva de reconocimiento al castellano 
de ese (complementario) carácter. Por más 
que su confluencia, característica del modelo 
constitucional (cfr. lópez castillo, 2013a), 
quedase asegurada mediante interpretacio-
nes de conformidad constitucional de las 
cláusulas estatutarias (STC 31/2010, de 28 de 
junio, sin perjuicio de manifiestas discrepan-
cias, a propósito de esa flexible lectura, en 
VV. PP.).

«El catalán debe ser —se dice— lengua vehi-
cular y de aprendizaje en la enseñanza, pero 
no la única que goce de tal condición, predi-
cable con igual título del castellano en tanto 
que lengua asimismo oficial en Cataluña. En 
la medida en que el concreto régimen jurídico 
de los derechos lingüísticos en el ámbito de la 
enseñanza se regula en el art. 35 EAC remiti-
mos al enjuiciamiento de ese precepto la ex-
posición de las razones que abonen nuestro 
pronunciamiento sobre la constitucionalidad 
del modelo lingüístico de la enseñanza esta-
blecido en el Estatuto. Pero desde ahora he-
mos de dejar sentado en nuestra argumenta-
ción que, como principio, el castellano no 
puede dejar de ser también lengua vehicular y 
de aprendizaje en la enseñanza» (FJ  14.a). 
Pues bien, interpretando el art. 35 EAC, se ha 
dicho que «el apartado 1 y el primer inciso del 
apartado 2 del art. 35 EAC admiten una inter-
pretación conforme con la Constitución en el 
sentido de que no impiden el libre y eficaz 
ejercicio del derecho a recibir la enseñanza 
en castellano como lengua vehicular y de 
aprendizaje en la enseñanza» (FJ 24).

A esa conclusión se llega en el TC, tras re-
cordar que «(h)emos descartado desde un 
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principio toda pretensión de exclusividad de 
una de las lenguas oficiales en materia de en-
señanza (pues) “el contenido del deber cons-
titucional de conocimiento del castellano… 
no puede generar un pretendido derecho a 
recibir las enseñanzas única y exclusivamen-
te en castellano”, pues “de la cooficialidad 
de la lengua propia de una Comunidad Autó-
noma se derivan consecuencias en lo que 
respecta a su enseñanza, como hemos reite-
rado en anteriores decisiones (SSTC 87/1983, 
FJ  5; 88/1983, FJ  4 y 123/1988, FJ  6)” (…) 
“pues no cabe olvidar que el deber constitu-
cional de conocer el castellano (art. 3.1 CE) 
presupone la satisfacción del derecho de los 
ciudadanos a conocerlo a través de las ense-
ñanzas recibidas en los estudios básicos” 
(STC 337/1994, FF. JJ. 9 y 10)» (FJ 24). Pues, 
«también desde la perspectiva del art. 27 CE 
ha de llegarse a la conclusión de que ni del 
contenido del derecho constitucional a la 
educación reconocido en dicho precepto ni 
tampoco, en particular, de sus apartados 2, 5 
y 7, se desprende el derecho a recibir la en-
señanza en solo una de las dos lenguas coofi-
ciales en la Comunidad Autónoma, a elec-
ción de los interesados. El derecho de todos 
a la educación, no cabe olvidarlo, se ejerce 
en el marco de un sistema educativo en el 
que los poderes públicos —esto es, el Esta-
do a través de la legislación básica y las Co-
munidades Autónomas en el marco de sus 
competencias en esta materia— determinan 
los currículos de los distintos niveles, eta-
pas, ciclos y grados de enseñanza, las ense-
ñanzas mínimas y las concretas áreas o ma-
terias objeto de aprendizaje, organizando 
asimismo su desarrollo en los distintos Cen-
tros docentes; por lo que la educación cons-
tituye, en términos generales, una actividad 
reglada. De este modo, el derecho a la edu-
cación que la Constitución garantiza no con-
lleva que la actividad prestacional de los po-
deres públicos en esta materia pueda estar 
condicionada por la libre opción de los inte-
resados de la lengua docente. Y por ello los 
poderes públicos —el Estado y la Comuni-
dad Autónoma— están facultados para de-
terminar el empleo de las dos lenguas que 

son cooficiales en una Comunidad Autóno-
ma como lenguas de comunicación en la en-
señanza, de conformidad con el reparto 
competencial en materia de educación» 
(STC 337/1994, FJ 9).

«Se hace preciso, en definitiva, cohonestar en 
este ámbito el objetivo de la adecuada norma-
lización lingüística de las lenguas cooficiales, 
por un lado, con el derecho a la educación, 
por otro, siendo nuestra doctrina que “corres-
ponde a los poderes públicos competentes, 
en atención a los objetivos de la normaliza-
ción lingüística en Cataluña y a los propios 
objetivos de la educación, organizar la ense-
ñanza que ha de recibirse en una y otra lengua 
en relación con las distintas áreas de conoci-
miento obligatorio en los diferentes niveles 
educativos para alcanzar un resultado pro-
porcionado con estas finalidades; y ello al ob-
jeto de garantizar el derecho de los ciudada-
nos a recibir, durante los estudios básicos en 
los Centros docentes de Cataluña, enseñanza 
en catalán y en castellano. Derecho que se de-
riva no solo de los arts. 3 y 27 CE, sino del art. 
3 del EAC” (STC 337/1994, FJ 10), afirmación 
que, ceñida entonces al contexto de la cues-
tión resuelta en la citada STC 337/1994, ha de 
generalizarse aquí para el conjunto del proce-
so educativo.

Lo anterior supone la necesaria modulación 
del derecho de opción lingüística en el ámbi-
to de la enseñanza, de manera que, como te-
nemos repetido, no cabe pretender legítima-
mente que la misma se imparta única y 
exclusivamente en una de las dos lenguas 
cooficiales, por oponerse a ello el mandato 
constitucional implícito a “los poderes públi-
cos, estatal y autonómico, de fomentar el co-
nocimiento y garantizar el mutuo respeto y la 
protección de ambas lenguas oficiales en Ca-
taluña” (STC 337/1994, FJ 9) y, en particular, 
por constituir la enseñanza en las lenguas ofi-
ciales una de las consecuencias inherentes, 
precisamente, a la cooficialidad (STC 
87/1983, de 27 de octubre, FJ 5). Siendo así 
que ambas lenguas han de ser no solo objeto 
de enseñanza, sino también medio de comu-
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nicación en el conjunto del proceso educati-
vo, es constitucionalmente obligado que las 
dos lenguas cooficiales sean reconocidas por 
los poderes públicos competentes como ve-
hiculares, siendo en tales términos los parti-
culares titulares del derecho a recibir la ense-
ñanza en cualquiera de ellas. Por tanto, 
resulta perfectamente “legítimo que el cata-
lán, en atención al objetivo de la normaliza-
ción lingüística en Cataluña, sea el centro de 
gravedad de este modelo de bilingüismo”, 
aunque siempre con el límite de que “ello no 
determine la exclusión del castellano como 
lengua docente de forma que quede garanti-
zado su conocimiento y uso en el territorio 
de la Comunidad Autónoma” (STC 337/1994, 
FJ 10)».

«Cierto que el apartado 1 del art. 35 EAC 
omite en su literalidad toda referencia al 
castellano como lengua docente. Sin embar-
go, no puede entenderse que su silencio en 
punto a una circunstancia que resulta impe-
rativamente del modelo constitucional de 
bilingüismo obedezca a un propósito delibe-
rado de exclusión, puesto que el precepto 
estatutario se limita a señalar el deber de 
utilizar el catalán “normalmente como len-
gua vehicular y de aprendizaje en la ense-
ñanza universitaria y en la no universitaria”, 
pero no como la única, sin impedir, por tanto 
—no podría hacerlo— igual utilización del 
castellano. En consecuencia, el segundo 
enunciado del art. 35.1 EAC no es inconstitu-
cional interpretado en el sentido de que con 
la mención del catalán no se priva al caste-
llano de la condición de lengua vehicular y 
de aprendizaje en la enseñanza. Por lo mis-
mo, el solo reconocimiento de un derecho a 
recibir la enseñanza en catalán (primer 
enunciado del apartado 1 del art. 35 EAC) no 
puede interpretarse como expresivo de una 
inadmisible voluntad legislativa de excep-
ción, de suerte que la interpretación consti-
tucionalmente admisible es la que conduce a 
la existencia de ese derecho a la enseñanza 
en castellano. Lo mismo ha de decirse del 
primer enunciado del apartado 2 del art. 35 
EAC» (FJ 24).

La desatención de esa confluencia lingüística 
en el ámbito de la enseñanza, más allá de la 
polémica (catalana) a propósito de la llamada 
tercera hora de castellano que la Administra-
ción educativa ha pretendido cerrar, en apli-
cación de la LOE (modificada por la LOMCE), 
mediante expresa cautela reglamentaria, se 
pone de manifiesto en la resistencia a una 
oferta de enseñanza en lengua castellana que 
no se limite al tratamiento individualizado 
como instrumento transitorio de refuerzo del 
alumno lingüísticamente incapacitado para 
incorporarse a las enseñanzas comunes en el 
aulario. Pues bien, al amparo de la Ley 
12/2009, de Educación (cfr. Tít. II Del régimen 
lingüístico del sistema educativo de Cataluña, 
cuyos arts. 9.2, 10.2 y 4 y 17 siguen pendientes 
de un juicio de constitucionalidad), la Admi-
nistración educativa autonómica se resiste a 
revisar unas prácticas, objeto de litigios que 
se han venido sucediendo, en vía contencio-
so-administrativa, dando lugar a resoluciones 
desatendidas, generándose una cierta circula-
ridad (entre la dejación y la desviación de po-
der) que ha llevado a la prescripción judicial 
de mínimos inexcusables de enseñanza en 
lengua castellana (cfr., a propósito, Senten-
cias del Tribunal Supremo, Sala 3.ª, de 23 y 28 
de abril de 2015, mediante las que, en casa-
ción, se considera proporcionada, razonable 
y ajustada la decisión —de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del TSJ de Cataluña, 
de 29 de abril de 2014, dictada en ejecución 
de sentencia relativa a la enseñanza en caste-
llano— de fijar una vehicularidad mínima 
de la lengua castellana (de un 25 por 100 de 
las materias troncales o análogas), lo que lle-
varía a sumar a esa asignatura alguna otra 
materia curricular. El Tribunal Supremo, en 
línea con la interpretación sentada por el TC, 
cuestiona esa desatenta práctica autonómica, 
dejando sentado que ni la condición de (com-
plementaria) lengua vehicular se satisface 
mediante su mera oferta como asignatura, ni 
la alternativa de atención individualizada 
consigue otra cosa que discriminar a los 
alumnos, de modo semejante a lo que resulta-
ría de su separación en grupos por razón de la 
lengua habitual.
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C)  De la red de centros docentes (pú-
blicos y privados concertados)

a)  Consideraciones preliminares a pro-
pósito del servicio público de la 
educación

En la vigente LOE (modificada en algunos as-
pectos por la LOMCE), en línea con la modifi-
cada LODE, que en esto se remonta a la dero-
gada Ley 14/1970, la educación se ha 
caracterizado como un servicio público 
esencial para la comunidad cuya presta-
ción ha de corresponder no solo a los poderes 
públicos, sino también a la iniciativa social 
«como garantía —se precisa— de los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos y la li-
bertad de enseñanza» (Preámbulo); sobre 
esta caracterización, en el cuerpo (Título IV) 
de la LOE se especifica ya que «(l)a presta-
ción del servicio público de la educación se 
realizará, a través de los centros públicos y 
privados concertados» (art. 108.4) y se trata 
de los llamados centros privados concertados 
(arts. 116 y 117).

De este modo se alcanza un compromiso de 
continuidad del régimen de conciertos, 
desarrollado con base en el mandato consti-
tucional de ayuda a los centros docentes de 
conformidad con la ley ex art. 27.9 CE, ce-
rrando así el paso a radicalizadas pretensio-
nes contrapuestas en el debate preliminar de 
la LOE, ya fuese en defensa de una pretendi-
da competencia excluyente de los poderes 
públicos, ya fuera en demanda de la caracteri-
zación de la educación como mero servicio 
esencial o de interés general que girase en 
torno a la demanda y no a la oferta de plazas 
escolares, contra lo finalmente dispuesto (art. 
109.2: «Las Administraciones educativas pro-
gramarán la oferta educativa de las enseñan-
zas, que […] se declaran gratuitas tomando 
en consideración la oferta existente de cen-
tros públicos y privados concertados y […] 
garantizarán la existencia de plazas suficien-
tes») que no es sino un modelo de servicio 
público participado (cfr., a propósito, Fer-
nánDez soria, 2008, 248-250; en otra tesitura, 

cfr. ViDal praDo, 2017, 747: «servicio de inte-
rés social o general»).

b)  De los centros docentes privados 
concertados y del régimen de con-
ciertos

b.1)  De la previsión constitucional de 
ayuda a los centros docentes de 
conformidad con la ley

Del mandato al legislador, ex art. 27.9 CE, 
se ha dicho que así como «no puede interpre-
tarse como una afirmación retórica, de mane-
ra que quede absolutamente en manos del le-
gislador la posibilidad de conceder o no esa 
ayuda», no puede sostenerse tampoco que in-
tegre «un deber de ayudar a todos y cada uno 
de los centros docentes solo por el hecho de 
serlo, pues la remisión a la ley que se efectúa 
en el art. 27.9 CE puede significar que esa ayu-
da se realice teniendo en cuenta otros princi-
pios, valores o mandatos constitucionales 
([…] como) el mandato de gratuidad de la en-
señanza básica (art. 27.4 CE), la promoción 
por parte de los poderes públicos de las con-
diciones necesarias para que la libertad y la 
igualdad sean reales y efectivas (arts. 1 y 9 
CE) o la distribución más equitativa de la ren-
ta regional y personal (art. 40.1 CE)» (STC 
77/1985, FJ 11).

Y, conforme a su naturaleza de prestación, en 
la realización de esta tarea el legislador al 
tiempo que ha de conjugar «diversos valores 
y mandatos constitucionales entre sí […] 
dentro de los límites que la Constitución esta-
blece» deberá observar «la insoslayable limi-
tación de los recursos disponibles» (STC 
77/1985, FJ 11).

b.2) Del régimen de conciertos

En aplicación de esa doctrina al régimen de 
conciertos establecido en la LODE, al in-
tegrar el sentido de su explícita referencia a 
los centros de educación básica (art. 47.1), 
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descarta el Tribunal Constitucional la dispa-
ratada pretensión de inferir del silencio a pro-
pósito de «otras vías de ayuda económica o 
de otra clase a otro tipo de centros» impedi-
mento constitucional alguno para prever su 
«concesión a los poderes públicos del Estado 
o de las Comunidades Autónomas» o contra-
dicción con respecto a otros preceptos cons-
titucionales relacionados (STC 77/1985, 
FJ 11). Y en esta línea, niega que la regulación 
de un módulo económico para los centros 
concertados coarte o limite la genérica liber-
tad de enseñanza o la más específica libertad 
de creación de centros docentes (art. 27.1 y 6 
CE), subrayando que, «más bien al contrario, 
contribuye a crear un mecanismo que favore-
ce su ejercicio, puesto que se ofrece a quienes 
crean centros docentes privados de enseñan-
za básica la posibilidad de optar por una 
financiación pública, sin que se impida, por 
otro lado, que se mantengan al margen del ré-
gimen de conciertos, si así lo prefiriesen» 
(STC 77/1985, FJ 12).

De otra parte, se ha negado una preferencia 
supuestamente indiferenciada a favor de los 
centros docentes en régimen de coopera-
tiva, en atención a que la misma se anuda a la 
satisfacción de «necesidades de escolari-
zación de poblaciones escolares en condicio-
nes socioeconómicas desfavorables o que, 
además, realicen experiencias de interés pe-
dagógico […]» (STC 77/1985, FJ 30).

En relación con la problemática denegación 
de sostenimiento con fondos públicos a cen-
tros docentes caracterizados por su enseñan-
za separada por sexos, la jurisprudencia, des-
cartando que esa variante educativa incurra 
per se en discriminación lesiva del art. 14 CE, 
tiende a modular la discrecionalidad del legis-
lador, mediante una especie de inversión de 
la exigencia de igualdad (entre tanto se pro-
nuncia el TC en el RI interpuesto, a propósito, 
contra la LOMCE, cfr. sentencia de la Sala 3.ª 
del TS de 4 de mayo de 2017 que, sin esperar a 
la decisión del TC —cfr. VV. PP.—, desestima 
el recurso de casación interpuesto por la Jun-
ta de Andalucía contra la sentencia de 24 de 

septiembre de 2015 de la Sección Tercera de 
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del 
TSJ de Andalucía, que había declarado el de-
recho del centro ALTAIR de Sevilla a la con-
certación de las enseñanzas y etapas solicita-
das, por un periodo de tres años).

D)  Derechos de intervención en el con-
trol y gestión de los centros docen-
tes «ex» art. 27.7 CE como instru-
mento de participación (art. 27.5 CE)

a)  Discrecional configuración ex lege 
del contenido básico de los dere-
chos de intervención

A propósito del alcance de la regulación de 
unos derechos, expresivos del genérico 
derecho de participación ex art. 27.5 CE, 
la cláusula constitucional de remisión se ha 
interpretado en el sentido de habilitación a un 
legislador que, a salvo el contenido esencial 
y otros mandatos y reservas constitucionales, 
dispone de un delimitado margen de discre-
cionalidad para articular una cláusula de for-
mulación abierta pero restricto ámbito de ac-
tuación (STC 77/1985, FJ 21).

A falta, pues, de concreción constitucional, la 
regulación de esos derechos de intervención 
de la comunidad escolar en el control y ges-
tión de los centros sostenidos con fondos pú-
blicos queda a un legislador (art. 27.7 CE) 
que, en todo caso, ha de regular dos determi-
naciones esenciales acerca del «carácter 
de la participación que se reconozca a pro-
fesores, padres y, en su caso, alumnos» y de la 
«determinación genérica y general para 
todo el territorio del sistema de órganos 
en que esa participación haya de expresar-
se» (STC 137/1986, FJ 4).

Del carácter de la participación se ha di-
cho que «puede revestir, en principio, las mo-
dalidades propias de toda participación, 
tanto informativa como consultiva, de ini-
ciativa, incluso decisoria» (STC 77/1985, 
FJ 21; cfr. STC 5/1981, FJ 15); y respecto del 
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régimen de intervención, que, sin excluir 
una posible modulación autonómica siem-
pre que no se pretenda la articulación de un 
modelo de participación distinto del estable-
cido en la legislación estatal, «en la definición 
del esquema básico de órganos de partici-
pación hay que considerar como “básica” la 
formación que perfile, en sus líneas funda-
mentales, el “sistema de gobierno” escolar, 
esto es, la previsión de órganos unipersona-
les y colegiados, el modo de integración 
de estos últimos (su composición o no tri-
membre y los mínimos de participación res-
pecto de los diferentes componentes de la 
comunidad escolar) y sus atribuciones 
esenciales» (STC 137/1986, FJ 4).

b)  Centralidad de los órganos colegia-
dos como cauce institucional de 
participación de la comunidad esco-
lar en el control y gestión de los 
centros sostenidos con fondos pú-
blicos

Ya con ocasión del examen de las previsiones 
de la LOECE, la participación en órganos 
colegiados se caracterizó de razonable «cau-
ce institucional […] ya que las decisiones más 
importantes para la comunidad escolar ha-
brán de tomarse en tales órganos de gobier-
no» teniendo en cuenta que ello se comple-
menta con formas adicionales de 
participación, como «la realización indivi-
dual […] de aquellas gestiones (conversacio-
nes de los padres con los profesores o quejas 
formuladas por algún padre al titular o direc-
tor del centro, etc.) tendentes a resolver pro-
blemas no atribuidos a la competencia de al-
gún órgano colegiado» (STC 5/1981, FJ 18).

En cuanto a la diversa participación de los 
miembros de la comunidad escolar, en sínte-
sis, se ha dicho: respecto de los profesores, 
que su derecho a participar en el control y en 
la gestión de los centros de enseñanza no es 
garantía de acceso al cargo de Director para lo 
que es preciso algo más que prestar sus servi-
cios en el respectivo centro (STC 47/1990, 

FJ 6; cfr. SSTC 212/1993, FJ 5; 80/1994, FJ 4); 
respecto de los padres, que la discrecionali-
dad del legislador no alcanza a la imposición 
de un exclusivo cauce asociativo para una 
participación que muy bien puede articularse 
mediante elección de representantes en elec-
ciones directas (STC 5/1981, FJ 19); y, por úl-
timo, respecto de los alumnos, que la inter-
vención, «en su caso» (art. 27.7 CE), como 
derecho fundamental precisado, como con 
respecto a los profesores y padres, de regula-
ción, a los aspectos básicos, puede sumar 
otros conexos que, según es notorio, admiten 
una eventual contribución legislativa por par-
te de las CC. AA. competentes por razón de la 
materia (STC 5/1981, FJ 28).

La participación de la comunidad educativa 
en el control y gestión de los centros sosteni-
dos con fondos públicos (centros públicos y 
centros privados concertados) será garantiza-
da por las Administraciones educativas a tra-
vés del Consejo escolar, en el desempeño de 
las concretas funciones que, ex lege, se le atri-
buyen (cfr. STC 37/2018, FJ  5, que declara 
conforme al art. 27.7 CE la restrictiva reforma 
LOMCE de la LOE, pues, si bien se advierte 
que donde antes se habían previsto interven-
ciones decisorias, ahora se prevén solo atri-
buciones consultivas y de informe, en todos 
los aspectos analizados, se constata que la 
participación del Consejo escolar, en todo 
caso, se mantiene; cfr., en detalle, en IV.2. 
A.c.1, 2.º).

IV. LIBERTAD DE ENSEÑANZA

1. Concepto

La libertad de enseñanza, en su expresa 
conjunción con el derecho de todos a la edu-
cación, comporta una novedad constitucio-
nal, parcialmente explicitada en el prolijo 
tenor del art. 27 CE y aun en otras disposicio-
nes relacionadas y, en todo caso, en lo relati-
vo a posibles contenidos instrumentales a su 
pleno y efectivo ejercicio, si no desconocidos, 
desconsiderados en el debate constituyente 
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(cfr. alzaGa, 1978, 257-258), integrable ex 
art. 10.2 CE a la luz de los estándares ius 
internacionales de referencia.

A fin de dar cuenta de la inexcusable exigen-
cia de aproximación sistemática y teleo-
lógica al efecto de integrar, inmediata o me-
diatamente, su sentido y alcance, ya con 
ocasión del enjuiciamiento de la derogada 
LOECE se avanza que «la libertad de ense-
ñanza que explícitamente reconoce nuestra 
Constitución (art. 27.1) puede ser entendida 
como una proyección de la libertad ideo-
lógica y religiosa y del derecho a expre-
sar y difundir libremente los pensamien-
tos, ideas u opiniones que también 
garantizan y protegen otros preceptos consti-
tucionales [especialmente, arts. 16.1 y 
20.1.a)]. Esta conexión queda, por lo demás, 
explícitamente establecida en el art. 9 del 
Convenio […] (CEDH), en conformidad con 
el cual hay que interpretar las normas relati-
vas a derechos fundamentales […] según dis-
pone el art. 10.2» (STC 5/1981, de 13 de fe-
brero, FJ 7).

Pues bien, de esta aproximación inicial se si-
gue la caracterización de la llamada libertad 
de enseñanza en sus diversas facetas, como 
una colectiva o compleja libertad, integrada 
por diversas libertades cuya titularidad co-
rresponde, así como a determinados miem-
bros integrantes de la comunidad escolar, a 
las personas físicas y jurídicas a las que 
ex art. 27.6 CE expresamente se reconoce la 
libertad de creación de centros docentes; 
se trata, pues, de una libertad comprensiva 
de otras libertades (cfr. ortiz, 1980, 245; 
embiD, 1983, 242) que, en el marco del servicio 
público educativo que, de ordinario, resulta 
de su conjunción con el derecho de todos a la 
educación (cfr. De puelles, 1980, 506: libertad 
de enseñanza, incompatible solo con un mo-
nopolio educativo estatal; Tomás y Valiente, 
en VP a STC 5/1981, I: reconocer la libertad de 
enseñanza supone que «el derecho de todos a 
la educación se ha de realizar dentro de un 
sistema educativo plural regido por la liber-
tad»; en otro plano, a título de ejemplo, cfr. 

STS 24 de enero de 1985, FJ 6), trascienden 
de la dimensión meramente negativa que 
tópicamente las distingue y, en la medida en 
que participan de su prestación, presentan 
una faceta positiva (cfr. GarriDo Falla, 1980, 
344) que, cuando no es meramente adicional, 
deviene una proyección principal y, en todo 
caso, integra un derecho de participación ins-
trumental al efecto de la plena y efectiva rea-
lización del derecho de todos a la educación 
(cfr. III. D).

2. Contenidos

En el primero de sus hitos en la materia, me-
diante un conocido párrafo, que es objeto de 
cita recurrente, presenta el Tribunal Constitu-
cional desglosados, en todo o en parte, los 
contenidos integrantes de esa libertad de 
enseñanza que expresamente se reconoce 
en el art. 27.1 CE, y que como «actividad en-
caminada de modo sistemático y con un míni-
mo de continuidad a la transmisión de un de-
terminado cuerpo de conocimientos y valores 
[…] implica, de una parte, el derecho a 
crear instituciones educativas (art. 27.6) y, 
de otra, el derecho de quienes llevan a cabo 
personalmente la función de enseñar, a de-
sarrollarla con libertad dentro de los lími-
tes propios del puesto docente que ocupan 
[art. 20.1.c)]. Del principio de libertad de en-
señanza deriva también el derecho de los 
padres a elegir la formación religiosa y 
moral que desean para sus hijos (art. 
27.3). Se trata en todos los casos —prosigue 
el Tribunal Constitucional— de derechos que 
tienen límites necesarios que resultan de su 
propia naturaleza, con independencia de los 
que se producen por su articulación con otros 
derechos o de los que, respetando siempre su 
contenido esencial, pueda establecer el legis-
lador» (STC 5/1981, FJ 7; cfr. VP I.5).

Pues bien, en lo que sigue se trata, en el orden 
de su presentación en el párrafo precedente, 
sin perjuicio de que en el mismo se refiera el 
todo o solo una de sus partes, de las facetas 
expresivas de la específica libertad de 
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enseñanza de los titulares de las institu-
ciones educativas, ex art. 27.6 CE (A), de los 
docentes, ex art. 20.1.c), en relación con art. 
27.1 CE (B), y de los padres […] ex art. 27.3, 
en relación con art. 27.1 CE (C), respecto de 
las que el Tribunal Constitucional ha tenido 
ocasión de pronunciarse.

A)  Libertad de creación de centros do-
centes

a)  Caracterización: específica faceta de 
la genérica libertad de enseñanza

La libertad de creación de centros docen-
tes, como específica manifestación de la li-
bertad de enseñanza, lógicamente no podría 
confundirse con la misma y no se proyecta a 
todas las facetas de tan comprensiva libertad.

En este sentido, no integra enseñanzas 
ocasionales de ideas o creencias que, como 
otras manifestaciones ius fundamentales ex 
art. 16.1 CE (cfr. embiD, 1983, 237), se sujetan 
solo al orden público protegido por la ley, ni 
podría confundirse con esa mera manifesta-
ción de opiniones que constitucionalmente 
integra la libertad de expresión ex art. 20.4 
CE, limitada por los demás derechos funda-
mentales y la cláusula de protección a la ju-
ventud y a la infancia (bien que anexa a la li-
bertad docente, cfr. la tentativa de una 
libertad de expresión docente, FernánDez-mi-
ranDa, 1996, 238).

Esta específica faceta de la libertad de ense-
ñanza incluye, en cambio, la posibilidad de 
creación, extramuros de las enseñanzas re-
gladas, de instituciones docentes o educati-
vas, lo que da cuenta de una especificidad 
que se corresponde con «la continuidad y 
sistematicidad de la acción educativa 
(que) justifica y explica que […] haya de mo-
verse en todos los casos dentro de límites 
más estrechos que los de la pura libertad de 
expresión (y que tenga) la limitación adicio-
nal, impuesta en el mismo precepto que la 
consagra, del respeto a los principios consti-

tucionales que, como los del Título Prelimi-
nar de la Constitución […] no consagran de-
rechos fundamentales y la muy importante 
(art. 27.2 CE) de servir determinados valores 
(principios democráticos de convivencia, 
etc.) que no cumplen una función meramente 
limitativa, sino de inspiración positiva» (STC 
5/1981, FJ 7).

Sobre esta exigencia de base, común a cuales-
quiera manifestaciones del ejercicio del dere-
cho, la actividad docente de los centros crea-
dos que pretendan insertarse en el sistema 
educativo para «impartir enseñanzas regla-
das» tendrá que acomodarse tanto a la común 
orientación directiva ex art. 27.2 CE, en rela-
ción con art. 13 PIDESyC, como «a los requi-
sitos que el Estado imponga para los cen-
tros de cada nivel» (STC 5/1981, FJ  7 
—cfr. VP I.10—; doctrina reiterada, STC 
37/2018, FJ  3, in fine); a falta de autoriza-
ción no se pueden impartir las enseñanzas 
regladas, pero la oferta de otras enseñan-
zas (sistemáticas y ordenadas) no integradas 
en el sistema educativo no constituye delito.

b) Titularidad

Con ocasión del control de constitucionali-
dad del proyecto LODE, se consideran justifi-
cadas ciertas prohibiciones y restricciones 
de la aptitud para ser titular de centros 
docentes privados.

En cuanto a la titularidad de personas físi-
cas, se ha estimado justificada la prohibición 
a aquellas que prestasen sus servicios en las 
Administraciones educativas, así como de las 
personas que pudieran tener antecedentes 
penales por delitos dolosos o bien hubiesen 
sido privados de ese derecho mediante sen-
tencia judicial firme; restricción y prohibicio-
nes que se harían extensivas a las personas 
jurídicas que pretendiesen ejercer ese mismo 
derecho, siempre que las personas físicas en 
cuestión fuesen a desempeñar cargos recto-
res o fueran titulares al menos del 20 por 100 
del capital social.
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Y ello con base en un diverso y acumulado 
fundamento constitucional sustentado, en 
síntesis, en exigencias de neutralidad y salva-
guarda de los intereses generales (art. 103.1 
CE), en el primer caso; en las directivas de 
protección a la juventud e infancia y de garan-
tía del pleno desarrollo de la personalidad del 
alumno, ex arts. 20.4 y 27.2 CE, en el segundo 
supuesto… y en el cúmulo de esos elementos 
en el supuesto de prohibición relativa a las 
personas jurídicas (STC 77/1985, FJ 29).

c) Contenido

Sin entrar en el debate relativo a las diversas 
facetas integrantes del derecho a la creación 
de centros docentes, es preciso advertir 
acerca de dos extremos, que no existe un régi-
men único de los centros docentes privados 
como consecuencia de un sistema de concier-
tos educativos que impone una neta divisoria 
entre los concertados y no concertados y que 
la jurisprudencia, que gira sustancialmente en 
torno a los primeros, se presenta en relación 
con dos de las tópicas facetas del derecho, las 
de derecho a la dirección y derecho al es-
tablecimiento del ideario de los centros.

c.1)  El derecho a la dirección del titular: 
caracterización, contenido (esencial) 
y limitaciones

— Caracterización. En la jurisprudencia 
queda de manifiesto que el reconocimiento 
del derecho a la dirección de los centros do-
centes privados, es la consecuencia necesa-
ria del «acto de creación o fundación de 
un centro (que) no se agota en sí mismo, 
sino que […] se proyecta en el tiempo y que 
se traduce en una potestad de dirección 
del titular (cfr. cuarto y último párrafo del 
art. 13 PIDESyC, a propósito del término di-
rección)» y que «no se confunde con el de 
fijar un carácter propio del centro» res-
pecto del que «es más bien una garantía, 
aparte de que tenga otros contenidos» 
(STC 77/1985, FJ 20).

— Contenido (esencial). En línea con el pri-
mero de sus hitos en la materia, en el signifi-
cativo FJ 20 de la STC 77/1985 se subraya la 
pertinencia de una doble aproximación, en 
perspectiva positiva y negativa, al efecto 
de precisar «(e)l contenido esencial del de-
recho a la dirección».

Si mediante el enfoque negativo se da cuen-
ta de una cláusula de indemnidad que am-
para al titular del derecho frente a la pretendi-
da limitación de un derecho a la dirección 
cuyo discrecional ejercicio en ningún caso 
podría quedar laminado o imposibilitado, ni 
gravemente dificultado o lastrado, desde la 
perspectiva en positivo, se alude al con-
junto de facultades que permiten al titular 
el discrecional ejercicio «(d)el derecho a ga-
rantizar el respeto al carácter propio y de asu-
mir en última instancia la responsabilidad de 
la gestión, especialmente mediante el ejerci-
cio de facultades decisorias en relación con la 
propuesta de estatutos y nombramiento y 
cese de los órganos de dirección administrati-
va y pedagógica y del profesorado» (STC 
77/1985, FJ  20; doctrina reiterada, cfr. STC 
176/2015, FJ 2).

— Limitaciones. Este discrecional ejercicio 
del derecho por parte de su titular podrá re-
sultar limitado, sin perjuicio de la exigencia 
de garantía de su contenido esencial, en vir-
tud de intervenciones en ese espacio directi-
vo al amparo de títulos constitucionales 
de intervención, sea de las Administracio-
nes educativas en ayuda económica de los 
centros (1.º), sea de los miembros de la co-
munidad escolar en su contribución a las ta-
reas de control y gestión de los centros 
sostenidos con fondos públicos (2.º).

1.º Una de esas posibles limitaciones resulta 
de la intervención estatal ex art. 27.9 CE. 
Intervención de la Administración educativa 
que, de conformidad con lo que la ley esta-
blezca, consiste en la prestación de ayuda 
económica a los centros educativos que reú-
nan los requisitos establecidos al efecto «a 
través de la financiación total o parcial de 
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la actividad», lo que, como es obvio, «supone 
la posibilidad de establecer condicionamien-
tos y limitaciones legales […] respecto a di-
chos centros» (STC 77/1985, FJ 20).

De otra parte, sin perjuicio de la sujeción a 
derecho (administrativo) del régimen de so-
licitud y tramitación, duración, prórroga y 
extinción de los conciertos educativos, nú-
mero de unidades concertadas, etc., en el 
marco de programación de la oferta de pla-
zas disponibles en la red de centros públicos 
y privados concertados, las Administracio-
nes educativas quedan obligadas a una la-
boriosa tarea de armonización de las exi-
gencias de garantía pública del derecho 
de todos a la educación y de los derechos 
de alumnos, padres y tutores (art. 109.1 
LOE) de notoria incidencia en la distribu-
ción y encaje de la demanda de las plazas 
escolares disponibles en los centros docen-
tes, públicos y privados concertados, que in-
tegran la red que se presta el servicio públi-
co de educación.

Pues bien, la cuestión a plantear es si en el 
desempeño de esa tarea de asignación del 
exceso de demanda a las plazas disponibles 
puede llegar la Administración educativa a 
constreñir en exceso el derecho del titular del 
centro concertado a participar en el procedi-
miento de admisión de alumnos; si no es ocio-
sa, en un contexto de creciente desajuste de 
la demanda de plazas escolares disponibles, 
la cuestión se formula mejor si se enfoca 
como relativa al derecho de las familias a 
la libre elección de centro docente y no en 
la reversa perspectiva de un pretendido de-
recho de admisión o del más modesto dere-
cho a participar en el proceso de admisión del 
alumnado (IV.2. C).

Con ocasión del enjuiciamiento del art. 84.3 
LOE, modificado por la LOMCE, partiendo de 
la doctrina previa (STC 77/1985; a propósito 
de la creación de universidades, cfr. STC 
176/2015, FJ 2), mediante STC xx/2018, OJO 
FALTA NÚMERO FJ 4.b) se acomete una lec-
tura restrictiva de la discrecionalidad del 

legislador, en el marco del art. 27.9 CE, 
que tiene su correlato en una extensiva inte-
gración de la expectativa de subvención 
pública, de la que resulta una especie de im-
plícita ius fundamentalidad, en virtud de 
una lectura sistemática de la LOE —art. 
184.3, en relación con arts. 108, 109 y 116— 
insuflada de cláusula antidiscriminato-
ria), mediante indiscriminada concertación, 
de los centros privados caracterizados por su 
oferta de enseñanza separada por sexos. La 
secuencia argumental es la siguiente: «La fi-
nanciación pública de los centros educativos 
privados responde, esencialmente, a lo dis-
puesto en tres preceptos constitucionales 
(…) el artículo 27.9 CE, a tenor del cual “los 
poderes públicos ayudarán a los centros do-
centes que reúnan los requisitos que la Ley 
establezca” (… y los artículos 27.4 CE (ense-
ñanza básica obligatoria y gratuita) y 9.2 
CE…)» (ibidem).

Y, en consecuencia, «si bien el anclaje consti-
tucional de la financiación pública se encuen-
tra, básicamente, en el art. 27.9 CE, no puede 
obviarse que el apartado 4 de ese mismo pre-
cepto constitucional impone la gratuidad en 
la educación básica (como) derecho de pres-
tación (STC 86/1985, de 10 de julio, FJ  3) 
(pues, de la) “estrecha conexión (…) deriva-
da de la unidad de su objeto (…)” (STC 
86/1985, de 10 de julio, FJ 3)» resultaría una 
cierta «exigencia de gratuidad de la enseñan-
za (ex art. 27.4 CE)» (ibidem); una «gratui-
dad garantizada constitucionalmente 
(que, por tanto) no puede referirse exclu-
sivamente a la escuela pública, negándola 
a todos los centros privados, ya que ello im-
plicaría (la im)posibilidad real de elegir ense-
ñanza en cualquier centro privado. Ello cerce-
naría de raíz, no solo el derecho de los padres 
a elegir centro docente, sino también el dere-
cho de creación de centros docentes consa-
grados en el art. 27.6 CE (cfr. STC 176/2015, 
FJ 2, y STC 77/1985, FF. JJ. 9 y 20). En este 
sentido —se insiste—, la financiación pú-
blica de los centros privados sirve al con-
tenido prestacional consagrado en el ar-
tículo 27.4 CE» (ibidem).
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Dicho esto, se torna a considerar la doctrina 
tradicional, al efecto de modular el alcance 
inusitado de las afirmaciones preceden-
tes, mediante cita de las SSTC 86/1985 y 
77/1985, precisando que «una vez justificada 
la inexistencia de recursos públicos para fi-
nanciar en cada caso el centro privado de que 
se trate, los poderes públicos podrán aplicar 
los criterios establecidos en la norma legal 
dictada en desarrollo del artículo 27.9 CE, 
para priorizar el alcance de esa financiación» 
(ibidem).

A propósito, se recuerda que, mediante la 
STC 86/1985, FJ 3, se dijo que «el derecho a la 
educación —a la educación gratuita en la en-
señanza básica— no comprende el derecho a 
la gratuidad en cualesquiera centros priva-
dos, porque los recursos públicos no han de 
acudir, incondicionalmente, allá donde vayan 
las preferencias individuales» y que «el art. 
27.9, en su condición de mandato al legisla-
dor, no encierra… un derecho subjetivo a la 
prestación pública (salvada la exigencia de 
no) contrariar los derechos y libertades edu-
cativas presentes en el mismo artículo (ni) el 
respeto al principio de igualdad»; y que, me-
diante STC 77/1985, FJ  11, se puntualizaría 
que el art. 27.9 CE «no puede interpretarse 
como una afirmación retórica, de manera que 
quede en manos del legislador la posibilidad 
de conceder o no esa ayuda» (ibidem).

La conclusión (controvertible desde una lec-
tura ortodoxa de la jurisprudencia citada en 
su apoyo; cfr. VV. PP. Xiol, Valdés y Balaguer) 
es que el modelo pedagógico de educación 
diferenciada «ni es discriminatorio per 
se (… ni contradictorio con) la obligación 
de los poderes públicos de promover acti-
vamente la igualdad de los términos del 
art. 9.2 CE» (ibidem).

Reconocido que «existe una obligación posi-
tiva de fomento de aquellas formulas metodo-
lógicas que contribuyan a la eliminación de 
los estereotipos sexistas», se puntualiza que 
«de esa obligación positiva no se desprende 
en modo alguno una prohibición de ayuda a 

los centros docentes que utilicen como méto-
do pedagógico la educación diferenciada 
(pues, n)o existe dato alguno que permita lle-
gar a la conclusión de que dicho sistema, en 
cuanto tal, no sirve a los fines exigidos consti-
tucionalmente, y en particular, a la conclu-
sión de que no está inspirado en los princi-
pios democráticos de convivencia o en los 
derechos y libertades fundamentales, o de 
que no cumple los objetivos marcados por las 
normas generales» (Y, si) «no existe ningún 
elemento que conduzca a imputar a la educa-
ción diferenciada una incapacidad estructu-
ral para el logro de los objetivos educativos 
marcados constitucionalmente, lo determi-
nante será el análisis de cada centro en parti-
cular», mediante la inspección educativa al 
efecto de hacer que se cumpla la obligación 
impuesta, ex art. 83.4 LOE, a los centros con-
certados que eduquen diferenciadamente, y 
solo a estos, de «exponer en su proyecto edu-
cativo las razones educativas de la elección 
de dicho sistema, así como las medidas aca-
démicas que desarrollan para favorecer la 
igualdad» (ibidem). Y, en consecuencia, «la 
conclusión a la que ha de llegarse es la de que 
los centros de educación diferenciada podrán 
acceder al sistema de financiación pública en 
condiciones de igualdad con el resto de los 
centros educativos; dicho acceso vendrá con-
dicionado por el cumplimiento de los crite-
rios o requisitos que se establezcan en la le-
gislación ordinaria, pero sin que el carácter 
del centro como centro de educación diferen-
ciada pueda alzarse en obstáculo para dicho 
acceso» (ibidem).

2.º Intervención de la comunidad escolar 
en el control y gestión de todos los centros 
sostenidos por la Administración con fon-
dos públicos, ex art. 27.7 CE. Esta variedad 
del derecho de participación se encauza en 
un Consejo escolar cuyas funciones necesa-
riamente han de observar el contenido esen-
cial del derecho del titular del centro (STC 
77/1985, FJ 21); al efecto resulta determinante 
la regulación de un legislador que, en el 
marco de un ordenamiento que tiene al plura-
lismo político como uno de sus valores supe-
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riores (art. 1.1 CE), armonizará los derechos 
de los miembros de la comunidad escolar y 
los del titular del centro de cuya imbricación 
se trata con diverso acento, según la mayo-
ría política, a condición de no privarles de su 
ejercicio (jurisprudencia constante, desde la 
STC 5/1981 a la reciente STC xx/2018, FJ  5 
OJO FALTA, que, partiendo de la expresiva 
imagen de «un proceso de fertilización mu-
tua» y «de la amplia discrecionalidad (de)l le-
gislador», recuerda que «las facultades deri-
vadas de (este) derecho de participación (…) 
pueden ir desde el mero informe o consulta 
hasta el ámbito de la codecisión, siempre (…) 
que no se despoje de la titularidad del centro, 
o a su director si es diferente del titular, de la 
posibilidad de ejercitar el haz de posibilida-
des de actuación que dimana del contenido 
esencial del derecho (sin) que la participa-
ción quede (necesariamente) garantizada res-
pecto de todas y cada una de las decisiones 
que integran el haz de facultades (de) la titu-
laridad del centro».

Pues bien, en esta perspectiva, se han exami-
nado las limitaciones que para el derecho 
del titular del centro concertado resultaban 
de la atribución de funciones al Consejo 
escolar a propósito de la designación y 
cese del Director, de la contratación y 
despido del profesorado y en relación con 
otros ámbitos relativos a la Dirección de los 
centros docentes. En lo que sigue, se trata de 
la jurisprudencia en su evolutiva concreción.

Con ocasión del control (previo) de constitu-
cionalidad sobre la LODE, se dejaría sentado 
que la participación del Consejo escolar 
en la designación y cese del Director del 
centro se ha considerado una limitación 
compatible con el derecho del titular a 
dirigir el centro. En cuanto a la elección, se 
consideró que las preferencias del titular que-
dan razonablemente garantizadas, tanto en el 
caso de una designación directa con el acuer-
do del Consejo escolar, como en el supuesto 
de la propuesta de una terna de entre cuyos 
componentes, como quiera que se interpreta 
que sería la única a considerar, se designaría 

al Director (STC 77/1985, FJ 22). Y en el caso 
de cese, se estima que la limitación que para 
el titular del centro resulta de la exigencia de 
un acuerdo al efecto con el Consejo escolar 
estaría justificada en tanto que garantía de 
mantenimiento de la estabilidad del desempe-
ño de una tarea directiva, sin que por lo de-
más se impida la adopción de propuestas al-
ternativas que pudiesen contar con el 
asentimiento del Consejo escolar (STC 
77/1985, FJ 23).

Otro ámbito de limitación de las facultades 
directivas del titular del centro se adverti-
ría en materia de contratación y despido 
del profesorado. Y no sin un esfuerzo de in-
tegración hermenéutica se salvaría la modali-
dad LODE de sujeción de decisiones directi-
vas en materia de contratación y despido del 
profesorado, a un complejo procedimiento, 
de concertación y, a falta de acuerdo, conci-
liación, que a la ordinaria concurrencia del ti-
tular y un representante del consejo escolar, 
suma una extraordinaria tarea cogestora de la 
Administración educativa a la que aún se ha-
bilita al efecto de una eventual adopción de 
medidas provisionales (STC 77/1985, FJ  24). 
Así pues, solo en caso de que «no habiendo 
acuerdo, la voluntad del titular fuera sustitui-
da, privándole así de la facultad de decidir» 
podría haberse considerado lesionada una fa-
cultad de elegir que mediante articulación de 
la «concurrencia de voluntades […] se habrá 
visto condicionada y restringida en su ejer-
cicio, pero en modo alguno suprimida» (ibi-
dem); a ese condicionamiento de las faculta-
des directivas del titular se suma, cuando del 
despido de docentes se trata, una particular 
exigencia de estabilidad y seguridad de rela-
ciones contractuales a las que subyace la li-
bertad de cátedra (STC 77/1985, FF. JJ. 25-26).

En fin, una intervención del Consejo esco-
lar limitadora de las facultades directivas 
del titular se proyectaba en otros ámbitos 
concernientes al desempeño de la dirección 
del centro, a propósito de decisiones en ma-
teria presupuestaria, o en cuestiones rela-
tivas al régimen interior y de disciplina en 
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el centro y, desde luego, en todo lo relativo a 
la aprobación y evaluación de la programa-
ción general del centro (STC 77/1985, 
FJ 27).

Pues bien, con ocasión del control de consti-
tucionalidad contra la LOMCE (por lo que 
aquí respecta, por la nueva redacción de di-
versos apartados de los arts. 127 y 132, LOE, 
y 57, 59 y 60 LODE), mediante STC 37/2018, 
se vuelve sobre el derecho de los profesores, 
padres, y, en su caso, alumnos, a intervenir 
en el control y gestión de los centros sosteni-
dos con fondos públicos, ex art. 27.7 CE, en 
centros públicos y sostenidos con fondos 
públicos.

En cuanto a los centros públicos, se consta-
ta que «el Consejo escolar pierde (…) las 
competencias codecisorias de que disfruta-
ba con anterioridad (pues) ya no le corres-
ponde “aprobar” los proyectos educativos y 
las normas de organización, funcionamiento 
y convivencia (…) y solo le resta la facultad 
de evaluarlas (otorgándose) al director del 
centro esa competencia de aprobación de to-
dos los proyectos y normas de referencia (lo 
que, en aplicación de su previa modulación, 
le lleva a declarar que ello) se encuentra 
dentro del rango constitucionalmente permi-
sible (pues) si bien rebaja la intensidad de 
participación de la comunidad educativa 
(esa nueva regulación) no incide en el conte-
nido consagrado en el art. 27.7 CE». Y otro 
tanto, se concluye a propósito de su mera 
función de informar en materia de admisión 
de alumnos y de obtención de recursos com-
plementarios. Y, en relación con los centros 
concertados, a la tacha opuesta a la severa 
modificación de la participación del Consejo 
escolar en el procedimiento de designación 
del director del centro, en la gestión del pro-
fesorado y a propósito, en fin, de la modifica-
ción del art. 57 LODE, relativo a las compe-
tencias del Consejo escolar, mediante una 
lectura selecta de la doctrina precedente, se 
reconoce que «es evidente que el nivel de la 
intervención del Consejo escolar en la ges-
tión y control del centro se ve considerable-

mente reducido, pero no hasta el límite de 
vulnerar el contenido esencial del derecho 
de participación (que) sigue existiendo en 
todos los aspectos analizados» (FJ  5, in 
fine).

c.2)  El derecho a establecer un ideario 
educativo: caracterización, conte-
nido y limitaciones

— Caracterización. Del derecho a estable-
cer un ideario educativo se destaca un ca-
rácter instrumental al derecho de crea-
ción del que, en tanto que forma parte del 
acto mismo de su (re)creación, lógicamente 
es parte; en esa misma medida, la decisión a 
propósito del ideario de un centro integra uno 
de los elementos a considerar en el marco del 
procedimiento de autorización administrativa 
(STC 5/1981, FJ 8). Por lo demás, que lo deter-
minante de esa facultad no está en la etiqueta, 
queda de manifiesto al subrayarse la equiva-
lencia de las expresiones ideario y carácter 
propio (STC 5/1981, FJ 8); algo que, de otro 
modo, podría formularse como inequívoca 
distinción entre aquello que, como faceta del 
derecho de creación de centros docentes, 
queda vedado al legislador y aquello de lo que 
discrecionalmente dispone.

— Contenido. El derecho a establecer un 
ideario propio, como derecho autónomo, no 
queda limitado a los aspectos religiosos y mo-
rales de la actividad educativa y, por eso, aun-
que directamente relacionado con el derecho 
de los padres a elegir el tipo de formación re-
ligiosa y moral que desean para sus hijos, no 
se ha de considerar como su mero instrumen-
to (cfr. VP —I.7— a la STC 5/1981: interpreta-
ción del ideario restricta, expresiva solo del 
carácter ideológico al margen de otros aspec-
tos pedagógicos, lingüísticos, etc., e instru-
mental a la garantía ex art. 27.3 CE).

Al no estar limitado a los aspectos morales o 
religiosos, el ideario educativo o carácter u 
orientación propios de un centro resulta de 
una discrecional decisión del titular que si 
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«bien puede extenderse a los distintos aspec-
tos de su actividad», necesariamente se ha de 
poner en su contexto constitucional, el que 
resulta «del marco de los principios constitu-
cionales, del respeto a los derechos funda-
mentales, del servicio a la verdad, a las exi-
gencias de la ciencia y a las restantes 
finalidades necesarias de la educación men-
cionadas, entre otros lugares, en el art. 27.2 
de la CE y en el art. 13.1 del Pacto […] (PI-
DESyC) y, en cuanto se trate de centros que 
[…] hayan de dispensar enseñanzas regladas, 
ajustándose a los mínimos que los poderes 
públicos establezcan respecto de los conteni-
dos de las distintas materias, número de ho-
ras lectivas, etc.» (STC 5/1981, FJ 8).

— Limitaciones. El ejercicio de esa delimi-
tada facultad directiva que consiste en la 
adopción de la decisión definitoria del ideario 
o específico carácter del centro docente se ha 
de cohonestar con exigencias derivadas del 
régimen de su autorización administrativa 
(1.º) y de la concurrencia de derechos de los 
otros miembros integrantes de la comunidad 
escolar (2.º).

1.º Ideario del centro y exigencia de autori-
zación administrativa. Se entiende bien que, 
como expresión de lo específico de su carác-
ter, «el establecimiento de un ideario propio 
del centro haya de entenderse sometido al 
sistema de autorización reglada a que la ley 
[…] sujeta la apertura y funcionamiento de 
los centros privados» (STC 5/1981, FJ 8). No 
se entendería, en cambio, una práctica de ex-
tensiva exigencia de autorización adminis-
trativa, atendida la inexcusable exigencia de 
publicidad que la articulación del sistema 
educativo comporta, de forma indiscrimina-
da, a centros docentes privados que previa-
mente hubiesen sido ya autorizados (STC 
77/1985, FJ 10).

A propósito de la oferta de enseñanza sepa-
rada por sexos como manifestación del dere-
cho al establecimiento de un ideario propio, 
se remite a la STC 37/2018, FJ 4 [cfr. en IV.2. 
A.c).1.1.º].

2.º Ideario del centro docente y derechos de 
otros miembros de la comunidad escolar. Con 
carácter general, el efecto limitante que la 
declaración del ideario tiene sobre «los dere-
chos que ostentan los demás miembros de la 
comunidad escolar —profesores, padres y 
alumnos—» se justifica por el derecho del 
titular a establecer el carácter propio del 
centro y el derecho de los padres a escoger 
para sus hijos una formación religiosa y mo-
ral acorde con sus propias convicciones que, 
si bien no agota ese derecho del titular, guar-
da estrecha conexión con el mismo (STC 
77/1985, FJ 9).

En cuanto al detalle de los eventuales conflic-
tos en el ejercicio convergente de unos y 
otros derechos, a propósito del derecho de 
los padres, se ha dicho que el ejercicio dis-
crecional de su derecho de elección de centro 
con un ideario determinado no está exento 
de límites, por lo que no ampara la hipótesis 
de imposición por su parte de orientaciones o 
actividades contradictorias con tal ideario; 
ahora bien, como el ideario no carece tampo-
co de un límite de resistencia, nada se opone 
a la legítima pretensión de que en el centro 
«se adopten decisiones que […] no puedan 
juzgarse, con arreglo a un criterio serio y ob-
jetivo, contrarias al ideario» (STC 77/1985, 
FJ 9; cfr. STC 5/1981, FJ 8).

En relación con los profesores se ha declara-
do que, si bien es cierto que la existencia co-
nocida de un ideario no obliga «ni a conver-
tirse en apologista del mismo, ni a transformar 
su enseñanza en propaganda o adoctrina-
miento, ni a subordinar a ese ideario las exi-
gencias que el rigor científico impone a su 
labor», no es menos cierto que el Profesor ha 
de ejercer su libertad sin perder de vista el 
concreto puesto en el que desempeña su la-
bor docente, ya que la misma no le faculta 
«para dirigir ataques abiertos o solapados 
contra ese ideario, sino solo para desarrollar 
su actividad en los términos que juzgue más 
adecuados y que, con arreglo a un criterio se-
rio y objetivo, no resulten contrarios a aquel» 
(STC 5/1981, FJ 10); a propósito, se establece 



27 Comentarios a la Constitución Española

992

una distinción entre «los aspectos propia-
mente educativos o formativos de la ense-
ñanza», ámbito en el que se habría de aten-
der más al ideario, y «la simple transmisión 
de conocimientos», terreno en el que ha-
brían de primar, en cambio, las exigencias de 
la enseñanza (STC 5/1981, FJ 10).

En consecuencia, «una actividad docente 
hostil o contraria al ideario de un centro 
docente privado puede ser causa legítima de 
despido del profesor al que se le impute tal 
conducta o tal hecho singular» de acreditarse 
la existencia, no de «simple disconformi-
dad», sino de un «ataque abierto o solapa-
do al ideario del centro» (STC 47/1985, FJ 3).

B)  Libertad de cátedra (referencia y re-
misión)

La cláusula constitucional de reconocimiento 
de la libertad de cátedra [art. 20.1.c) CE], 
interpretada en conjunción con los derechos 
y libertades educativas, en particular, con el 
de creación de centros y la adopción de idea-
rio educativo, y otros derechos fundamenta-
les colindantes (contraste entre libre expre-
sión y libertad de cátedra del docente, cfr. 
FernánDez-miranDa, 1996, 231), presenta una 
doble faceta negativa y positiva que se con-
creta en atención de unas características del 
puesto docente que, en lo sustancial, determi-
na «la acción combinada de dos factores: la 
naturaleza pública o privada del centro 
docente […] y el nivel o grado educativo» 
(STC 5/1981, FJ 9).

En los centros docentes públicos de cual-
quier grado o nivel la libertad de cátedra 
«tiene un contenido negativo uniforme 
[…] que habilita al docente para resistir cual-
quier mandato de dar a su enseñanza una 
orientación ideológica […] que implique un 
determinado enfoque de la realidad natural, 
histórica o social dentro de(l) amplio margen 
de los principios constitucionales […] es, en 
este sentido, noción incompatible con la exis-
tencia de una ciencia o una doctrina oficiales 

([…] y) tiene también un amplio contenido 
positivo ([…] que e)n los niveles inferio-
res […] va disminuyendo, puesto que […] 
son los planes de estudios establecidos por la 
autoridad competente, y no por el propio pro-
fesor, los que determinan cuál haya de ser el 
contenido mínimo de la enseñanza y son tam-
bién esas autoridades las que establecen […] 
el elenco de medios pedagógicos entre los 
que puede optar el profesor (art. 27.5 y 8) 
([…] que) no puede orientar ideológicamente 
su enseñanza con entera libertad de la mane-
ra que juzgue más conforme con sus convic-
ciones» (STC 5/1981, FJ 9; cfr. VP).

En cuanto a los centros privados, en que la 
definición del puesto docente resulta de su-
mar a las características propias del nivel 
educativo el ideario que integra la libertad 
de enseñanza del titular, la «intromisión de 
los poderes públicos en la libertad de cátedra 
del profesor sería […] al mismo tiempo, viola-
ción […] de la libertad de enseñanza del pro-
pio centro» (STC 5/1981, FJ 10).

Y en el grado superior de la enseñanza, so-
bre su nuclear dimensión de libertad negati-
va, la libertad de cátedra integra una dimen-
sión añadida en el marco institucional 
universitario (exigencias relativas a la mate-
ria que integra el temario y en atención a la 
ordenación y organización docentes y moda-
lidades y criterios de evaluación), auténtica 
base y espacio de esa garantía ius fundamen-
tal (STC 212/1993, FJ 4; STC 217/1992; y, como 
hito en la materia, STC 26/1987 —cfr. en V—).

C) Derechos educativos de los padres

a) Consideraciones preliminares

En lo que sigue se trata de los títulos que acre-
ditan la posición jurídica de las familias en 
relación con la educación de sus hijos y me-
nores a su cargo; en un marco de prestación 
del servicio público de educación, mediante 
centros públicos y centros privados concerta-
dos, compatible con la libre creación de cen-
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tros de titularidad privada ajeno a la red de la 
oferta pública educativa, ello se resume en el 
derecho a la libre elección de centro docen-
te (b) y en la garantía de que la enseñanza 
religiosa y moral que reciban sus hijos sea 
conforme a sus convicciones (c).

En este sentido, resulta clarificadora la mati-
zación apuntada por el Tribunal Constitucio-
nal en el primero de sus hitos en la materia, 
en el sentido de distinguir entre el derecho 
de los padres a decidir la formación reli-
giosa y moral que sus hijos hayan de recibir 
(art. 27.3 de la CE) y el derecho a elegir 
centro docente (art. 13.3 del Pacto […] PID-
CyP) que, si bien es cierto que, en la medida 
en que la elección de centro docente es en sí 
misma un modo de elegir una determinada 
formación religiosa y moral, ya abarca esa es-
pecífica garantía, su contenido, por ser expre-
sivo de un ideario que no se limita a esa sola 
dimensión, necesariamente la trasciende (cfr. 
STC 5/1981, FJ 8).

Por lo demás, integrar esos derechos cone-
xos impone una consideración acerca de su 
diverso rendimiento. La libertad de elec-
ción de centros docentes, si bien se proyecta 
a cualesquiera centros docentes, ampara la li-
bertad de las familias de elegir para sus hijos 
centros o instituciones docentes distintas 
de las creadas por los poderes públicos, 
en cambio la exigencia de adecuación a las 
propias convicciones de la formación reli-
giosa y moral de los hijos, salvo en la hipótesis 
de confusión con la anterior, opera como 
cláusula de garantía de inmunidad de las 
propias convicciones; una cláusula integrante 
del orden público constitucional, que resulta 
oponible en cualesquiera centros, pero que al-
canza su sentido pleno solo en aquellos cen-
tros que prestan el servicio público de educa-
ción, y ello tanto si se funge como cláusula de 
exención de materias no obligatorias —o, aca-
so, de contenidos de materias obligatorias—, 
como si alcanzase a tener una dimensión po-
sitiva, en virtud de un adicional reconoci-
miento infra constitucional de su prestación 
en el marco del servicio público educativo.

b)  Derecho a la elección de centro do-
cente

b.1)  Solicitud e insuficiencia de plazas 
(criterios prioritarios de selección)

A propósito de los criterios legislativos relati-
vos a la gestión de los supuestos de insufi-
ciencia de plazas escolares, mediante valo-
ración de las solicitudes de admisión según 
«criterios prioritarios de selección, aten-
diendo a la situación económica de la unidad 
familiar, proximidad del domicilio y existen-
cia de hermanos matriculados en el centro» se 
ha puesto de manifiesto que, en la medida en 
que, como criterios objetivos, contribuyen a 
evitar una selección arbitraria, refuerzan la 
efectividad del derecho a elección de centro 
docente; los criterios prioritarios no reempla-
zan unas decisiones de las familias que son 
previas, sino que partiendo de la manifesta-
ción de las preferencias por unos determina-
dos centros docentes, encauzan y ordenan el 
conjunto de la demanda mediante selección y 
asignación de las plazas escolares disponibles 
en un proceso objetivo (STC 77/1985, FJ 5; cfr. 
STS de 5 de octubre de 1999 y, por extensión, 
García parDo, 1998); objetividad que se habría 
de considerar fallida en caso de inaplicación 
ilegal del baremo a las solicitudes.

En la hipótesis de que una Administración 
educativa procediese a «dictar normas genera-
les adscribiendo a los alumnos a los diversos 
Centros, con independencia de las preferencias 
de padres o tutores» (STC 77/1985, FJ  5) el 
cuestionamiento del derecho sería ya siste-
mático, no ocasional. Que concurriese esa hi-
pótesis se ha negado, con ocasión del examen 
de constitucionalidad de la LODE, al estimarse 
que en la misma «no se hace referencia alguna 
ni a la emisión de normas generales administra-
tivas sobre admisión de alumnos, ni al destino 
forzoso de éstos a Centros escolares, indepen-
dientemente de la voluntad de padres o tuto-
res» (STC 77/1985, FJ 5). Y, ya en un plano ad-
ministrativo, otro tanto cabe sostener a 
propósito del proceso de asignación de plazas 
escolares en unas comisiones de escolariza-
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ción que, en consecuencia con los desajustes 
en las preferencias electivas de las familias, 
ocasionalmente impulsan una oferta adicional 
por parte de determinados centros concertados 
integrantes de la red de un modo que no solo no 
desconoce, sino que pretende atender la expec-
tativa de las familias (en clave competencial, 
cfr., a. e., STC 271/2015, de 17 de diciembre).

Por lo demás, la ordenación de la oferta, confor-
me a criterios objetivos establecidos mediante 
ley, opera en un contexto de observancia de 
otros diversos bienes jurídicos, como la con-
veniencia didáctica (cfr. STS de 8 de marzo de 
2002) o la garantía de continuidad del alum-
no en el centro al excluirse de ese proceso el 
acceso a los cursos, ciclos o etapas siguientes 
(STSJ de Galicia de 12 de marzo de 1999), que 
se suma a las limitaciones presupuestarias que 
dan la medida del alcance de la prestación.

b.2)  ¿Derecho a la elección de centro 
docente por razón de la lengua?

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, la respuesta se enmarca en un sistema 
educativo que destaca por las notas de or-
denación y prestación, por el carácter regla-
do de la actividad educativa y la gradual pres-
tación de un servicio público de efectividad 
dependiente de los recursos disponibles.

Que la actividad ordenadora del sistema edu-
cativo sea una reglada que se gesta en la suce-
siva y complementaria regulación e interven-
ción pública al efecto de determinar currículos, 
enseñanzas mínimas, áreas de cada etapa edu-
cativa, etc. le conduce a sostener que «el dere-
cho a la educación que la CE garantiza no con-
lleva que la actividad prestacional de los 
poderes públicos en esta materia pueda estar 
condicionada por la libre opción de los intere-
sados de la lengua docente […]» (STC 
337/1994, FJ 9). Que su efectiva realización de-
penda de los recursos disponibles (cfr. STC 
86/1985, FJ  4), le permite enfatizar que «los 
asignados al mantenimiento de centros docen-
tes no han de acudir, incondicionalmente, allá 

adonde vayan las preferencias individuales 
[…] sin que pueda […] ex art. 27 CE […] ha-
cer(se) valer en cualquier centro docente pú-
blico» (STC 195/1989, FJ 4; STC 19/1990, FJ 5).

Con base en ese enfoque, se pronuncia el Tri-
bunal Constitucional sobre el sentido y alcan-
ce de la pretensión de las familias de que sus 
hijos pudiesen recibir enseñanza en el cen-
tro público de su elección en la lengua coofi-
cial de su preferencia, el valenciano (1.º) o 
la lengua española oficial (2.º).

1.º Del derecho a la enseñanza en lengua 
cooficial: ¿libertad o prestación? A la exigen-
cia de prestación pública de gastos deriva-
dos de tener que acudir a un centro alejado 
del domicilio familiar como consecuencia de 
limitada oferta pública de la opción lingüís-
tica elegida, se opone la rotunda negación de 
la naturaleza constitucional de una preten-
sión que «ninguno de los múltiples apartados 
del art. 27 CE […] incluye, como parte o ele-
mento del derecho constitucionalmente ga-
rantizado (y que) tampoco resulta […] de su 
conjunción con el art. 14 CE» (STC 195/1989, 
FJ  3; STC 19/1990, FJ  4) y que «solo existe 
[…] en la medida en que haya sido otorgado 
por la ley» (STC 195/1989, FJ 3, STC 19/1990, 
FJ 4; STC 86/1985, FJ 3). En suma, a falta de la 
correspondiente dotación de los recursos al 
efecto, la mera invocación del art. 27 CE no 
ampara «el derecho a hacer valer en cual-
quier centro docente público su prefe-
rencia por el valenciano como lengua 
educativa para su hijo, con la correlativa car-
ga para los poderes públicos de crear o habili-
tar cuantos centros sean necesarios para que 
la proximidad en la que el Centro docente 
debe encontrarse respecto del domicilio del 
alumno no experimente alteración alguna en 
razón de las preferencias lingüísticas de los 
padres, hasta el punto de que de no cumplir 
con esta obligación les sería imputable la vio-
lación del derecho fundamental a la educa-
ción» (STC 195/1989, FJ 4; STC 19/1990, FJ 5).

2.º Del (pretendido) derecho de los padres a 
la elección de la lengua vehicular de enseñan-
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za, más allá de la primera enseñanza. A la 
cuestión consistente en «determinar si del art. 
27 CE, por sí solo o en conjunción con el art. 3 
CE, se deriva el derecho de los padres (a) la 
enseñanza, en la Comunidad de Cataluña, en 
“su lengua habitual, ya sea ésta el catalán o 
el castellano” (art. 14.2 de la Ley 7/1983 […]) 
más allá de la “primera enseñanza” (derecho 
que entrañaría la exclusión voluntaria de 
una de las dos lenguas cooficiales como 
lengua docente)» se respondería «que ni del 
contenido del derecho constitucional a la edu-
cación […] ni tampoco, en particular, de sus 
apartados 2, 5 y 7 se desprende el derecho a 
recibir la enseñanza en solo una de las dos 
lenguas cooficiales en la Comunidad Autóno-
ma, a elección de los interesados» (STC 
337/1994, FJ 9).

En el contexto de conjunción lingüística que 
parecía inspirar aquella (derogada) ley se ad-
mite «que el catalán […] sea el centro de grave-
dad de este modelo de bilingüismo, siempre 
que ello no determine la exclusión del caste-
llano como lengua docente de forma que 
quede garantizado su conocimiento y uso en el 
territorio de la Comunidad Autónoma», pues 
de lo que se trata, sin perjuicio de los objetivos 
lingüísticos y educativos, es «de garantizar el 
derecho de los ciudadanos a recibir, durante 
los estudios básicos en los centros docentes 
de Cataluña, enseñanza en catalán y en cas-
tellano […] que se deriva no solo de los arts. 3 
y 27 CE, sino del art. 3 del Estatuto de Autono-
mía de Cataluña» (STC 337/1994, FJ 10).

Negada la existencia del pretendido derecho 
de las familias a imponer el castellano como 
exclusiva lengua docente para sus hijos, se 
valora su concurrencia como lengua docente 
con el catalán en un modelo de bilingüismo 
de conjunción, por definición, incompatible 
con la pretendida exclusión de una u otra len-
gua cooficial. Sin entrar al detalle de las con-
secuencias de semejante régimen de bilin-
güismo (cfr. comentario art. 3 CE), al efecto 
se apunta a la conjugación de los efectos de 
preferencia compensatoria derivados de una 
política autonómica de normalización lingüís-

tica que se traduce en la consideración del 
catalán como centro de gravedad y los dere-
chos educativos, pero de un modo restricto 
que apenas se explica por razón del limitado 
objeto del procedimiento.

En el marco de control directo del renovado 
régimen lingüístico en el Estatuto de Au-
tonomía de Cataluña, esa contención pro-
cesal se habría de cohonestar con la prescrip-
ción de vehicularidad del catalán como 
lengua de enseñanza, ya no mediante una pre-
visión reglamentaria, como en el momento de 
dictarse aquella resolución, ni como resulta-
do de aplicación sistemática de la política de 
inmersión seguida con base en una ley del 
Parlamento autonómico, desde que aquella 
fuese derogada por la Ley 1/1998 de política 
lingüística; pues, con el reformado Estatuto 
de Autonomía Cataluña, no solo se guarda 
silencio acerca del derecho a la lengua en la 
primera enseñanza, sino que la cuestión del 
régimen lingüístico, en la medida en que es 
objeto de prolija regulación, se hurta al de-
bate político de las sucesivas mayorías.

En ese renovado contexto estatutario, pa-
recía extraño centrar la cuestión, como en-
tonces, con base en jurisprudencia del TEDH 
relativa a un régimen lingüístico ajeno, en la 
sola perspectiva del derecho de educación 
(cfr. la fundada discrepancia en el VP de Díaz 
Eimil; lópez castillo, 2008).

La interpretación de conformidad con la 
CE del nuevo Estatuto de Autonomía de 
Cataluña, parecía una alternativa razonable 
(a la de frontal declaración de inconstitucio-
nalidad) al efecto de clarificar, mediante 
compleción de su doctrina, la cuestión [a 
propósito, cfr. STC 31/2010, en el apartado III. 
B).b).2].

b.3)  ¿Otras razones de invocación del 
derecho a la elección de centro?

Próxima a la garantía de formación conforme 
a las propias convicciones e integrada en el 
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derecho a elegir un centro docente distinto de 
los creados por los poderes públicos, cabe 
considerar una demanda de enseñanza se-
parada por sexos o educación diferencia-
da que, mediante desarrollo legislativo del 
derecho a la educación, quedaba al margen 
de la red de centros, públicos y privados con-
certados, que contribuyen a la prestación del 
servicio público de educación, hasta la modi-
ficación establecida por la LOMCE, el art. 
84.3, párrafos segundo y tercero, LOE.

Si se atiende a una línea apuntada en la juris-
prudencia menor inicialmente asumida en ca-
sación (STS, Sala 3.ª, de 26 de junio de 2006, 
FD 8; cfr. calVo, 2007), reconocer a esos cen-
tros la aptitud para ser partícipes del régimen 
de conciertos, solo parecía una cuestión de 
tiempo que el Tribunal Constitucional viniera 
a pronunciarse sobre su concertada financia-
ción pública, atendido que en la vigente LOE, 
sin perjuicio de convenios internacionales, la 
coeducación se considera, en tanto que mo-
dalidad de enseñanza en los centros públicos 
que, objeto de atención preferente y prio-
ritaria (DA Vigésimo Quinta). Sin perjuicio, 
en todo caso, de que los centros privados con 
oferta de enseñanzas gratuitas puedan aco-
gerse al régimen de conciertos conforme a la 
ley, por una duración mínima variable, de seis 
o cuatro años, según que se trate de la educa-
ción primaria o de otros niveles. Se excluye 
un trato desfavorable o desventaja por razón 
del carácter propio de los centros, dándose 
preferencia a los centros que atiendan a po-
blaciones escolares económicamente desfa-
vorecidas, así como por los que realicen ex-
periencias de interés pedagógico y, en todo 
caso, por los que se constituyan y funcionen 
en régimen de cooperativa (cfr. vigente art. 
116 LOE).

El TC que, mediante STC 234/2015, FJ 2, inad-
mitiera a trámite una cuestión relativa al pre-
tendido carácter discriminatorio del art. 84.3 
LOE «a la vista (de la inadvertencia por parte 
del órgano judicial cuestionante) de lo regula-
do por la disposición transitoria segunda 
LOMCE —que habilitaba un plazo de dos me-

ses desde su entrada en vigor para que los 
centros con educación diferenciada por se-
xos pudieran volver a acogerse con pleno de-
recho al régimen de concertación—»), final-
mente se ha pronunciado, mediante STC 
37/2018, relativa al RI contra la LOMCE, a 
propuesta del grupo parlamentario del PSOE 
en el CD, acerca de la conformidad constitu-
cional de la inclusión de los centros docentes 
con educación diferenciada o separada por 
sexos en el régimen de conciertos.

Se parte de una precomprensión [determi-
nante, formalmente consecuente con una 
equívoca referencia de la STC 133/2010, FJ 5 
—STC 37/2018, FJ  4.a)—, por lo demás, in-
consecuente con los estándares sentados 
por los órganos de garantía del CEDH, a pro-
pósito del art. 2 del Protocolo adicional —cfr. 
lópez castillo, 2013 y 2017—] sobre la que el 
plenario en algún momento tendrá que volver. 
Se trataría –se afirma— de una opción peda-
gógica no discriminatoria, expresiva del 
ideario educativo o carácter propio de 
los centros [FJ  4.a); cfr., en particular, VV. 
PP. de Xiol y de Valdés –y adherente— a la 
STC 31/2018). Pues, esa modalidad educativa 
—sentencia el TC—, lejos de responder a 
«una determinada concepción de la vida o 
cosmovisión con un contenido filosófico, mo-
ral o ideológico (lo que llevaría al) art. 27.3 
CE, con el contenido y los límites que le son 
inherentes (resultaría ser) un sistema mera-
mente instrumental y de carácter peda-
gógico, fundado en la idea de optimizar las 
potencialidades propias de cada uno de los 
sexos», que, mediante inversión del juicio 
de control que le corresponde, se viene a 
confirmar mediante interpretación de la CE 
a la luz del modificado tenor de la ley 
(«así se desprende del art. 84.3 LOE, que im-
pone a los centros que opten por ese modelo 
la obligación de exponer las razones educa-
tivas de la elección de dicho sistema, lo que 
excluye de principio que la implantación del 
modelo pueda responder a otro tipo de moti-
vaciones ajenas a las educativas», STC 
37/2018, FJ 4). Y, dicho eso, previa excursión 
por otros ordenamientos, se concluye que 
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«el modelo pedagógico consistente en 
una educación diferenciada por sexos no 
es considerado un caso de discriminación 
por razón de sexo» [FJ 4.a)].

c)  Derecho de las familias a que los hi-
jos reciban formación religiosa y 
moral acorde a las propias convic-
ciones

El sentido y alcance de este explícito dere-
cho de las familias (art. 27.3 CE) suma a la 
sistemática interpretación que deriva de 
su comprensión como faceta del derecho de 
libertad de enseñanza (STC 5/1981, FJ  7) la 
consideración de estándares convenciona-
les decantados en el proceso de interpreta-
ción por el TEDH del art. 2 del Protocolo adi-
cional I del CEDH (cfr. canosa, 2005) que, 
como la garantía constitucional, se anuda a la 
libertad ideológica y religiosa ex art. 16 CE.

En una aproximación general, cabe apuntar 
que la cláusula contenida en el art. 27.3 CE 
presenta una doble faceta, negativa y posi-
tiva, de inmunidad de coacción frente a pre-
tensiones de adoctrinamiento incompatibles 
con los principios de no confesionalidad y 
neutralidad ideológica y religiosa que consti-
tucionalmente obligan a los poderes públicos 
(cfr. lópez castillo, 2007, 72), y de presta-
ción, en la medida en que resulte ello compa-
tible con los referidos principios y con otros 
bienes jurídicos de un modo y con un alcance 
que al legislador corresponde determinar.

c.1)  Ideología y religión en la enseñan-
za reglada

— Art. 27.3 CE como cláusula de garantía de 
inmunidad de coacción.

En su faceta negativa, la garantía del art. 
27.3 CE puede proyectarse a enseñanzas de 
oferta obligatoria y seguimiento libre y, en 
todo caso, en relación con enseñanzas de 
obligado seguimiento.

En cuanto a lo primero, como la faceta nega-
tiva de la libertad ideológica y religiosa de las 
familias se satisface por su carácter opcional, 
la cuestión se ha planteado ante el Tribunal 
Constitucional a propósito de la (im)previ-
sión de alternativa docente a la enseñanza 
de religión y no tanto por parte de quienes 
no la seguían, como por las familias de los 
alumnos que cursaban religión por supuesta 
discriminación, dado que, en ese tiempo de 
clase, los demás disponían de un tiempo adi-
cional de estudio o recreo; la pretensión, que 
se explica mejor desde su reverso de preten-
dida imposición de materia alternativa a quie-
nes no cursasen religión (a una línea semejan-
te tendía la fallida alternativa LOCE de 
enseñanza confesional y no confesional), se-
ría objeto de desestimación por parte del Tri-
bunal Constitucional (ATC 40/1999, FJ 2).

En todo caso, la invocación más clara de la 
faceta negativa de la garantía constitucional, 
es la que se proyecta a materias curricula-
res de obligado curso que, en todo o en par-
te, traten de una formación religiosa o ideoló-
gica, apenas había sido objeto de invocación 
y, menos, de resolución jurisdiccional (cfr. 
STSJ de Cantabria de 23 de marzo de 1997: 
objeción a educación sexual; Decisión de in-
admisibilidad del TEDH, de 25 de mayo de 
2000, as. Jiménez Alonso y Jiménez Merino 
c. España). El cambio de situación parte del 
proceso de aplicación de la LOE que está co-
nociendo una inusitada efervescencia de la 
objeción, rayana en la desobediencia, en res-
puesta no tanto a proclamas eclesiásticas 
como al impulso institucional de algunas au-
toridades autonómicas plasmado en pintores-
cas alternativas al efecto de excusar o alterar 
el curso normalizado de la llamada educa-
ción para la ciudadanía.

Nada obsta un debate racional a propósito 
del sentido de una educación en valores (cfr., 
en particular, ruiz miGuel y solozábal, en 
Educación…, 2007, 27 y 137) de creciente im-
pulso en sociedades complejas, pero la obs-
taculización (institucionalizada, en particu-
lar, en las Comunidades Autónomas de 
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Madrid y Valencia) a la nueva asignatura res-
ponde en lo sustancial a otro tipo de raciona-
lidad.

Era así solo cuestión de tiempo que la cues-
tión llegase al Tribunal Constitucional, 
previo recorrido por una variada jurispruden-
cia menor, y su consecuente tratamiento por 
parte del Tribunal Supremo.

Llegado ese momento, el Tribunal Constitu-
cional tendría ante sí la ocasión de actuali-
zar los tópicos de su jurisprudencia sobre la 
interdicción de adoctrinamiento por los pro-
fesores en la escuela pública como «única ac-
titud compatible con el respeto a la libertad 
de las familias que, por decisión libre o forza-
das por las circunstancias, no han elegido 
para sus hijos centros docentes con una 
orientación ideológica determinada y explíci-
ta» (STC 5/1981, FJ 9; cfr. VP I.5), sirviéndose, 
entre otros elementos de referencia, de los 
estándares sentados en la jurisprudencia del 
TEDH sobre el art. 2 del Protocolo adicional 
al CEDH (cfr., por el interés del debate en la 
Gran Sala, STEDH de 29 de junio de 2007, 
asunto Folgero/Noruega).

Pues bien, ciertamente, el Tribunal Supremo 
se ha pronunciado, en casación, en relación 
con la controvertida pretensión de objeción 
en conciencia a la materia educación para la 
ciudadanía. Dejando sentado, mediante Sen-
tencia plenaria, de 11 de febrero de 2009, que, 
en el orden constitucional español no cabría 
reconocer un derecho general a la objeción 
de conciencia, que la mera invocación de los 
arts. 16.1 y 27.3 CE no sostendría la preten-
sión de exención de materias curriculares y 
que una materia curricular que, como la edu-
cación para la ciudadanía, se base los valores 
que, presupuesta la dignidad de la persona, 
sustentan el orden político y la paz social, y 
son reflejo del común ético que está en la 
base de los derechos fundamentales, no po-
dría cuestionarse, ex art. 27.3 CE, sino, en la 
medida en que, por su método o modo de im-
partición, pudiese infringir el pluralismo y 
contravenir la neutralidad ideológica y reli-

giosa del Estado democrático y aconfesional 
(Fundamento Derecho Décimo).

La relativa indeterminación que resulta de 
una cláusula de salvaguarda, congruente con 
el estándar convencional, ha sido objeto de 
delimitación, respecto de un pretendido 
adoctrinamiento, mediante Sentencia de la 
Sala 3.ª del TS, de 12 de noviembre de 2012, 
que niega el carácter adoctrinador de un libro 
de texto de la materia Educación para la ciu-
dadanía, contra el infundado criterio sentado 
mediante Sentencia de la Sala de lo conten-
cioso del TSJAnd, de 15 de octubre de 2010; 
cfr. lópez castillo, 2013b).

El TC, por su parte, se habría limitado a inad-
mitir, en particular, por la falta de legitima-
ción de la recurrente en amparo (potencial o 
preventivo), el pretendido reconocimiento de 
objeción de conciencia a la asignatura de edu-
cación para la ciudadanía y los derechos hu-
manos, por la supuesta vulneración de su de-
recho (a la libertad ideológica y religiosa y) a 
la educación (como bien en el alegara el Mi-
nisterio Fiscal —Antecedentes, I. 8—, en STC 
28/2014, de 24 de febrero: «la transmisión de 
valores, que tiene como objeto el pleno desa-
rrollo de la personalidad humana en el respe-
to a los principios democráticos, tiene encaje 
constitucional en el art. 27.2 CE y por ello de-
limita el alcance del derecho de los padres a 
que sus hijos reciban una educación de acuer-
do con sus convicciones por cuanto este mis-
mo no se conforma como un derecho ilimita-
do, sin que sea admisible que dichas 
convicciones puedan condicionar la opción 
educativa que aspira a formar a los alumnos 
en los valores a los que se ha hecho referen-
cia»; cfr. STC 41/2014, de 24 de marzo, y STC 
57/2014, de 5 de mayo, de inadmisión de se-
mejantes recursos de amparo).

— ¿Art. 27.3 CE como derecho de presta-
ción?

La naturaleza constitucional de un conteni-
do positivo de derecho a la prestación públi-
ca que se plasmase en la obligatoria oferta de 
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enseñanza de religión como materia curricu-
lar en el sistema público educativo, segura-
mente por la simultaneidad técnica de la 
entrada en vigor de la CE y de los Acuer-
dos con la Santa Sede, se ha tendido a consi-
derar como contenido integrante del art. 27.3 
CE, como bien puede colegirse de su expresa 
regulación mediante LO 7/1980 (LOLR).

Ahora bien, la faceta positiva de prestación 
no es contenido directamente operativo ex 
Constitutione, sino contenido adicional 
fruto de un reconocimiento en el AEAC que, 
como contenido adicional, se desarrolla ulte-
riormente mediante la LOLR; y, en conse-
cuencia, de prestación necesariamente condi-
cionada a la congruencia con el orden 
público constitucional que, en todo caso, se 
integra con los derechos de los otros miem-
bros de la comunidad escolar y los principios 
que fundamentan la relación con las Iglesias 
(cfr. comentario art. 16.3 CE).

A propósito de esta cuestión, se está sentan-
do una doctrina controvertible, sobre la que, 
vistos los VV. PP. a la STC 37/2018, el plenario 
del TC seguramente tenga que volver. Pues, a 
la inefectiva ejecución de su doctrina relativa 
al profesorado de religión y moral católica, se 
suma, mediante profusa cita de su STC 
38/2007, apuntando nuevamente al no cues-
tionamiento del art. II del AEAC y aduciendo 
la previsión de regímenes semejantes para las 
confesiones concertadas, la asertiva conclu-
sión de que «la existencia de una asignatura 
evaluable de Religión de carácter voluntario 
para los alumnos no implica vulneración 
constitucional alguna» y que «ni la existencia 
de una asignatura de Religión en los niveles 
de Educación Primaria y Secundaria, ni la im-
plantación de una fórmula de opción entre la 
asignatura de Religión y Valores Sociales y 
Cívicos/Valores Éticos son contrarias al texto 
constitucional» [FJ  6.a) y b), in fine]. Pues 
bien, sin perjuicio de remitir en detalle a la 
fundada contestación al interno del Pleno 
(cfr., por todos, VP Xiol), el criterio mayorita-
rio hilvana un encadenamiento de asertos, 
sustentado en una equívoca interpretación 

de los principios constitucionales de no con-
fesionalidad y no discriminación a la luz del 
tenor de la ley cuestionada, de un modo ape-
nas conciliable con una lectura de la direc-
triz de cooperación eclesiástica, en con-
gruencia con la exigencia estructural de 
libertad e igualdad, ex art. 16.1 y 3 CE, y con 
la debida consideración de la discrecionali-
dad del legislador a la luz del art. 27.2 CE, 
como cláusula expresiva del sentido inte-
gral de la educación (a fin de entender la 
asertiva secuencia de la mayoría, cfr. FJ 4, in 
toto).

Mediante STC 38/2007 se había producido 
una doctrina plenaria (cabecera de otras re-
soluciones del Pleno cuya cita se excusa) un 
tanto equívoca en su formulación, como bien 
acredita la inmediata divergencia en la inter-
pretación de su sentido y alcance con ocasión 
de la resolución de un recurso de amparo, de 
temática semejante, mediante STC 128/2007 
en Sala (Segunda). La consecuencia inmedia-
ta, sin perjuicio de los matices en la jurispru-
dencia ordinaria que aquí no se considera 
(cfr. STSJ de Canarias, de 17 de julio de 2007), 
sería avocar al Pleno un asunto similar pen-
diente (para «rectificar confirmando» una 
doctrina plenaria de inefectiva ejecución, me-
diante STC 51/2011, de 14 de abril).

En esa nueva ocasión podría haber modula-
do el Pleno lo dicho a propósito del funda-
mento constitucional, ex art. 16.1, en relación 
con 16.3, y 27.3 CE, del derecho de la Iglesia a 
que la religión se imparta como materia curri-
cular en la escuela pública (STC 38/2007, 
FJ 12); ello es posible porque así se reconoce 
en el AEAC y, en consecuencia, en tanto re-
sulte congruente con el orden constitucional 
español, puede considerarse contenido adi-
cional relativo, así como al derecho de liber-
tad religiosa de la Iglesia católica, al derecho 
reconocido a los padres ex art. 27.3 CE.

Al efecto, bien podría partirse de la interpre-
tación del art. IV AEAC (STC 187/1991; cfr. 
art. II AEAC) de conformidad con principios 
constitucionales (no confesionalidad, coope-
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ración eclesiástica) y derechos fundamenta-
les concernidos, como la autonomía universi-
taria y derecho de las familias, ex art. 27.3 CE, 
insistiendo quizás el Tribunal Constitucional 
en la interpretación restricta del tenor del 
art. II AEAC, abriendo, en su caso, el trámi-
te preceptivo ex art. 84 LOTC, puesto que ya 
en la STC 38/2007 se llamaba la atención so-
bre su imbricación con el art. III AEAC cues-
tionado (STC 38/2007, FJ 13), ahondando en 
su interpretación de conformidad consti-
tucional.

Al efecto, bastaría con añadir la sencilla doc-
trina elaborada a propósito de la controverti-
da oferta curricular de enseñanza de religión 
en la Escuela de Magisterio de la UAM, y 
completar así la presentación de su jurispru-
dencia en el FJ 5 de la STC 38/2007 (cfr. en 
esa línea de posible inferencia hermenéutica, 
alternativa a la declaración de inconstitucio-
nalidad y consecuente denuncia y renegocia-
ción del Acuerdo con la Santa Sede, lópez 
castillo, 2016).

c.2)  Ideología y religión en la enseñan-
za no reglada

Se impone, por último, una sucinta referen-
cia a propósito de la proyección del derecho 
de los padres… extramuros de la obligato-
ria escolarización en centros homologa-
dos; en realidad, aquí no se trata tanto de una 
garantía de inmunidad con ocasión de la en-
señanza, cuanto de su instrumentación al 
servicio de una determinada educación en 
valores ideológicos o/y religiosos lo que tras-
ciende de la elección de un centro privado 
homologado.

El Tribunal Constitucional, en un supuesto 
relativo a la privación administrativa de la pa-
tria potestad sobre menores por su no esco-
larización en centros homologados, ha 
eludido la dejado pasar la ocasión de avanzar 
en la interpretación del derecho a la educa-
ción integral de los menores, ex art. 27 CE, 
al que de modo reflejo sirve la potestad públi-

ca de homologar e inspeccionar el sistema 
educativo, y que, en todo caso, limita el dere-
cho a la libertad religiosa de los padres quie-
nes, por su parte, invocaban la inalienabili-
dad de su derecho a elegir el tipo de 
educación que dar a sus hijos conforme a los 
dictados de su conciencia (cfr. STC 260/1994, 
FF. JJ. 1-2).

De cuanto se colige del debate procesal so-
bre el pleno desarrollo de la personalidad de 
los menores, o la familia como su ámbito de 
formación, etc., resultan elementos que pare-
cían aconsejar otro proceder del Tribunal 
Constitucional (cfr. VP discrepante de Gime-
no Sendra; sobre escolarización obligatoria 
de menores como factor de integración so-
cial, cfr. STEDH de 5 de junio de 2008, as. 
Sampanis e.a./Grecia § 66).

c.3)  Un apunte final, a propósito de la 
llamada enseñanza en el hogar (u 
Homeschooling)

La cuestión de la llamada enseñanza en el ho-
gar ha llegado ante el TC, planteada como 
una pretensión de alternativa enseñanza fa-
miliar, al margen del deber legalmente esta-
blecido de escolarización obligatoria de los 
hijos, con base no tanto en argumentos mo-
rales o éticos, como en determinados plan-
teamientos pedagógicos, se ha planteado 
ante el TC que, mediante STC 133/2010, tras 
un excursus por la jurisprudencia decantada 
en el marco del CEDH, concluye afirmando 
que, en su restricta función como legislador 
negativo, nada tendría que oponer, partiendo 
del marco abierto por el artículo 27.4 CE, a la 
previsión mediante ley del régimen de esco-
larización obligatoria que se pretende cues-
tionar. Pues, si bien es cierto que el derecho 
comparado ofrece alternativas y que, según 
unos u otros planteamientos políticos, esa 
obligatoriedad de la educación constitucio-
nalmente prescrita, podría articularse de 
otro modo, no lo es menos que la cuestiona-
da previsión legislativa resulta constitucio-
nalmente conforme (FJ 9).
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Por lo demás, en línea con los estándares con-
vencionales (en los que se subraya la faceta de 
socialización de la enseñanza, en tanto que 
presupuesto de integración social), alguno de 
cuyos hitos expresamente se menciona (cfr. 
lópez castillo, 2013), el TC aclara que la impo-
sición de ese deber legal de escolarización 
obligatoria, no impediría a los padres, que así 
lo quisieran, educar y enseñar a sus hijos, con-

forme a sus propias convicciones, fuera del 
tiempo escolar. De tal modo que, no queriendo 
o no estando a su alcance escolarizar a sus hi-
jos en un centro docente homologado que res-
ponda a sus planteamientos, al tiempo que se 
observarían las exigencias establecidas por el 
legislador, de modo conforme con la CE, se ve-
ría satisfecha la libertad de enseñanza que, ex 
arts. 27.3 y 27.1 CE, a los padres se reconoce.
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I.  INTRODUCCIÓN. UNIVERSIDAD 
Y CONSTITUCIÓN

El reconocimiento constitucional de la auto-
nomía universitaria no es frecuente en el De-
recho comparado. Aun cuando la autonomía 
universitaria se prevea en normas superiores 
del ordenamiento jurídico y sea la base de las 
instituciones universitarias en los países de-
mocráticos, su realidad y su plasmación con-
cretas varían considerablemente.

La historia contemporánea española se carac-
teriza por la continua reticencia del poder a la 
hora de reconocer la autonomía universitaria, 
hasta el punto de que la característica funda-
mental de la organización universitaria fue la 
falta de autonomía, lo que periódicamente 
suscitó protestas en la Universidad («cuestio-
nes universitarias» de 1864, 1867, 1876, 1884, 
1928; sucesos de 1956).

La superación de ese estado de cosas es lo 
que se pretendió con la aprobación del art. 
27.10 CE, que no fue objeto de discusiones de 
fondo en los debates constituyentes.

II.  EL DERECHO A LA AUTONOMÍA 
UNIVERSITARIA

1. Derecho fundamental

El primer problema que planteó la interpreta-
ción del derecho reconocido en el art. 27.10 
CE fue el de su naturaleza jurídica, pues se 
discutía si se trataba de una garantía institu-
cional o de un derecho fundamental en senti-
do clásico. En la STC 26/1987, de 27 de febre-
ro, sobre la LRU, el Tribunal Constitucional 
afirmó tajantemente que la autonomía uni-
versitaria «se configura en la Constitución 
como un derecho fundamental» tanto por la 
ubicación del precepto, como por el sentido 
gramatical de las palabras, los debates cons-
tituyentes, y su fundamento y sentido ligado 
a la libertad académica. Esta decisión fue ob-
jeto de crítica en los votos particulares de los 
Magistrados Díez-Picazo, Rubio Llorente y 
Díaz Eimil, y esa crítica sigue latiendo en al-
gunos posicionamientos posteriores del Tri-
bunal Constitucional, como la STC 47/2005, 
de 3 de marzo, en la que se habla de «la auto-
nomía universitaria —cubierta por la garan-
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tía institucional establecida en el art. 27.10 
CE—», línea en la que también se encuentra 
el voto particular del Magistrado Pérez 
Tremps.

La principal consecuencia del citado pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional fue 
abrir a los titulares del derecho la protección 
reforzada del recurso de amparo. La titulari-
dad del derecho y, por tanto, la legitimación 
para la defensa de dicha autonomía por la vía 
del recurso de amparo corresponde única-
mente a cada una de las Universidades, esto 
es, a las comunidades universitarias (SSTC 
26/1987, de 27 de febrero, FJ 4; 235/1991, de 
12 de diciembre, FJ 1; 183/2011, de 21 de no-
viembre, FJ 6; y 206/2011, de 19 de diciembre, 
FJ  1; y ATC 17/1990, de 15 de enero, FJ  3). 
Ello no obsta para que las Comunidades Au-
tónomas, que están legitimadas genéricamen-
te para interponer el recurso de inconstitucio-
nalidad, también puedan por esta vía hacer 
valer la garantía constitucional de la autono-
mía universitaria, no solo en defensa de su 
propia competencia en la materia, sino tam-
bién con el fin de depurar la legalidad regula-
dora de la institución (STC 26/1987, de 27 de 
febrero, FJ 1).

2. Derecho de configuración legal

El derecho a la autonomía universitaria 
constituye un derecho de configuración le-
gal, pues el derecho se reconoce «en los tér-
minos que la ley establezca» (art. 27.10 CE). 
Esto tiene dos consecuencias: por un lado, el 
legislador tiene un amplio margen para con-
figurar su contenido —pues solo debe res-
petar el contenido esencial del derecho—; 
por otro lado, las leyes estatales —hasta 
ahora LRU y LOU— y autonómicas que do-
tan de contenido positivo a la autonomía 
universitaria al mismo tiempo la delimitan: 
la jurisprudencia constitucional ha asumido 
el valor de parámetro de constitucionalidad 
de las facultades y competencias contem-
pladas en el art. 2.2 LOU con respecto a nor-
mas y actos que puedan afectar a la autono-

mía universitaria (SSTC 47/2005, de 3 de 
marzo, FJ 5; y 223/2012, de 29 de noviembre, 
FJ 8; 87/2014, de 29 de mayo, FJ 7; 176/2015, 
de 22 de julio, FJ 5; y 44/2016, de 14 de mar-
zo, FJ 4), como antes asumió las del precep-
to equivalente de la LRU (SSTC 106/1990, 
de 6 de junio, FJ 6; 187/1991, de 3 de octu-
bre, FJ  3; y 155/1997, de 29 de septiembre, 
FJ 2).

La autonomía universitaria no cierra la puerta 
a toda intervención estatal en la organización 
de las tareas docentes e investigadoras por 
parte de las universidades, pues «no excluye 
las limitaciones que al mismo imponen otros 
derechos fundamentales (como es el de igual-
dad de acceso al estudio, a la docencia y a la 
investigación) o la existencia de un sistema 
universitario nacional que exige instancias 
coordinadoras; ni tampoco las limitaciones 
propias del servicio público que desempeña» 
(SSTC 26/1987, de 27 de febrero, FJ  4; y 
26/2016, de 18 de febrero, FJ 8).

El contenido esencial de la autonomía univer-
sitaria «consiste en la libertad académica, 
tanto individual de los profesores como insti-
tucional de cada universidad, para la ense-
ñanza, el estudio y la investigación» (STC 
26/1987, de 27 de febrero, FJ 4). Ese núcleo 
debe estar libre de injerencias externas, sin 
que la ley pueda introducir «limitaciones o so-
metimientos a las Universidades que convier-
tan su autonomía en una simple proclama-
ción teórica» (SSTC 106/1990, de 6 de junio, 
FJ 6; y 26/2016, de 18 de febrero, FJ 8).

3. Derecho instrumental

La configuración constitucional de la autono-
mía universitaria tiene un carácter eminente-
mente instrumental, al servicio de las liberta-
des académicas (libertad de enseñanza, 
estudio e investigación) y de cátedra, tal 
como se reconoce tanto en las SSTC 47/2005, 
de 3 de marzo, FJ 6, y 206/2011, de 19 de di-
ciembre, FJ 5, como en los arts. 2.1 LRU y 2.3 
LOU. En consecuencia, las medidas que de 
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ninguna manera puedan afectar a los dere-
chos fundamentales que se protegen por la 
autonomía universitaria, tampoco pueden 
afectar a esta (STC 47/2005, de 3 de marzo, 
FJ 6). Ello no impide que, en su condición de 
derecho fundamental, pueda fundamentar li-
mitaciones a otros derechos (AATC 457/1989, 
de 19 de septiembre, y 42/1992, de 12 de fe-
brero; y SSTC 217/1992, de 1 de diciembre, y 
179/1996, de 17 de julio), singularmente a la 
libertad de cátedra.

III.  EL CONTENIDO DE LA AUTO
NOMÍA UNIVERSITARIA

1.  La capacidad normativa autónoma

La potestad normativa de las Universidades 
no tiene carácter general, pues se integra en 
el contenido de la autonomía universitaria 
como parte de la libertad de ordenación de 
los medios necesarios para la impartición de 
las enseñanzas superiores que tienen legal-
mente encomendadas (STC 206/2011, de 19 
de diciembre, FJ 6). A este respecto sobresale 
la facultad de elaborar su propios Estatutos, 
que ya les fue reconocida por la LRU (art. 3) y 
ahora la reconoce la LOU [art. 2.2.a)]. Las Co-
munidades Autónomas, cuando los aprueban 
(art. 6.2 LOU), no pueden ejercer más que un 
control de legalidad, pues son reglamentos 
autónomos (STC 55/1989, de 23 de febrero, 
FJ  4). El ejercicio de la potestad normativa 
universitaria no puede supeditarse a la previa 
suscripción de un convenio administrativo 
(STC 206/2011, de 19 de diciembre, FJ 7). La 
potestad normativa autónoma incluye la ca-
pacidad de establecer los símbolos de la Uni-
versidad o la denominación de la lengua pro-
pia (SSTC 130/1991, de 6 de junio, y 75/1997, 
de 21 de marzo, ambas referidas a la Universi-
dad de Valencia).

2. El autogobierno

Se reconoce habitualmente a las Universida-
des la capacidad de elegir, designar, y remo-

ver sus órganos de gobierno y representación 
[art. 2.2.b) LOU], que están, en todo caso, re-
gulados en la ley. En varias ocasiones el Tri-
bunal Constitucional se ha pronunciado so-
bre la constitucionalidad de las competencias 
atribuidas al Consejo Social, que la ley confi-
gura como el medio de participación de la so-
ciedad en la Universidad: en la STC 26/1987, 
de 27 de febrero, FJ 9, con votos particulares, 
para recortar las competencias de carácter 
académico atribuidas al Consejo Social; en la 
STC 223/2012, de 29 de noviembre, FJ 4, para 
declarar inconstitucional la imposición de la 
presencia de tres miembros de los consejos 
sociales ajenos a la comunidad universitaria; 
y en la STC 131/2013, de 5 de junio, FJ 8, para 
declarar que no vulnera la autonomía univer-
sitaria su participación en el nombramiento 
del gerente, en atención a que no se excluía la 
participación del Rector y a la naturaleza no 
académica de dicho cargo.

3. La autonomía financiera

Corresponde a las Universidades la elabora-
ción, aprobación, y gestión de sus presupues-
tos, y la administración de sus bienes [art. 
2.2.h) LOU]. No puede ocultarse, sin embar-
go, que no deciden con libertad ni sobre su 
flujo de ingresos ni sobre su nivel de gastos, 
gozando de un escaso margen de maniobra al 
respecto.

4.  La selección y gestión del personal

La autonomía universitaria también se ex-
tiende a «la selección, formación y promo-
ción del personal docente e investigador y de 
administración y servicios, así como la deter-
minación de las condiciones en que han de 
desarrollar sus actividades» [art. 2.2.e) LOU], 
si bien está encuadrada tanto por normas 
constitucionales (principios de igualdad y de 
mérito y capacidad en el acceso a la función 
pública) como por las competencias estata-
les y autonómicas para establecer el régimen 
jurídico de las universidades y de los cuerpos 

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/23505
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docentes, con importantes exigencias de uni-
formidad. Incluso en aspectos concretos del 
contenido esencial de la autonomía universi-
taria, como es la selección de su personal do-
cente e investigador o la determinación de la 
dedicación docente del profesor funcionario, 
la jurisprudencia constitucional considera 
que, junto a los intereses peculiares de la co-
munidad universitaria, concurren intereses 
generales derivados de que la enseñanza su-
perior se conforma en nuestro ordenamiento 
jurídico como un servicio público cuya pres-
tación se encomienda primordialmente a 
cuerpos docentes universitarios, y que justifi-
can la intervención normativa de los legisla-
dores estatal y autonómico; basta con que se 
admita una participación de la universidad 
con una extensión suficiente para que pueda 
gestionar directamente sus intereses (SSTC 
26/1987, de 27 de febrero, FJ  12; 87/2014, 
de 29 de mayo, FJ 10; y 26/2016, de 18 de fe-
brero, FJ 8).

El establecimiento y modificación de las rela-
ciones de puestos de trabajo forma parte 
igualmente de la autonomía universitaria [art. 
2.2.i) LOU]. Ahora bien, el régimen legal de 
jubilación del cuerpo de funcionarios docen-
tes actúa como límite de esa autonomía (STC 
44/2016, de 14 de marzo, FJ 5, referida a una 
plaza docente vinculada al servicio autonómi-
co de salud).

5.  La planificación del estudio y la in
vestigación

La planificación del estudio y la investiga-
ción es uno de los contenidos de la autono-
mía universitaria [art. 2.2.d) LOU], si bien en 
el caso de los planes de estudio deben tener-
se en cuenta las competencias estatales en 
materia de títulos académicos y profesiona-
les (art. 149.1.30 CE). En las SSTC 187/1991, 
de 3 de octubre, y 155/1997, de 29 de sep-
tiembre, se reconocieron limitaciones a la 
autonomía universitaria en materia de pla-
nes de estudio como consecuencia de los 
Acuerdos con la Santa Sede. En la STC 

103/2001, de 23 de abril, FJ  10, se afirmó 
que, cuando se trata de la estructura formal 
de los planes de estudio, prevalece la exi-
gencia de homogeneidad en los títulos ofi-
ciales, si bien no hasta el punto de descono-
cer todo margen de autorregulación a cada 
Universidad.

6.  Creación de centros docentes y 
de estructuras específicas

En diversos conflictos entre universidades y 
la correspondiente Administración autonómi-
ca, el Tribunal Constitucional ha dejado claro 
que la competencia para decidir sobre la or-
ganización del mapa universitario, que intere-
sa a la sociedad en su conjunto, le correspon-
de a los órganos representativos de la 
ciudadanía, y no puede lesionar la autonomía 
universitaria (AATC 493/1983, de 27 de octu-
bre; 509/1983, de 2 de noviembre, y 469/1989, 
de 16 de octubre; y SSTC 106/1990, de 6 de 
junio; 132/1990, de 17 de julio, y 47/2005, de 3 
de marzo).

Por lo que respecta a los llamados «centros 
universitarios adscritos» (art. 11.2 LOU), la 
aprobación de su régimen jurídico corres-
ponde a los legisladores estatal y autonómi-
cos en cuanto emanación del art. 27.6 CE, 
mientras que la decisión de adscripción de 
dichos centros a una universidad concreta y 
las condiciones bajo las cuales se sustancia 
dicha adscripción sí integran la autonomía 
universitaria (STC 223/2012, de 29 de no-
viembre, FJ  6, criterio reiterado en SSTC 
141/2013, de 11 de julio, FJ 5; y 160/2013, de 
26 de septiembre, F 5).

La creación de estructuras específicas que 
actúen como soporte de la investigación y de 
la docencia también pertenece a la autono-
mía universitaria [art. 2.2.c) LOU]. No obs-
tante, el legislador estatal puede definir y or-
ganizar las estructuras organizativas básicas, 
como los departamentos (STC 26/1987, de 27 
de febrero, FJ 7) o los institutos universita-
rios de investigación (STC 223/2012, de 29 de 
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noviembre, FJ 8), y puede incluso exigir un 
límite mínimo de catedráticos y profesores 
titulares a tiempo completo como requisito 
para crear un departamento (STC 156/1994, 
de 25 de abril). La autonomía universitaria 
únicamente requiere que las normas sobre 
las estructuras organizativas básicas, dirigi-
das a garantizar la homologación del sistema 
universitario y la coordinación general de la 
investigación (arts. 27.8 y 149.1.15 CE), per-
mitan «un elevado margen de flexibilidad» 
para que las universidades puedan decidir 
autónomamente en función de sus caracte-
rísticas propias (STC 26/1987, de 27 de febre-
ro, FJ 7).

7.  Admisión, permanencia y evalua
ción de estudiantes

También la autonomía reconocida en este 
ámbito [art. 2.2.f)] se encuentra ampliamen-
te condicionada. Por un lado, corresponde 
al Estado la facultad de fijar las bases en 
materia de procedimientos de selección 
para el acceso a los centros universitarios 
(art. 42.3 LOU), y al legislador autonómico 
la competencia para desarrollar legislativa-
mente esas bases (STC 223/2012, de 29 de 
noviembre). Por otro lado, la legislación 
universitaria implica al Consejo Social de 
cada Universidad en la aprobación de «las 
normas que regulen el progreso y la perma-
nencia en la Universidad de los estudiantes, 
de acuerdo con las características de los 
respectivos estudios», pues no se trata de 
una decisión enteramente académica, al im-
plicar la utilización de recursos públicos y 
al corresponder al Consejo Social la super-
visión del rendimiento de los servicios que 
presta la Universidad (STC 131/2013, de 5 de 
junio, FJ 8).

IV. CONTROLES EXTERNOS

Ciertos poderes de supervisión y control ex-
terno del sistema universitario han sido atri-
buidos al Consejo de Coordinación Universi-

taria y a las agencias de evaluación (ANECA 
y agencias autonómicas). En la STC 26/1987, 
de 27 de febrero, el Tribunal Constitucional 
mantuvo ciertas competencias del entonces 
Consejo de Universidades y recortó otras por 
no ser un órgano estrictamente universitario, 
entre ellas la exigencia de informe favorable 
para contratar profesores. En la STC 
131/2013, de 5 de junio, FJ 8, en cambio, con-
sideró que la exigencia de previa obtención 
de una evaluación positiva de las agencias de 
evaluación en el procedimiento de contrata-
ción del profesorado no vulneraba la autono-
mía universitaria.

V.  AUTONOMÍA UNIVERSITARIA Y 
COMUNIDADES AUTÓNOMAS

Si bien el Estado retiene importantes compe-
tencias relacionadas con la enseñanza supe-
rior incluidas la ordenación de las becas y 
ayudas al estudio (art. 149.1.1, 15, 18 y 30 
CE), a las Comunidades Autónomas les co-
rresponden amplias competencias en la ges-
tión del servicio público universitario, desde 
la creación de universidades públicas y el re-
conocimiento de las privadas hasta la progra-
mación de la oferta de las plazas en las uni-
versidades públicas (vid., entre otras, SSTC 
223/2012, de 29 de noviembre; y 87/2014, de 
29 de mayo).

VI. CONCLUSIÓN

El derecho a la autonomía universitaria ha 
dado, en la legislación y en la jurisprudencia 
constitucional, más juego del que quizá pudo 
esperarse inicialmente, convirtiéndose en un 
principio fundamental de la ordenación de la 
enseñanza superior. Al Tribunal Constitucio-
nal le corresponde la potestad de revisar la 
configuración legal de la autonomía universi-
taria y su protección subsidiaria en vía de am-
paro. En su jurisprudencia procura conciliar 
la autonomía universitaria con otros intere-
ses generales, igualmente relevantes, que ac-
túan de límite y marco de aquella.
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Artículo 28

1. Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podrá limitar o 
exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a 
los demás Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulará las peculiari-
dades de su ejercicio para los funcionarios públicos. La libertad sindical 
comprende el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su elección, así 
como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a formar orga-
nizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas. Nadie po-
drá ser obligado a afiliarse a un sindicato.

2. Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de 
sus intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecerá las 
garantías precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esencia-
les de la comunidad.

Sumario general:

La libertad sindical en la jurisprudencia del tribunal constitucional, por José MaRía GoeRliCH 
PeseT

El derecho de huelga, por iGnaCio GaRCía-PeRRoTe esCaRTín
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ARTÍCULO 28.1
LA LIBERTAD SINDICAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL 

CONSTITUCIONAL

Sumario: I. Introducción. II. La titularidad de la libertad sindical. 1. Aspectos individuales. A) 
Los funcionarios: exclusiones y peculiaridades. B) La libertad sindical y los empresarios. 2. 
Aspectos colectivos: sindicatos y otras organizaciones representativas. III. El contenido de 
la libertad sindical. 1. Los aspectos organizativos. 2. Libertad sindical y acción sindical. A) 
La expansión del contenido esencial de la libertad sindical. B) Contenido esencial y conte-
nido adicional de la libertad sindical. C) Algunos puntos críticos sobre el contenido de la 
libertad sindical. IV. Igualdad y pluralidad sindicales: la cuestión de la mayor representati-
vidad. V. La tutela de la libertad sindical.

José MaRía GoeRliCH PeseT

CatedrátiCo de dereCho del trabajo y de la seguridad soCial

universidad de valenCia

I. INTRODUCCIÓN

Si hay una idea preliminar a destacar al reali-
zar la glosa de la jurisprudencia constitucional 
referida al art. 28.1 CE, es la extraordinaria 
importancia de la labor desarrollada por el 
Tribunal Constitucional en su interpretación. 
Aunque el precepto no sea de los más visita-
dos por las resoluciones del Tribunal Consti-
tucional, lo cierto, sin embargo, es que sor-
prende el número de sentencias que, desde la 
lejana STC 38/1981, de 11 de noviembre, se 
han ocupado de él. Acaso era razonable en los 
primeros años de funcionamiento del Tribunal 
Constitucional, cuando los intérpretes se mo-
vían en el vacío normativo y acaso no acaba-
ban de percibir las novedades que la Constitu-
ción había introducido. Sin embargo, al 
extenso desarrollo internacional que tenía el 
derecho de sindicación y que el Tribunal 
Constitucional ha traído a colación de manera 
generosa desde sus primeras sentencias, hay 
que añadir la existencia de una temprana le-
gislación de desarrollo, constituida por la Ley 
Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad 

sindical, que, además, fue objeto de uno de los 
últimos recursos previos de inconstitucionali-
dad. En consecuencia, desde su resolución 
por STC 98/1985, de 29 de julio, cabría pensar 
que los problemas respecto del contenido de 
la libertad sindical habían quedado cerrados.

No ha ocurrido así. Es verdad que el número 
de sentencias ha ido disminuyendo, pero la 
libertad sindical continúa abordándose con 
alguna frecuencia. Aunque el nutrido corpus 
jurisprudencial es suficiente para guiar la la-
bor de la jurisdicción ordinaria en la tutela 
del derecho, surgen nuevas zonas de conflicto 
interpretativo. Hace relativamente poco, por 
ejemplo, se ha planteado la hasta el momento 
inédita cuestión de las competencias autonó-
micas en relación con la actividad sindical en 
la empresa (cfr. STC 159/2016 de 22 septiem-
bre, en relación con las normas de la Ley del 
Parlamento de Cataluña 17/2015, de 21 de ju-
lio, de Igualdad Efectiva entre Mujeres y 
Hombres, sobre el delegado sindical de géne-
ro y la presencia en la negociación colectiva 
de cuestiones). Pero, sobre todo, esta conti-
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nuidad de la actividad del TC parece relacio-
narse, de un lado, con la aparición de proble-
mas específicos en el ámbito del empleo 
público y, de otro, por la aparición de nuevas 
cuestiones vinculadas a las transformaciones 
tecnológicas que acontecen en las empresas. 
Por lo demás, las características de la propia 
jurisprudencia constitucional contribuyen a 
explicar el fenómeno. En efecto, con indepen-
dencia de la valoración que merezca, es claro 
que ciertas ideas consolidadas en ella han do-
tado de una clara fuerza expansiva y de cierta 
inestabilidad al contenido del derecho funda-
mental que nos ocupa.

Sea como sea, resulta arduo describir el con-
junto de la ingente labor desarrollada por el 
Tribunal Constitucional en la aplicación del 
art. 28.1 CE. Las consideraciones que siguen, 
que abordan los aspectos vinculados a la titu-
laridad del derecho (II), a su contenido 
(III), al igual tratamiento entre sindicatos y a 
las diferenciaciones relacionadas con la re-
presentatividad sindical (IV) y, en fin, a las 
cuestiones vinculadas a la tutela (V), no son 
por tanto exhaustivas ni detalladas.

II.  LA TITULARIDAD DE LA LIBER
TAD SINDICAL

Por lo que se refiere, en primer lugar, a la titu-
laridad de la libertad sindical, la doctrina cons-
titucional la ha abordado desde dos perspecti-
vas distintas, la individual (1), en relación con 
los titulares de las facultades de constitución y 
afiliación, y la colectiva (2), respecto de los de 
las facultades de acción sindical.

1. Aspectos individuales

El art. 28.1 CE, a diferencia del contiguo apar-
tado 2.º, que se refiere exclusivamente a los 
«trabajadores», realiza un cierto esfuerzo de-
limitador de los titulares de las facultades in-
dividuales de la libertad sindical: se recono-
cen a «todos», sin perjuicio de que algunos de 
sus posibles sujetos, los funcionarios, puedan 

quedar sujetos a «peculiaridades», y otros, las 
Fuerzas o Institutos armados y los demás 
Cuerpos sometidos a disciplina militar, pue-
den ver limitado el ejercicio del derecho o 
quedar exceptuados del mismo.

Cabe resaltar, de entrada, que la jurispruden-
cia constitucional ha identificado el «todos» 
al que se refiere el art. 28.1 CE con los presta-
dores de servicios subordinados, con inde-
pendencia, como veremos de inmediato, que 
la relación de servicios sea de naturaleza la-
boral o administrativa. Y también, por lo que 
se refiere a la extranjería, sin que puedan 
ser completamente excluidos del derecho los 
trabajadores extranjeros en situación de ile-
galidad (STC 236/2007, de 7 de noviembre, 
seguida por otras), si bien la doctrina consti-
tucional permite que su sindicación quede su-
jeta a peculiaridades o requisitos específicos.

En otro orden de consideraciones, la idea que 
se acaba de apuntar ha permitido al Tribunal 
Constitucional considerar razonable y adecua-
da a la Constitución la exclusión del ámbito de 
la libertad sindical a los trabajadores autó-
nomos (STC 98/1985, de 29 de julio). Ello sin 
perjuicio, por supuesto, de que sea igualmente 
razonable que, en ciertos casos, el legislador 
pueda asimilarlos, de forma más o menos ple-
na, a los trabajadores subordinados —como, 
en efecto, se hizo limitadamente a la libertad 
de afiliación a las organizaciones sindicales 
preexistentes en el art. 3.1 LOLS con los traba-
jadores autónomos que no tengan trabajado-
res dependientes a su servicio (cfr., también, 
art. 19 del Estatuto del Trabajo Autónomo 
aprobado por Ley 20/2007, de 11 de julio)—. 
Esta misma idea es, por lo demás, predicable 
del limitado reconocimiento de la libertad sin-
dical de desempleados y pensionistas de inca-
pacidad o jubilación (cfr. art. 3.1 LOLS).

A)  Los funcionarios: exclusiones y pe-
culiaridades

Por más que «todos» los contemplados por el 
art. 28.1 CE son los prestadores de servicios su-
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bordinados, la naturaleza del vínculo, así como 
la actividad que se desarrollan, conducen en el 
propio texto constitucional al establecimiento 
de peculiaridades o, directamente, limitaciones 
y exclusiones. La normativa internacional apli-
cable en España [cfr., entre otros, arts. 9 Con-
venio 87 OIT (1948), 11 Convenio Europeo para 
la Protección de los Derechos Humanos y Li-
bertades Fundamentales (1950), 5 Carta Social 
Europea (1961) u 8.2 Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
(1966)] posibilita este tipo de reservas.

a) Por lo que se refiere a limitaciones y ex-
clusiones, el art. 28.1 CE las permite respecto 
a las «Fuerzas o Institutos armados y de-
más Cuerpos sujetos a disciplina militar» 
(cfr. art. 1.3 LOLS). A ellos deben añadirse los 
Magistrados, Jueces y Fiscales, excluidos 
del derecho por ministerio del art. 127.1 CE 
(cfr. art. 1.4 LOLS). Para algunos de estos co-
lectivos, la exclusión de la sindicación queda 
compensada por el posible ejercicio del dere-
cho de libre asociación profesional, que se 
mantiene separado del de la libertad sindical. 
Tal ocurre con Magistrados, Jueces y Fiscales 
(art. 401 LOPJ y art. 51 Ley 50/1981, de 30 de 
diciembre, que aprueba el Estatuto Orgánico 
del Ministerio Fiscal). Asimismo, se ha reco-
nocido normativamente esta misma solución 
para los componentes de la Guardia Civil, a 
pesar de ser cuerpo sujeto a disciplina militar 
(arts. 9 y 13 ss. LO 2/1986, de 13 de marzo, de 
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado), 
si bien este derecho de asociación profesio-
nal u otros no pueden ser ejercidos con des-
conocimiento del principio de neutralidad o 
para finalidades de carácter sindical (cfr. arts. 
7, 8 o 9 LO 11/2007). Por su parte, los militares 
propiamente dichos quedan excluidos tanto 
de la libertad sindical como de la posibilidad 
de asociarse con fines profesionales (arts. 181 
y 182 Ley 85/1978, de 28 de diciembre, que 
aprueba las Reales Ordenanzas para las Fuer-
zas Armadas, todavía vigentes en este punto 
—disp. derog. única, ap. 1, Ley 39/2007—).

La completa exclusión de los cuerpos sujetos 
a disciplina militar ha sido cuestionada por el 

TEDH, que ha entendido que, en el marco del 
CEDH, los indicados principios de jerarquía y 
neutralidad pueden justificar limitaciones o 
restricciones, pero no la prohibición absoluta 
de la sindicación (sentencias de 2 de octubre 
de 2014, casos Matelly y Adefdromill). El Tri-
bunal Supremo, sin embargo, ha rechazado la 
impugnación de la denegación de la inscrip-
ción de una organización sindical en el ámbi-
to de la Guardia Civil sobre la base de la re-
serva que en el momento de la adhesión al 
CEDH formuló el Estado español (cfr. STS de 
22 de junio de 2016, rec. 158/2015).

En otro orden de cosas, nuestra legislación 
establece también limitaciones al ejercicio de 
la libertad sindical. Tal acontece con los dis-
tintos cuerpos y fuerzas de seguridad del Es-
tado no sujetos a disciplina militar. La sindi-
cación de la Policía se admite, pero viene 
deferida a una legislación específica (art. 1.5 
LOLS) que se inspira, para el Cuerpo Nacio-
nal de Policía, en un principio de separación 
organizativa, así como en la restricción de los 
derechos de acción sindical con respecto a 
los que podríamos considerar ordinarios 
(arts. 18 y ss. LO 2/1986, de 13 de marzo, de 
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado).

La reflexión del Tribunal Constitucional so-
bre las exclusiones o limitaciones que ante-
ceden se ha movido, fundamentalmente, en 
dos terrenos distintos. De un lado, en cuanto 
a su fundamento, la vinculación de estos co-
lectivos con lo que podríamos llamar el «nú-
cleo duro» de la soberanía del Estado obliga 
a mantenerlos «impermeabilizados» frente a 
las opciones ideológicas existentes en la so-
ciedad. La exclusión o las restricciones de la 
libertad sindical son de este modo instru-
mentales al mantenimiento de su indepen-
dencia o neutralidad. Esta idea se ha utiliza-
do concretamente para analizar la 
constitucionalidad de la DA 3.ª LOLS, que 
restringe las facultades de acción sindical de 
los trabajadores o funcionarios ordinarios 
que prestan sus servicios en el interior de es-
tablecimientos militares. En efecto, la STC 
101/1991, de 13 de mayo, ha encontrado fun-
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damento sustantivo en el llamado «principio 
de neutralidad, que, a su vez, al igual que 
otros particulares rasgos organizativos de la 
institución militar, encuentra su justificación 
en los fines que el art. 8 de la Constitución 
encomienda a las Fuerzas Armadas».

De otro, cabe señalar que la jurisprudencia 
constitucional ha utilizado los «particulares 
rasgos organizativos» —sobre todo, su carác-
ter marcadamente jerárquico— para justifi-
car ciertas especialidades en el ejercicio por 
estos colectivos de otros derechos funda-
mentales con conexión evidente con la liber-
tad sindical: muy señaladamente, los relacio-
nados con la libertad de expresión e 
información. En este terreno, la STC 
272/2006, de 25 de septiembre, ha recapitula-
do la doctrina constitucional anterior respec-
to a manifestaciones realizadas por guardias 
civiles o miembros de otros Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad del Estado en relación con 
aspectos vinculados a la gestión de personal 
o al funcionamiento de la entidad en la que 
prestan sus servicios. La idea fuerza al res-
pecto, que se mantiene constante desde la 
primera época de la doctrina constitucional, 
es la de que en estos casos el ejercicio de la 
libertad de expresión —que en los Cuerpos 
que tienen reconocida libertad sindical, aun-
que sea limitadamente, se confunde con 
esta—, «aunque se haga en uso de la calidad 
de representante y autoridad sindical y en de-
fensa de los sindicados, deberá hacerse con 
la mesura necesaria para no incurrir en vul-
neración» del «respeto debido a los superio-
res y para no poner en peligro el buen funcio-
namiento del servicio y de la institución 
policial» (STC 81/1983, de 10 de octubre; 
vid., también sobre estas cuestiones, SSTC 
69/1989, de 29 de abril; 371/1993, de 13 de di-
ciembre; 270 y 273/1994, de 17 de octubre, o 
127/1995, de 25 de julio).

b) Por lo que se refiere al resto de los fun-
cionarios públicos, la Constitución permite 
a la ley el establecimiento de «peculiarida-
des» (cfr. arts. 28.1 y 103.3 CE). La LOLS apa-
rentemente renuncia a hacerlo (cfr. art. 1.2), 

opción que fue declarada perfectamente legí-
tima por la STC 98/1985. No obstante, esta 
apariencia presenta algunos matices. Con ca-
rácter general, se agota en las libertades indi-
viduales y en los aspectos organizativos, 
puesto que la legislación ha mantenido tradi-
cionalmente separadas las facultades de ac-
ción sindical de las organizaciones de funcio-
narios públicos respecto de las de los 
trabajadores, incluso cuando estos prestan 
sus servicios en el sector público. Aunque el 
Estatuto Básico del Empleado Público, apro-
bado por Ley 7/2007, de 12 de abril, acerca la 
situación de unos u otros, se mantienen dife-
rencias, del mismo modo que ocurría en el 
sistema instaurado por la Ley 9/1987, de 12 de 
junio, de órganos de representación, determi-
nación de las condiciones de trabajo y partici-
pación del personal al servicio de las Admi-
nistraciones Públicas. En todo caso, cabe 
decir, con base en la citada STC 98/1985, que 
este tipo de peculiaridades en punto a acción 
sindical de los funcionarios, que no vacían de 
contenido su libertad sindical, son ajustadas 
a las exigencias del art. 28.1 CE.

B)  La libertad sindical y los empresarios

Aparentemente, el art. 28.1 CE, que, como el 
resto de los derechos fundamentales y liber-
tades reconocidos por la CE, debe ser inter-
pretado de acuerdo «con la Declaración Uni-
versal de los Derechos Humanos y los 
tratados y acuerdos internacionales sobre las 
mismas materias ratificados por España» 
(art. 10.2 CE), incluye dentro de los titulares 
de la libertad sindical a los empresarios. El 
«todos» que encabeza el precepto agruparía, 
en esta línea, tanto a los prestadores subordi-
nados de servicios a los que ya nos hemos 
referido como a las entidades que los reci-
ben. Tal es el sentido de las previsiones inter-
nacionales [por ejemplo, art. 2 Convenio 87 
OIT (1948), o art. 5 Carta Social Europea 
(1961)] y de la legislación vigente en el mo-
mento de entrar en vigor la Constitución (Ley 
19/1977, de 1 de abril, sobre el derecho de 
asociación sindical).
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De hecho, esta idea tiene reflejo en la propia 
LOLS, que, sin embargo, refleja un régimen 
asimétrico, puesto que sus preceptos solo se 
aplican a la libertad sindical de trabajadores y 
funcionarios y sus organizaciones, mientras 
que el asociacionismo empresarial queda su-
jeto a reglas diferentes. De hecho, la Disposi-
ción Derogatoria de la LOLS, aunque derogó 
expresamente la Ley 19/1977, previó su per-
manencia en vigor en lo que se refiere «a las 
asociaciones profesionales y, en particular, a 
las asociaciones empresariales cuya libertad 
de sindicación se reconoce a efectos de lo 
dispuesto en el art. 28.1 CE y de los convenios 
internacionales suscritos por España». Esta 
opción legislativa tiene su lógica, dado que el 
sentido de las libertades organizativas y de 
acción no es el mismo cuando se predica de 
los trabajadores que cuando se refiere a las 
empresas. Desde este punto de vista, al igual 
que ha ocurrido en otras parcelas en las que 
se ven implicadas relaciones de subordina-
ción —señaladamente en el terreno del pro-
ceso laboral: cfr. SSTC 3/1983 y, más reciente-
mente, 125/1995—, no parece que el distinto 
tratamiento haya de tener relevancia consti-
tucional.

La jurisprudencia constitucional, sin embar-
go, ha ido más allá de esta idea en la medida 
en que ha configurado separadamente la sin-
dicación de los trabajadores y la libre aso-
ciación de los empresarios. Inicialmente, 
esta idea se ha expresado de forma rotunda 
por la STC 52/1992, de 8 de abril, en la que el 
Tribunal ha expresado que «la libertad sindi-
cal es predicable tan solo de los trabajadores 
y sus organizaciones, sin que pueda incluirse 
en la misma el asociacionismo empresarial, 
dado que es incompatible con la propia natu-
raleza del derecho de libertad sindical, que es 
siempre una proyección de la defensa y pro-
moción del interés de los trabajadores». Es 
verdad que, inmediatamente después, se ha 
matizado el alcance de esta afirmación. En su 
Sentencia 75/1992, el Pleno puso de manifies-
to que «las organizaciones empresariales no 
son en todo caso equiparables a los sindica-
tos de trabajadores. Por más que la Constitu-

ción les atribuya análoga relevancia a unas y 
otros (art. 7), el asociacionismo empresarial 
no se encuentra tutelado por el específico de-
recho reconocido en el art. 28.1 CE que se 
refiere solo a los sindicatos de trabajadores, 
como ha de deducirse de la interpretación 
conjunta de los dos párrafos del art. 28 […] 
Ello no quiere decir, sin embargo, que el tra-
tamiento jurídico de las organizaciones em-
presariales no tenga condicionantes consti-
tucionales. Por el contrario, la Constitución 
impone que su creación y funcionamiento 
sean libres (art. 7) y ello lo garantiza al máxi-
mo nivel, si no en virtud del art. 28.1, sí en 
aplicación de la más genérica libertad de aso-
ciación protegida en el art. 22. En aplicación 
de los arts. 7 y 22 CE, es preciso concluir que 
la Constitución garantiza a las organizacio-
nes empresariales un ámbito de inmunidad 
frente a la actuación de los poderes públicos 
que se asemeja enormemente a las facultades 
organizativas de la libertad sindical de los 
trabajadores, dada la asimilación de unas y 
otras organizaciones en los instrumentos in-
ternacionales ratificados por España e, inclu-
so, a ciertos efectos, en la Disposición Dero-
gatoria de la Ley Orgánica de Libertad 
Sindical».

Con todos los matices que se quiera, el resul-
tado final es el anunciado por la primera de 
las dos sentencias citadas. La libertad aso-
ciativa empresarial se mueve al margen de 
las previsiones del art. 28.1 CE. Ello no es 
excesivamente relevante en relación con los 
aspectos organizativos. Al prevalecer en es-
tos el componente de autonomía frente a la 
injerencia de los poderes públicos, las garan-
tías del derecho de asociación cubren sufi-
cientemente las expectativas de libertad de 
las entidades empresariales. Por su parte, 
como demuestra la lectura de ambas senten-
cias, la aplicación del genérico principio de 
igualdad y no discriminación obliga a aplicar 
a la intervención estatal de apoyo a las orga-
nizaciones empresariales más representati-
vas cautelas semejantes a las que se rodean 
la figura de la representatividad sindical. 
Ello no obstante, la separación de las organi-
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zaciones empresariales del tronco de la li-
bertad sindical puede, sin embargo, tener 
suma relevancia en relación la tutela de sus 
expectativas en punto a acción colectiva y, 
sobre todo, en el terreno de la negociación 
(vid., por ejemplo, STC 92/1994, de 21 de 
marzo).

2.  Aspectos colectivos: sindicatos y 
otras organizaciones representa
tivas

Como es sabido, en nuestro sistema de rela-
ciones laborales coexisten diferentes organi-
zaciones que asumen las tareas de defensa de 
los intereses de los trabajadores y a las que 
legalmente se les asignan competencias gros-
so modo comunes. Los sindicatos, en sus dife-
rentes niveles organizativos hasta llegar al 
ámbito empresarial (arts. 8 y ss. LOLS), coe-
xisten con los órganos de la representación 
unitaria (arts. 61 y ss. ET). Y si aquellos, en su 
condición de titulares de la libertad sindical, 
desarrollan, entre otras, funciones en materia 
de negociación, huelga y conflicto [art. 2.2.d) 
LOLS], estos tienen asignadas competencias 
similares [cfr. arts. 87.1 ET, 3.1 RDLRT y 
152.c) LPL].

Ello explica que, desde el momento en que la 
libertad sindical ha desbordado los aspectos 
meramente organizativos, se haya planteado 
la cuestión de la calificación del desarrollo 
de conductas materialmente sindicales por 
parte de entidades que no tienen legalmente 
esta condición desde el punto de vista del 
art. 28.1 CE. Al respecto, las líneas maestras 
de la jurisprudencia constitucional son las si-
guientes:

a) En primer término, desde el punto de 
vista colectivo, la doctrina constitucional se 
ha decantado desde fecha bien temprana por 
reservar la aplicación del art. 28.1 CE a los 
sindicatos stricto sensu. Otras entidades re-
presentativas podrán ser creadas por la ley, 
pero quedarán al margen del precepto que 
nos ocupa. Se ha descartado con ello que las 

acciones materialmente sindicales que desa-
rrollan los órganos de la representación 
unitaria —comités de empresa, delegados 
de personal, etc.— queden amparadas por la 
libertad sindical y, por tanto, que estos pue-
dan acceder a su tutela específica. En el pri-
mer sentido, la capital STC 98/1985, recogien-
do aportaciones de pronunciamientos 
precedentes (entre otras, STC 37/1983, de 11 
de mayo), señaló, con referencia a los órga-
nos de la representación unitaria, que «los 
órganos de representación de los trabajado-
res en la empresa no tienen reconocimiento 
constitucional, sino que son creación de la 
ley y poseen solo una indirecta relación con 
el art. 129.2 CE». En consecuencia, «su crea-
ción y su ordenación son desarrollo de este 
último precepto y no del art. 28.1 CE». Con-
secuencia inmediata de esta consideración 
es, en el segundo sentido, que las cuestiones 
vinculadas a la correcta aplicación de los cri-
terios elaborados respecto a las facultades 
de acción sindical, negociación o conflicto, 
cuando las protagonice la representación le-
gal, alcancen trascendencia constitucional. 
Así lo ha puesto de manifiesto la doctrina 
constitucional, tanto antes de 1985 (entre 
otras, STC 118/1983, de 13 de diciembre) 
como con posterioridad (SSTC 74/1996, de 30 
de abril, y 95/1996, de 29 de mayo). Este cri-
terio interpretativo sigue vigente y viene 
siendo aplicado con normalidad por la juris-
prudencia ordinaria (STS de 10 de diciembre 
de 2013, rec. 85/2012).

b) Ello no obstante, la jurisprudencia cons-
titucional ha valorado las estrechas relacio-
nes que se establecen entre los sindicatos y 
los órganos de la representación unitaria. En 
esta línea, la STC 203/2015, de 5 octubre, se 
ha referido a los «fuertes elementos de cone-
xión» existentes entre ambas formas de re-
presentación. Precisamente por ello, en algún 
momento de la evolución interpretativa se ha 
abierto la posibilidad de reconsiderar la taxa-
tiva diferencia del tratamiento constitucional 
entre ellas. Algunas sentencias de mediados 
de los años 90, en efecto, han ido acompaña-
das de sendos votos particulares en los que 
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los Magistrados discrepantes un han defendi-
do «entendimiento “funcional” del derecho» 
de libertad sindical, que reparara en las accio-
nes ejercitadas y no en la organización que las 
desarrollaba (SSTC 74/1996, de 30 de abril, y 
95/1996, de 29 de mayo). Es verdad que este 
planteamiento no ha llegado a concretarse en 
una inflexión de la doctrina anterior, pero sí 
ha conducido al entendimiento de que la acti-
vidad de los representantes unitarios, cuando 
se encuentren afiliados a un sindicato, puede 
tener consecuencias desde la perspectiva del 
art. 28.1 (entre otras, SSTC 100/2014, de 23 de 
junio, 203/2015, de 5 de octubre, y 64/2016 
de 11 de abril).

Por otro lado, en la ya citada STC 95/1996, de 
29 de mayo, la doctrina constitucional re-
construyó una específica «garantía de indem-
nidad» para los representantes de los trabaja-
dores. Y, al hacerlo no solo con base en la 
libertad sindical, sino también con funda-
mento en el principio de igualdad y no discri-
minación del art. 14 CE, la misma nace con 
independencia de que conste o no su afilia-
ción sindical. De este modo, las garantías y 
facilidades asignadas individualmente a es-
tos trabajadores, particularmente expuestos 
a las represalias empresariales, obtienen una 
tutela constitucional similar a la que se deri-
va del art. 28.1 CE. Volveremos luego sobre 
este tema.

c) En esta línea se ha movido también la ju-
risprudencia constitucional en otro terreno, 
el de la tutela de las conductas individuales 
de significación sindical. En este plano de 
reflexión, en efecto, el Tribunal Constitucio-
nal se ha enfrentado al problema que supone 
la tutela de trabajadores individuales de los 
que no consta afiliación sindical pero que de-
sarrollan actividades que materialmente pue-
den ser consideradas sindicales. Si respecto 
de esta cuestión se parte de una concepción 
orgánica de la libertad sindical, la protección 
de estos trabajadores frente a eventuales con-
ductas empresariales de represalia injustifica-
da no podría basarse en el art. 28.1 CE, ni en 
las normas que la desarrollan.

Sin embargo, desde fecha relativamente tem-
prana, la doctrina constitucional ha descarta-
do esta conclusión. Existen, de un lado, pro-
nunciamientos que hacen hincapié en la 
necesidad de incluir en el ámbito del derecho 
fundamental estas conductas individuales 
materialmente sindicales por su conexión 
con aspectos vinculados a la libertad sindical 
propiamente dicha. A título de ejemplo, cabe 
traer a colación las SSTC 197/1990, de 29 de 
noviembre (tutela frente al despido, con inde-
pendencia de la afiliación, por desarrollo de 
acto preparatorio de ejercicio de la actividad 
sindical consistente en promover asamblea 
para preparar la convocatoria de elecciones 
sindicales), o 134/1994, de 9 de mayo (tutela 
frente a la sanción, con independencia de la 
afiliación, por adhesión a acciones sindicales 
promovidas por un sindicato). En esta última 
sentencia se afirma que, aunque «desde un 
punto de vista individual, las facultades que, 
en su vertiente organizativa y de actividad, in-
tegran el derecho de libertad sindical tienen, 
en principio, como titulares a los afiliados a 
los sindicatos […]», «este derecho no ha de 
ser entendido en modo tal que se excluya en 
todo caso de la titularidad del derecho de ac-
tividad sindical a los trabajadores no afilia-
dos», puesto que «cuando una actividad de un 
sindicato tiene proyección externa y se dirige 
a todos los trabajadores, afiliados y no afilia-
dos, el derecho constitucional a la libertad de 
acción sindical debe proteger a todos los tra-
bajadores que participen en la misma».

III.  EL CONTENIDO DE LA LIBERTAD 
SINDICAL

1. Los aspectos organizativos

La literalidad del art. 28.1 CE incluye única-
mente aspectos organizativos de la libertad 
sindical, tanto desde el punto de vista indivi-
dual («derecho a fundar sindicatos y a afiliar-
se al de su elección» o a no afiliarse a ningu-
no) como colectivo («derecho de los 
sindicatos a formar confederaciones y a fun-
dar organizaciones sindicales internacionales 
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o afiliarse a las mismas»). Este tipo de cues-
tiones han contado desde el principio con un 
amplio cuerpo normativo para su concreción 
—tanto en el Derecho internacional como en 
las normas internas (art. 2 LOLS), incluso 
desde antes de la Constitución (Ley 19/1977, 
de 1 de abril)—; y ello ha permitido que su 
aplicación no haya sido problemática, al me-
nos ante la jurisdicción constitucional. Son 
pocos en efecto los pronunciamientos referi-
dos a estas cuestiones. Desde la perspectiva 
individual, se han centrado en la proyección 
de la libertad sindical negativa sobre cor-
poraciones representativas de intereses de 
afiliación obligatoria (cfr., por ejemplo, SSTC 
68/1982, de 22 de noviembre, en relación con 
la afiliación al Régimen especial de trabajado-
res autónomos derivada de la inclusión en 
corporaciones obligatorias, o 132 y 139/1989, 
de 18 y 20 de julio, respecto a la obligatorie-
dad de afiliación a Cámaras Agrarias).

Desde la colectiva, existe de entrada algún 
pronunciamiento en relación con el estableci-
miento de trabas de carácter administrativo 
para la actuación en ciertos ámbitos (STC 
121/1997, de 1 de julio, sobre reinterpretación 
del requisito de registro previo para actuar en 
el ámbito de las Cortes Generales). Asimis-
mo, se detectan algunos relacionados con el 
reconocimiento de la naturaleza sindical de 
las organizaciones —en este sentido, SSTC 
152/2008, de 17 de noviembre, y 96/2009, de 20 
de abril, sobre el rechazo de una federación 
de asociaciones de funcionarios en un proce-
so de elecciones a representantes unitarios—. 
Se han resuelto, por último, algunos proble-
mas episódicos vinculados al régimen jurí-
dico sindical y sus relaciones con la libertad 
sindical.

Desde este último punto de vista, se ha plan-
teado, ante todo, el alcance de la autonomía 
organizativa de los sindicatos. La doctrina 
general sobre este particular se contiene en la 
STC 186/1992, de 16 de noviembre, a tenor de 
la cual «la libertad sindical garantiza a los sin-
dicatos un espacio de libertad frente a los po-
deres públicos, y muy señaladamente frente a 

la Administración, vedando cualquier injeren-
cia o intromisión en la actividad organizativa 
y sindical de las organizaciones. Sin embargo, 
es evidente que ni excluye toda intervención 
pública, ni tiene tal carácter el someter a la 
jurisdicción el conocimiento de los conflictos 
sindicales, una vez fracasados los procedi-
mientos internos de resolución». Por la mis-
ma razón es claro que las decisiones judicia-
les de aplicación del ordenamiento a los entes 
sindicales no suponen en sí mismas contra-
venciones del derecho fundamental, salvo 
que fueran arbitrarias o irrazonables y tuvie-
ran como efecto indirecto la paralización de 
la actividad sindical (arg. ex STC 27/1997, de 
11 de febrero).

Se han planteado igualmente cuestiones rela-
cionadas con la exigencia de democracia in-
terna de sindicatos y organizaciones empre-
sariales exigida por el inciso final del art. 7 CE 
y concretada en distintos apartados de la 
LOLS [cfr. arts. 2.1.c) y 4.2.c)]. La doctrina 
constitucional sobre este particular se con-
creta en un principio de mínima intervención 
respecto a la autonomía organizativa de los 
sindicatos, a los que corresponde con libertad 
configurar su modelo democrático de funcio-
namiento en sus estatutos y reglas de régimen 
interno, así como en la consideración de que, 
como regla general, la interpretación de unos 
y otras corresponde a la jurisdicción ordina-
ria. La STC 186/1992, de 16 de noviembre, ha 
indicado en este sentido que «el primero de 
los derechos que el art. 2.2 de la Ley Orgánica 
de Libertad Sindical atribuye a las organiza-
ciones sindicales en el ejercicio de la libertad 
sindical es el de “redactar sus estatutos y re-
glamentos”, de forma que, salvo en supuestos 
manifiesta y claramente antidemocráticos 
[…], es la adecuación a las normas estatuta-
rias lo que debe analizar un órgano judicial 
como canon de tutela de los derechos sindi-
cales y de participación de los afiliados en el 
seno de una determinada organización sindi-
cal». Ello no obstante, es preciso descartar 
toda conexión automática entre la integridad 
de las normas internas y la de la libertad sin-
dical de los afiliados: como se desprende de 
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la posterior STC 116/2001, de 21 de mayo, sin 
perjuicio de que quepa admitir que el incum-
plimiento de estas normas pueda en ocasio-
nes constituir vulneración de la libertad sindi-
cal no existe una conexión automática entre 
uno y otra —lo que tiene repercusiones evi-
dentes sobre los instrumentos de tutela ejer-
citables—.

2.  Libertad sindical y acción sindical

El grueso de la labor de la doctrina constitu-
cional se ha desarrollado en el terreno de los 
derechos y facultades de acción sindical. Y es 
que, una vez fijados en la STC 11/1981, de 8 de 
abril, los criterios para delimitar la noción de 
contenido esencial, es obvio que, a pesar del 
silencio del art. 28.1 CE respecto de estas fa-
cultades —muchas de las cuales tienen refle-
jo expreso en otros lugares de la Constitu-
ción—, las mismas deben considerarse 
incluidas en aquel. Recuérdese que la citada 
sentencia usa dos caminos de carácter com-
plementario para definir el contenido esen-
cial: conforme al primero, «constituyen el 
contenido esencial de un derecho subjetivo 
aquellas facultades o posibilidades de actua-
ción necesarias para que el derecho sea re-
cognoscible como pertinente al tipo descrito 
y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y 
tiene que pasar a quedar comprendido en 
otro, desnaturalizándose por decirlo así»; en 
cuanto al segundo, la «esencialidad del conte-
nido del derecho» es la que hace «referencia a 
aquella parte del contenido del derecho que 
es absolutamente necesaria para que los inte-
reses jurídicamente protegibles, que dan vida 
al derecho, resulten real, concreta y efectiva-
mente protegidos». Pues bien, siguiendo es-
tas vías, no puede sino llegarse a la conclu-
sión de que la libertad sindical no se agota en 
sus aspectos organizativos. Como puso de 
manifiesto tempranamente la jurisprudencia 
constitucional, «el derecho constitucional de 
libertad sindical comprende no solo el dere-
cho de los individuos a fundar sindicatos y a 
afiliarse a los de su elección, sino asimismo el 
derecho a que los sindicatos fundados —y 

aquellos a los que la afiliación se haya he-
cho— realicen las funciones que de ellos es 
dable esperar, de acuerdo con el carácter de-
mocrático del Estado y con las coordenadas 
que a esta institución hay que reconocer, a las 
que se puede sin dificultad denominar «conte-
nido esencial» de tal derecho. Por ello, hay 
que entender que el derecho que reconoce el 
art. 28 CE es el derecho a que las organizacio-
nes sindicales libremente creadas desempe-
ñan el papel y las funciones que a los sindica-
tos de trabajadores reconoce el art. 7 CE, de 
manera que participen en la defensa y protec-
ción de los intereses de los trabajadores» 
(STC 70/1982, de 29 de noviembre; vid., tam-
bién, entre otras, SSTC 4/1983, de 28 de ene-
ro, o 94/1995, de 19 de junio, con cita de otras 
anteriores).

A)  La expansión del contenido esen-
cial de la libertad sindical

La reconstrucción de un contenido esencial 
de la libertad sindical que, a pesar del silencio 
del art. 28.1 CE, incluye tanto los aspectos or-
ganizativos como las funciones desarrolladas 
por los sindicatos, ha ido acompañada en la 
primera jurisprudencia constitucional de un 
proceso de creciente expansión de las faculta-
des incluidas en aquel. Inicialmente, la men-
cionada expansión se ha referido a derechos 
de acción cuya conexión con la libertad sindi-
cal resulta de todo punto evidente: la inclu-
sión de la negociación colectiva, así como la 
de las distintas manifestaciones relacionadas 
con la exteriorización de los conflictos co-
lectivos —la huelga, pero también la incoa-
ción de procedimientos judiciales para su so-
lución— se incluyen en esta primera fase. En 
esta línea se movió la ya citada STC 70/1982, 
así como la inmediatamente posterior STC 
37/1983, de 11 de mayo. De acuerdo con esta, 
«la libertad sindical implica la libertad para el 
ejercicio de la acción sindical, comprendien-
do en ella todos los medios lícitos, entre los 
que los Tratados Internacionales ratificados 
por España y, muy especialmente, los Conve-
nios números 87 y 98 de la Organización Inter-
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nacional del Trabajo y las resoluciones inter-
pretativas de los mismos dictados por su 
Comité de Libertad Sindical, así como la sen-
tencia de este Tribunal de 8 de abril de 1981, 
incluyen la negociación colectiva y la huelga, 
debiendo extenderse también a la incoación 
de conflictos colectivos, pues sería paradójico 
que quien puede defender los intereses de los 
trabajadores mediante la negociación o la 
huelga no pudiera hacerlo mediante la utiliza-
ción de los procedimientos legalmente previs-
tos para el planteamiento y solución pacífica 
de los conflictos colectivos». A todo ello ha-
bría que añadir —puesto que, aunque en el de-
curso de la jurisprudencia constitucional apa-
recen con posterioridad, su fundamento se 
encuentra precisamente, entre otras, en las 
sentencias que se acaban de comentar— las 
cuestiones vinculadas a la capacidad procesal 
del sindicato y a la legitimación procesal de 
este para actuar en procedimientos en los que 
se ventilen cuestiones vinculadas al interés de 
los trabajadores o de los funcionarios, siem-
pre que se acredite la efectiva representativi-
dad o, al menos, implantación entre ellos 
(STC 210/1994, de 11 de julio). Esta legitima-
ción procesal no solo alcanza a procedimien-
tos y supuestos en los que se advierta directa-
mente el indicado interés profesional, sino 
también a otros en los que la conexión no re-
sulta tan evidente, debiendo valorarse desde 
un canon de constitucionalidad reforzada 
dada la interrelación entre la acción judicial y 
la acción sindical (cfr. STC 202/2007, de 24 de 
septiembre, que sintetiza la doctrina anterior; 
más recientemente SSTC 183/2009, de 7 de 
septiembre, 58/2011, de 3 de mayo y 148/2014, 
de 22 de septiembre).

Muy probablemente, la actuación de esta 
primera jurisprudencia constitucional —que 
ha terminado por obtener respaldo del legis-
lador cuando, en 1985, ha concretado el con-
tenido del derecho [cfr. art. 2.2.d) LOLS]— 
se enlaza con un fenómeno mucho más 
amplio: el absoluto protagonismo que el Tri-
bunal Constitucional ha asumido en el terre-
no de la interpretación de los derechos fun-
damentales en materia laboral, a falta de una 

tempestiva actuación legislativa de concre-
ción de aquellos y, si se me apura, de especí-
ficos mecanismos jurisdiccionales de garan-
tía de su integridad. Y es que, en un contexto 
de continuidad completa, cabe pensar en un 
posible comportamiento inercial de los órga-
nos de la jurisdicción ordinaria que se ha 
concretado en la falta de consideración de la 
dimensión constitucional de los problemas 
que se les planteaban. Algo de esto se advier-
te en las sentencias que reconstruyen el con-
tenido esencial del derecho fundamental. La 
STC 70/1982 afirma en este sentido que «la 
conclusión (que) obtiene el Tribunal Central 
de Trabajo (parte) de unas coordenadas que 
son de estricta legalidad ordinaria y cuya co-
rrección formal desde ese punto de vista no 
puede ser puesta en tela de juicio. Sin em-
bargo, la legalidad ordinaria debe ser rein-
terpretada a la luz de los preceptos constitu-
cionales». La vis atractiva de la libertad 
sindical le ha permitido de este modo incidir 
en la interpretación de otros derechos cons-
titucionales que, en una lectura literal, que-
darían privados de la tutela privilegiada del 
recurso de amparo constitucional. La expan-
sión del contenido esencial del derecho re-
conocido en el art. 28.1 CE ha devenido de 
este modo en instrumento para garantizar el 
liderazgo interpretativo de la jurisprudencia 
constitucional en el conjunto de los temas 
sindicales.

No es por ello de extrañar que la jurispruden-
cia posterior, aun dentro de esta primera fase 
evolutiva, fuera extendiendo las facultades de 
acción sindical incluidas en el contenido 
esencial mucho más lejos. De este modo, han 
acabado incluidos en él aspectos de clara y 
marcada configuración legal como son los re-
lacionados con las prerrogativas, garantías o 
facilidades vinculadas a la representación de 
los trabajadores en la empresa —como, por 
ejemplo, la presentación de candidaturas en 
las mal llamadas elecciones sindicales (STC 
104/1987, de 17 de junio), la efectividad y régi-
men del crédito horario (STC 40/1985, de 19 
de abril) o el derecho de reunión (STC 
91/1983, de 7 de noviembre)—.



28 Comentarios a la Constitución Española

1020

B)  Contenido esencial y contenido adi-
cional de la libertad sindical

Aunque no cabe duda de que el fenómeno 
expansivo que se ha descrito ha de ser valo-
rado positivamente desde una perspectiva 
político-jurídica, en la medida en que ha per-
mitido al Tribunal Constitucional liderar la 
«constitucionalización» de nuestro ordena-
miento sindical y hacerla avanzar deprisa, 
desde el punto de vista técnico la recons-
trucción inicial del contenido esencial de la 
libertad sindical no está exento de proble-
mas. Su expansión tiene, en efecto, efectos 
colaterales sumamente cuestionables. De un 
lado, la reconducción indiscriminada de fa-
cultades de acción sindical al contenido 
esencial implica su «cristalización». No solo 
permite, en este sentido, garantizar la supre-
macía interpretativa del Tribunal Constitu-
cional respecto de los Tribunales ordinarios, 
sino que podría posibilitar, al menos en teo-
ría, establecerla respecto del propio legisla-
dor, puesto que no hay que olvidar que, con-
forme al art. 53.1 CE, las leyes de desarrollo 
de los derechos y libertades deben respetar-
lo «en todo caso». En este terreno, la inclu-
sión de facultades de creación legal en el 
ámbito de la libertad sindical implica un pos-
terior desapoderamiento del legislador para 
configurarlas de otro modo. De otro lado, la 
expansión del contenido esencial dificulta 
igualmente la acción legislativa de diferen-
ciación sindical —a la que luego se hará refe-
rencia—, puesto que, si todas las facultades 
de acción sindical forman parte del núcleo 
duro de la libertad sindical, todos los sindi-
catos, con independencia de su consistencia 
organizativa, deberían acceder a ellas en 
condiciones de igualdad.

No es por ello de extrañar que, a mediados de 
la década de los ochenta, probablemente a 
partir de la STC 39/1986, de 31 de marzo, el 
Tribunal Constitucional haya tomado con-
ciencia de estos problemas y haya introduci-
do un giro en su doctrina. Desde entonces la 
jurisprudencia constitucional viene diferen-
ciando entre el contenido esencial y el con-

tenido adicional de la libertad sindical. 
Para resolver precisamente una cuestión vin-
culada al tratamiento desigual entre sindica-
tos en atención a su representatividad en el 
terreno de la participación institucional, el 
Tribunal Constitucional distinguió, en la cita-
da sentencia, entre el «núcleo mínimo indis-
ponible» de la libertad sindical —integrado 
por los derechos de negociación, huelga y 
planteamiento de conflictos— y otros dere-
chos «adicionales» que las organizaciones 
sindicales pueden recibir del legislador y 
que, al no estar integrados en aquel núcleo, 
admiten diferenciaciones en su disfrute sin 
lesión del art. 28.1 CE. Aunque parece que es-
tos contenidos adicionales «sobrepasan» el 
contenido esencial del derecho, y, por tanto, 
quedan fuera de él, lo cierto es que, una vez 
concedidos por el legislador, «pasarían a for-
mar parte del contenido esencial de la liber-
tad sindical “más plena” que pueda corres-
ponder» al sindicato beneficiario. Con 
posterioridad, estas ideas han cristalizado en 
la jurisprudencia constitucional extendién-
dose al conjunto de las facetas de la activi-
dad sindical. Tomando como ejemplo de su 
formulación en una sentencia de interés in-
dudable, la 281/2005, de 7 de noviembre, en 
relación con el uso por la representación sin-
dical de los medios informáticos de la empre-
sa, la libertad sindical tiene un «núcleo míni-
mo e indisponible, el contenido esencial de la 
libertad sindical» que incluye, junto con el 
componente asociativo, una vertiente funcio-
nal del derecho integrada por las facultades 
de actividad sindical de los arts. 2.1.d) y 
2.2.d) LOLS. Pero «el derecho fundamental 
se integra, no solo por su contenido esencial, 
sino también por (el) contenido adicional y 
promocional, de modo que los actos contra-
rios a este último son también susceptibles 
de infringir el art. 28.1 CE […]. Estos dere-
chos adicionales, en la medida que sobrepa-
san el contenido esencial que ha de ser ga-
rantizado a todos los sindicatos, son de 
creación infraconstitucional y deben ser ejer-
citados en el marco de su regulación, pudien-
do ser alterados o suprimidos por la norma 
legal o convencional que los establece».
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Esta diferenciación entre el contenido esen-
cial y el adicional permite solventar los ries-
gos de la expansión del contenido esencial de 
la libertad sindical que se han señalado más 
arriba. De entrada, como se acaba de ver —y 
se analizará después con algo más de deta-
lle—, la distinción de facultades esenciales y 
adicionales suministra un instrumento para la 
justificación del fenómeno de la desigual atri-
bución de facultades de actuación sindical en 
función de la representatividad ostentada por 
las distintas organizaciones. En segundo lu-
gar, permite conjurar la «cristalización» del 
contenido de la libertad sindical en relación 
con eventuales desarrollos legislativos dife-
rentes a los vigentes en un momento dado: el 
contenido adicional está integrado «por dere-
chos y facultades básicas que las normas 
crean y pueden alterar o suprimir» (STC 
9/1988, de 25 de enero) —dado que no inte-
gran el núcleo resistente garantizado por el 
art. 53.1 incluso frente al legislador—. Y todo 
ello puede hacerse manteniendo la posición 
privilegiada del Tribunal Constitucional en re-
lación con los temas sindicales, puesto que el 
contenido adicional, aunque dúctil para el le-
gislador, no lo es en el plano interpretativo. A 
estos efectos, también las facultades del con-
tenido adicional forman parte del contenido 
constitucional del derecho: de hecho, desde 
los primeros pronunciamientos, se ha soste-
nido que la actuación del sindicato que las 
ejercita «supone ejercicio de la libertad sindi-
cal» y, en cuanto tal, es «merecedora de la 
protección legal y constitucional de dicha li-
bertad» (STC 9/1988). No es por ello de extra-
ñar que la noción de contenido adicional haya 
alcanzado un notable éxito interpretativo en 
la jurisprudencia constitucional. Basta con-
sultar la STC 281/2005, que acaba de ser cita-
da, para darse cuenta de ello: la reconstruc-
ción del contenido de la libertad sindical que 
se ha transcrito va adornada en la redacción 
original con un buen número de pronuncia-
mientos anteriores que lo demuestran. Por lo 
demás, esta diferenciación continúa presente 
en la jurisprudencia más reciente, como se 
advierte en la STC 64/2016, de 11 de abril, so-
bre la que volveré de inmediato.

Una concreción del éxito de las categorías 
que se consideran se encuentra en la expan-
sión del contenido adicional de la libertad 
sindical. Expansión de la que puede hablarse 
en dos sentidos diferentes, uno de carácter 
temático y otro de naturaleza genética. En el 
primer sentido, si el contenido adicional fue 
inicialmente concebido para albergar las fa-
cultades de participación institucional de los 
sindicatos (SSTC 39/1986, de 31 de marzo, o 
217/1988, de 21 de noviembre), este se ha nu-
trido después con otro tipo de facultades de 
instauración claramente infraconstitucional, 
incluso en casos que inicialmente habían sido 
reconducidos al contenido esencial. Cabe 
traer a colación, como ejemplo, las cuestio-
nes vinculadas a la participación sindical en 
las elecciones a representantes unitarios —
por ejemplo, en punto a presentación de can-
didaturas (cfr., a título orientativo, SSTC 
51/1988, de 22 de marzo, o 18/2001, de 29 de 
enero), a promoción electoral (entre otras, 
SSTC 164/1993, de 18 de mayo, o 36/2004 de 8 
de marzo, seguida por otras muchas respecto 
al mismo supuesto que pueden consultarse en 
la STC 125/2006, de 24 de abril) o a la determi-
nación del mandato (STC 64/2016, de 11 de 
abril)—, a las facilidades y garantías relacio-
nadas con la acción sindical y con la repre-
sentación de los trabajadores en la empresa 
—en relación con la posibilidad de designar 
delegados sindicales (por todas, STC 145/1999 
de 22 de julio), con la protección a la expira-
ción de su mandato (STC 229/2002, de 9 de 
diciembre), con el crédito horario (cfr. STC 
70/2000, de 13 de marzo), con las garantías 
frente a sanciones o extinciones (SSTC 
30/1992 de 18 de marzo, o 191/1996, de 21 de 
noviembre) o con el alcance del derecho de 
reunión (STC 76/2001, de 26 de marzo)—.

Por otro lado, y por lo que se refiere al posible 
origen del contenido adicional, de entrada el 
Tribunal Constitucional hizo referencia a que 
el contenido adicional era «creación de la 
ley» (STC 39/1986). De inmediato se advirtió 
que esta expresión se utilizaba en sentido am-
plio, puesto que poco tiempo después el Tri-
bunal Constitucional habló de «reconoci-
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miento o creación legal o reglamentaria de un 
medio de acción sindical adicional» (STC 
9/1988). Las especialidades del ordenamiento 
jurídico laboral posibilitaron, en tercer lugar, 
que la doctrina del contenido adicional se ex-
tendiera también a «derechos o facultades 
adicionales atribuidos por normas o Conve-
nios» (STC 127/1989, de 13 de julio). La nego-
ciación colectiva se incorporó de este modo a 
las fuentes de las que podía nutrirse el conte-
nido adicional (vid., además, entre otras, 
SSTC 30/1992, de 18 de marzo; 67/1995, de 9 
de mayo; 145/1999, de 22 de julio).

La culminación de esta expansión se ha pro-
ducido, en fin, cuando el Tribunal ha llegado a 
la conclusión de que el mismo puede surgir de 
conductas o decisiones unilaterales de la em-
presa de reconocimiento y/o tolerancia del 
ejercicio de ciertas ventajas a las organizacio-
nes sindicales. Es verdad que inicialmente se 
rechazó esta posibilidad, aunque sin abdicar 
de la posibilidad de controlar esta última fuen-
te del contenido adicional. La STC 132/2000, 
de 16 de mayo, seguida por alguna otra (STC 
269/2000, de 13 de noviembre), indicó que «el 
contenido adicional del derecho de libertad 
sindical no se integra por aquellas facultades 
o garantías que, libremente reconocidas por el 
empresario a los sindicatos o a sus represen-
tantes», pero «ello no implica que las decisio-
nes empresariales así acordadas sean ajenas a 
todo control constitucional desde la perspec-
tiva del art. 28.1 CE». Precisamente por esto, 
con posterioridad, sobre la base de estas fa-
cultades de control y con cita de estas senten-
cias, el Tribunal Constitucional ha permitido 
que el contenido adicional tenga «fuente legal 
o convencional» o que encuentre su «origen 
en una atribución unilateral del empresario» 
(STC 281/2005, de 7 de noviembre).

C)  Protección y enjuiciamiento del 
contenido adicional: puntos críticos

No obstante, la reconstrucción del llamado 
contenido adicional no se encuentra exenta 
de objeciones, que la doctrina ha puesto de 

manifiesto puntualmente; y que algunos Ma-
gistrados del propio Tribunal Constitucional 
han advertido en alguna ocasión mediante la 
formulación de votos particulares. Aunque re-
sulta poco probable que a estas alturas sean 
recogidas por la jurisprudencia constitucio-
nal, vale la pena reflexionar sobre ellas. Apar-
te el hecho de que, como consecuencia de la 
reconstrucción de su contenido que hace el 
Tribunal Constitucional, la libertad sindical 
acaba por aparecer como un derecho funda-
mental de todo punto singular, al tener dos 
contenidos diferentes, cosa que no se predica 
de otros derechos ni siquiera en el ámbito la-
boral, el problema principal es el de saber 
dónde se encuentran los confines de cada uno 
de ellos con respecto a las cuestiones sindica-
les de pura legalidad o, en todo caso, ajenas a 
la competencia de la jurisdicción constitucio-
nal en materia de amparo. Obsérvese que este 
problema se plantea tanto respecto del conte-
nido esencial como para el adicional.

a) Por lo que se refiere al primero, al exten-
der el contenido de la libertad sindical más 
allá de los aspectos organizativos, entran en 
él otros derechos constitucionales, negocia-
ción y procedimientos de conflicto colectivo, 
cuya ubicación en el art. 37 CE habría de su-
poner que, en principio, no tienen acceso al 
recurso de amparo. Por eso, desde sus pri-
meros pronunciamientos, el Tribunal Consti-
tucional ha hecho hincapié en que no todos 
los aspectos vinculados a estas facultades de 
acción sindical se integran en el contenido 
esencial (por ejemplo, STC 51/1984, de 25 
abril). No parece necesario entrar en excesi-
vos detalles, puesto que la cuestión será sin 
duda objeto de tratamiento más detallado en 
el respectivo comentario. Basta con indicar 
que la doctrina constitucional parece guiarse 
por el criterio de considerar incluidos en el 
ámbito de la libertad sindical los aspectos 
vinculados al acceso de los sindicatos a estas 
facultades. Así, para la negociación colectiva, 
el Tribunal Constitucional ha indicado que su 
«especial tutela […] como elemento de la li-
bertad sindical no puede ser entendida como 
la constitucionalización de todos y cada uno 
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de los poderes y facultades que corresponden 
al Sindicato en la fase de negociación misma, 
y en su ejecución y aplicación», sino que ha 
de entenderse «referida fundamentalmente al 
acceso efectivo a la contratación colectiva, 
para impedir que los poderes públicos, la or-
ganización empresarial, el empresario u otros 
sindicatos rechacen arbitrariamente la parti-
cipación en un proceso de contratación co-
lectiva de un Sindicato legalmente legitimado 
para ello» (STC 184/1991, de 30 de septiem-
bre, con cita de otras anteriores; con poste-
rioridad, entre otras, SSTC 80/2000, de 27 de 
marzo, y 222/2005, de 12 de septiembre). De 
este modo, el desarrollo del procedimiento, 
sus resultados, así como las cuestiones vincu-
ladas a interpretación y aplicación de los con-
venios, quedan al margen del ámbito de la li-
bertad sindical (por todas, STC 92/1994, de 21 
de marzo), salvo en el caso de que se produz-
ca un cuestionamiento del propio método ne-
gocial, como ocurre en el caso de la utiliza-
ción de la autonomía individual de forma 
masiva (STC 105/1992, de 1 de julio, seguida 
por varias más de las que da cuenta STC 
238/2005, de 26 de septiembre).

b) En cuanto a las facultades adicionales, 
las dificultades de delimitación son aún ma-
yores, puesto que se plantean con el conteni-
do esencial y, además, con la legalidad ordi-
naria. Por lo que se refiere al primer tipo de 
conflictos, la diferenciación entre el con-
tenido esencial y el adicional, las orienta-
ciones que se desprenden de la jurispruden-
cia constitucional parecen bastante claras, 
aunque presentan ocasionalmente aspectos 
oscuros. Por supuesto, la fuente originaria es 
un indicativo claro de la atinencia al conteni-
do adicional. Por eso, en materias como la 
participación institucional o las relacionadas 
con las elecciones sindicales, no parece exis-
tir duda respecto a su encuadramiento en él. 
En otros casos, sin embargo, al confluir orien-
taciones constitucionales e infraconstitucio-
nales, el tema es más confuso. Tal ocurre se-
ñaladamente con la actividad sindical en la 
empresa. La posibilidad de que las organiza-
ciones sindicales actúen dentro de las empre-

sas tiene un componente de contenido esen-
cial, puesto que difícilmente los sindicatos 
pueden cumplir los fines constitucionalmente 
asignados en caso de no poder desarrollarla 
(por todas, STC 94/1995, de 19 de junio). Pero, 
de otro lado, su desarrollo en una serie de po-
sibilidades concretas de actuación, garantías 
y facilidades establecidas legal o convencio-
nalmente que, evidentemente, no integran 
aquel al tener carácter contingente.

Aunque existen casos que se separan clara-
mente de los criterios que se exponen a conti-
nuación —como el conocido asunto de la uti-
lización del correo electrónico por las 
secciones sindicales resuelto por la STC 
281/2005—, la diferenciación entre unas y 
otras conecta con la distinción entre la acción 
sindical en la empresa entendida como «liber-
tad interna de autoorganización del sindicato, 
[…] ejercicio de un derecho de libertad» y 
«las consecuencias legales que de la existen-
cia de este organismo pueden deducirse, im-
poniendo cargas y obligaciones al empresa-
rio, lo que ya no es mero ejercicio de un 
derecho de libertad, sino también, por así de-
cirlo, un derecho de prestación a cargo de un 
tercero» (STC 61/1989, de 3 de abril). La pri-
mera, siempre que se ejercite sin perjudicar 
los intereses organizativos del empresario 
—como ha indicado el Tribunal Constitucio-
nal respecto, por ejemplo, a la distribución de 
información sindical o actividades similares 
(cfr. SSTC 94/1995, de 19 de junio, o 201/1999, 
de 8 de noviembre)—, se encuentra en el con-
tenido esencial. En cuanto a la segunda, es 
parte del contenido adicional, puesto que las 
limitaciones o cargas para un tercero, el em-
presario, mal pueden derivarse de un dere-
cho de libertad como es la libertad sindical, 
requiriendo por tanto su imposición la inter-
mediación de un acto normativo específico. 
Este criterio permite comprender la solución 
que se da al tema resuelto en estas sentencias 
—relativo a la admisibilidad constitucional 
de que no todas las secciones sindicales de-
signen delegados que el empresario deba re-
conocer y a los que deba asignar los derechos 
contenidos en el art. 10.3 LOLS (vid., tam-
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bién, con posterioridad, SSTC 173/1992, de 29 
de octubre, en cuestión de inconstitucionali-
dad, o 188/1995, de 18 de diciembre)—; y al-
gunas cosas más —por ejemplo, la diferencia 
entre la capacidad de reunión de los propios 
afiliados, contenido esencial (STC 168/1996, 
de 29 de octubre), y las posibilidades de con-
vocar reuniones para la asistencia de todos 
los trabajadores, contenido adicional (STC 
76/2001, de 26 de marzo)—.

Con todo, no cabe descartar la existencia de 
perfiles sumamente problemáticos, como 
puede advertirse en la STC 64/2016, de 11 de 
abril. De su lectura se desprende que, en la 
cuestión resuelta —incidencia de la transmi-
sión de empresa en el mandato de los repre-
sentantes unitarios—, no se alcanza unanimi-
dad entre los magistrados concurrentes en 
relación con su adscripción al terreno del 
contenido esencial o del adicional.

c) Por último, el hecho de que el contenido 
adicional tenga origen fuera de la Constitu-
ción plantea un evidente problema de confi-
nes con la legalidad ordinaria y, también, 
con las facultades interpretativas que sobre 
ella competen a los Tribunales ordinarios. 
Por ello, desde el principio, el Tribunal Cons-
titucional ha intentado limitar sus facultades 
respecto al mismo. En este terreno, conviene 
señalar dos ideas. De un lado, ha señalado 
que no se integra en él la totalidad del régi-
men legal, reglamentario o convencional de 
las facultades que lo componen. Por ejemplo, 
en relación con las mal llamadas elecciones 
sindicales, la STC 1/1994, de 17 de enero, que 
cita otras anteriores y que ha sido seguido por 
otras muchas (recogidas, por ejemplo, en 
STC 36/2004, de 8 de marzo), ha señalado que 
su conexión con el contenido adicional «no 
significa […] la inclusión en el ámbito del de-
recho de libertad sindical de las normas elec-
torales en su conjunto, de todos los actos re-
lacionados con el proceso electoral». Por eso, 
en la extensa jurisprudencia constitucional 
sobre estos procesos electorales, en línea con 
lo que acontece con la negociación, lo que se 
ha tutelado con amparo en el art. 28.1 CE son 

las cuestiones vinculadas a participación y 
promoción sindical del fenómeno.

De otro lado, por lo que se refiere a la delimi-
tación de funciones entre la jurisdicción 
constitucional y la ordinaria, la indicada 
STC 1/1994 ha indicado que, siendo las facul-
tades integradas en el contenido adicional 
«de configuración legal», deben «ejercerse en 
los términos legalmente previstos […] y, por 
consiguiente, la función revisora de este Tri-
bunal debe limitarse a examinar el carácter 
motivado, razonable y no indebidamente res-
trictivo de la resolución impugnada, así como 
la justificación finalista de las normas que 
considera aplicables». La existencia de este 
específico canon de control en relación con el 
contenido adicional, más liviano que el que se 
predica del esencial, es una constante que lle-
ga hasta fecha bien reciente, como se advier-
te en la STC 64/2016, de 11 de abril.

Ahora bien, a pesar de esta reiteración en la 
jurisprudencia constitucional, existen pronun-
ciamientos que se separan de esta doctrina y, 
en lugar de limitarse a un control de motiva-
ción y razonabilidad de las decisiones judicia-
les al analizarse, utilizan cánones interpretati-
vos diferentes, vinculados a un principio de 
selección de la interpretación más favorable a 
la integridad del derecho fundamental —o, en 
una formulación más reciente, de proscrip-
ción de la interpretación «indebidamente res-
trictiva»— (STC 18/2003, de 30 de enero, en 
recurso de amparo avocado al Pleno). Se trata 
quizá de un planteamiento que, si admisible en 
relación con el contenido esencial del dere-
cho, es cuando menos discutible en relación 
con las facultades adicionales que lo integran 
(vid., en este sentido, votos particulares de 
las SSTC 191/1996, de 21 de noviembre, o 
281/2005, de 7 de noviembre). Esta situación 
ha conducido, por lo demás, a la propia altera-
ción de alguna de las coordenadas básicas 
dentro de las que se mueven las facultades 
adicionales: la libre alteración o supresión por 
la fuente que las generó. En efecto, si esta 
idea, aunque con dificultades relacionadas 
con otras cuestiones (cfr. SSTC 292/1993, de 
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18 de octubre, y 168/1996, de 29 de octubre), 
había acabado por prosperar respecto a las re-
conocidas unilateralmente por la empresa —
que podían, por tanto ser modificadas o elimi-
nadas por la misma vía (cfr. SSTC 132/2000, de 
16 de mayo, y 269/2000, de 13 de noviem-
bre)—, ha sido puesta en cuestión por la STC 
281/2005, en el reiteradamente citado supues-
to de la utilización sindical de los medios in-
formáticos de la empresa.

IV.  IGUALDAD Y PLURALIDAD SIN
DICALES: LA CUESTIÓN DE LA 
MAYOR REPRESENTATIVIDAD

Una parte sustancial de la actividad de la juris-
prudencia constitucional se ha referido a la 
cuestión, aludida de pasada varias veces, de la 
atribución desigual a las organizaciones sindi-
cales de funciones y medios de acción en aten-
ción a su representatividad. La representativi-
dad sindical supone, como es sabido, el 
establecimiento de específicas medidas de pro-
moción del hecho sindical a través de la asigna-
ción de facultades adicionales de acción sindi-
cal para las organizaciones sindicales de amplia 
base y consistencia organizativa. La noción de 
representatividad conecta de este modo con la 
relevancia constitucional de las organizaciones 
sindicales (y empresariales) como represen-
tantes de intereses sociales y económicos (art. 
7 CE) —que, como se ha visto en la STC 
20/2018, de 5 de marzo, en relación con la de-
signación de representantes institucionales en 
los medios de comunicación públicos, hace 
que sean interlocutores privilegiados—.

Precisamente por esto último, la institución 
de la representatividad plantea delicados pro-
blemas desde el punto de vista de la integri-
dad de la libertad sindical. Si bien nada hay 
que objetar a que el legislador desarrolle polí-
ticas de promoción de las organizaciones sin-
dicales, cuando estas son selectivas, rompen 
la igualdad entre las organizaciones, puesto 
que algunas son beneficiarias y otras no. Y la 
ruptura de la igualdad puede ser contraria 
no solo al art. 14 CE, sino también al propio 

art. 28.1 CE, puesto que el favorecimiento in-
justificado de unas u otras organizaciones po-
dría favorecer la afiliación a unas u otras o 
restringir las competencias de las mismas. No 
es por ello de extrañar que la jurisprudencia 
constitucional se haya enfrentado a cuestio-
nes de esta naturaleza desde fecha bien tem-
prana (STC 53/1983, de 22 de julio); lo ha he-
cho de manera casi monográfica al resolver el 
recurso contra la LOLS (STC 98/1985, de 29 
de julio) y que, incluso habiéndose salvado la 
constitucionalidad de esta norma, haya conti-
nuado pronunciándose con posterioridad, 
bien es cierto que con intensidad decreciente.

Una rápida reconstrucción de la doctrina 
constitucional sobre la representatividad sin-
dical podría ser la siguiente:

a) La primera idea es, desde luego, la viabi-
lidad constitucional, desde un punto de vis-
ta general, de la institución de la representati-
vidad sindical, sin perjuicio de que sea posible 
discutir problemas concretos respecto a su 
articulación normativa. Es cierto que su reco-
nocimiento entra en conflicto con el principio 
«de libertad sindical e igualdad de trato de los 
sindicatos, derivado del art. 28.1 de la Consti-
tución (en relación con el 14)», pero se sitúa 
en línea con otro, «el de promoción del hecho 
sindical, que enlaza con el art. 7 de la Consti-
tución y sería obstaculizado por una defensa 
a ultranza» de aquel, puesto que «la más efi-
caz defensa de los intereses de los trabajado-
res […] se vería perjudicada por una atomiza-
ción sindical». Por ello, no es posible 
cuestionar, continúa la STC 98/1985, de 29 de 
julio, la constitucionalidad de la declaración 
general contenida en el art. 6.1 LOLS, en cuya 
virtud la representatividad sindical confiere a 
quien la ostenta «una singular posición jurídi-
ca», con independencia de que la «tensión» 
entre los dos principios indicados plantee un 
«problema de límites».

Por lo demás, si nos situamos en esta última 
perspectiva de análisis, mucho más concreta, 
las cuestiones que se encuentran son dos: la 
del «modo de alcanzar la condición de sindi-
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cato más representativo» y la de las «funcio-
nes o prerrogativas dependientes de tal condi-
ción». La STC 98/1985 sabe que ambos se 
encuentran íntimamente relacionados, pero 
deben mantenerse conceptualmente separa-
dos, puesto que «en el relativo a las funciones, 
lo que interesa no es conocer la constituciona-
lidad de su atribución a unos determinados 
sujetos, sino la exclusión de otros, mientras 
que en materia de reconocimiento de la condi-
ción es la objetividad del criterio que permite 
una posición singular lo que debe valorarse».

b) La más sencilla de estas cuestiones es, sin 
duda, la referida al acceso a la representativi-
dad. Conforme a la STC 98/1985, «los criterios 
en que se inspire la distinción entre organizacio-
nes más o menos representativas tienen que ser 
de carácter objetivo y fundarse en elementos 
que no ofrezcan posibilidad de parcialidad o 
abuso». En este terreno, y con independencia de 
las críticas que, por sus efectos colaterales, sus-
cite desde la perspectiva político-jurídica, lo pri-
mero que debe ponerse de manifiesto es que el 
sistema de acceso a la representatividad utiliza-
do tradicionalmente en el ordenamiento español 
y que cristaliza en los arts. 6 y 7 LOLS cumple sin 
duda tales requisitos. La audiencia electoral, 
esto es, los resultados obtenidos en las eleccio-
nes a los órganos legales de representación del 
personal en las empresas o entidades adminis-
trativas es, en este sentido, un criterio objetivo, 
cuya razonabilidad no puede ponerse en duda al 
existir una obvia «relación entre el carácter del 
órgano y el interés que en él ha de representar-
se». Por ello, no fue objeto de cuestión al recu-
rrirse la LOLS. Y solo lo ha sido en el conjunto 
de las tres décadas de vigencia de la Constitu-
ción desde una perspectiva sumamente margi-
nal: la planteada por determinadas opciones 
sindicales que, por sus planteamientos ideológi-
cos, rechazan la participación en estas eleccio-
nes (SSTC 23/1983, de 25 de marzo, sobre pre-
sunta lesión de la libertad sindical por falta de 
publicación por la Administración de los resulta-
dos de la abstención en las elecciones llamadas 
sindicales, y STC 84/1989, de 10 de mayo, res-
pecto de la inexistencia de lesión por imposibili-
dad de acceder a la designación de delegados 

sindicales de las organizaciones que no partici-
pan en ellas).

Otra cosa es que la concreta articulación legal 
o reglamentaria del criterio haya sido objeto 
de impugnación. Así, la propia STC 98/1985, 
de 29 de julio, que nos sirve de guía, descartó 
la inconstitucionalidad del establecimiento 
de requisitos más gravosos para alcanzar la 
condición de sindicato más representativo de 
carácter autonómico —sobre la base de que, 
en el esquema LOLS, la atribución de esta 
condición permite acceder al ejercicio de fun-
ciones de representatividad en el nivel estatal 
(cfr. art. 7.1 LOLS); vid., también, STC 
57/1989, de 16 de marzo, en relación con la le-
gitimación para la negociación colectiva—. 
Igualmente, la STC 98/1985 sostuvo también 
la adecuación constitucional de la irradiación 
de la representatividad, que hace que federa-
ciones y asociaciones sindicales incluidas en 
una organización más amplia que ostenta la 
condición de más representativa la tengan a 
su vez, con independencia de su real audien-
cia electoral [cfr. art. 6.2.b) LOLS]. Por su par-
te, las SSTC 7 y 32/1990, de 18 de enero y 26 
de febrero, respectivamente, reflexionan so-
bre el requisito de que los mecanismos para 
alcanzar la mayor representatividad «no 
ofrezcan», como indicó la STC 98/1985, «posi-
bilidad de parcialidad o abuso». Y sobre la 
base de esta idea, concluye que la representa-
tividad no puede interferir los procesos enca-
minados a alcanzarla: los órganos de control 
y cómputo de los resultados electorales no 
pueden, en definitiva, quedar en manos de los 
propios sindicatos más representativos (vid., 
también, STC 228/1992, de 14 de diciembre).

Por último, el Tribunal Constitucional ha teni-
do ocasión también de pronunciarse respecto 
del problema de la determinación de la repre-
sentatividad empresarial, admitiendo la utili-
zación a estos efectos del criterio de la afilia-
ción al que se refieren el art. 87.3 y la DA 6.ª 
ET (STC 57/1989, de 16 de marzo; vid., tam-
bién, STC 52/1992, de 8 de abril). Las mayores 
dificultades que presenta para su objetivación 
son, en definitiva, una cuestión de hecho.
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c) El grueso de la reflexión del Tribunal 
Constitucional se ha orientado hacia el segun-
do problema: el de la legitimidad de la asig-
nación diferenciada de derechos a las or-
ganizaciones sindicales, en función de su 
representatividad. Aun cuando las numerosas 
sentencias constitucionales sobre este parti-
cular resultan difíciles de sistematizar, es pro-
bable que se muevan alrededor de estas ideas.

La primera se refiere a las medidas de apoyo a 
la propia organización. En este terreno, el Tri-
bunal Constitucional ha tenido la ocasión de 
pronunciarse varias veces sobre subvencio-
nes directas a las organizaciones sindicales, 
así como sobre otras formas de apoyo eco-
nómico mediante la cesión de locales. Inicial-
mente, la jurisprudencia se ha movido en un 
plano igualitario, rechazando que al respecto 
pueda jugar la representatividad sindical. Tal 
criterio se advierte, en relación con la cesión 
de inmuebles del patrimonio sindical acumu-
lado, en la primera sentencia sobre esta cues-
tión (STC 99/1983, de 16 de noviembre) y, so-
bre todo, en las SSTC 20/1985, de 14 de 
febrero, y 72/1985, de 13 de junio, en relación 
con las subvenciones a las centrales sindica-
les que declararon la inconstitucionalidad de 
los preceptos de la ley de presupuestos que 
preveía subvenciones limitadas a las centra-
les más representativas: no se encontró justi-
ficación objetiva y razonable para tal restric-
ción y se consideró, además, que podría 
incidir sobre «el orden competitivo entre los 
sindicatos». La proximidad de estas senten-
cias hizo que la STC 98/1985 tuviera que echar 
«balones fuera» respecto al problema que 
planteaba el art. 6.3.f) LOLS al referir la ce-
sión temporal de bienes del patrimonio sindi-
cal acumulado únicamente a las organizacio-
nes más representativas. Tuvo que entender 
en efecto que el precepto no establecía literal-
mente un monopolio de estas, remitiendo la 
cuestión a una futura ley.

Era inevitable, en todo caso, que el problema 
acabara por plantearse, puesto que con poste-
rioridad la Ley 4/1986, de 8 de enero, de ce-
sión de bienes del patrimonio sindical acumu-

lado, primará al respecto a las organizaciones 
sindicales y empresariales más representati-
vas —a las que asignaba una «preferencia» 
sobre las demás—, obligando al Tribunal 
Constitucional a plantearse formalmente el 
problema. Pero, para entonces, ya se había 
consolidado en la doctrina constitucional la 
idea de que las organizaciones más represen-
tativas realizan un cúmulo de funciones adi-
cionales que las que no tienen tal condición 
no desarrollan, siendo posible, sobre la base 
de ellas, la asignación diferenciada del apoyo 
económico. Por eso, la STC 75/1992, de 14 de 
mayo, que resolvió el recurso de inconstitu-
cionalidad frente a la Ley 4/1986, llegó a la 
conclusión de que justificó la preferencia le-
gal «en atención a las especiales funciones 
que han sido atribuidas» a los sindicatos más 
representativos. Y, si bien esta doctrina fue 
reiterada en la inmediata STC 183/1992, de 16 
de noviembre, dictada en cuestión sobre la 
misma ley, el Tribunal Constitucional descar-
tó en ella, declarando inconstitucional el co-
rrespondiente precepto, que la función con-
sultiva en punto a distribución del patrimonio 
quedara en manos de las organizaciones más 
representativas. Por lo demás, ambas senten-
cias hicieron referencia al hecho de que la 
preferencia no impedía el juego simultáneo 
de otros criterios, como el de la proporciona-
lidad. De este modo, se legitima la posibilidad 
de establecer dos criterios diferentes. Así lo 
demuestra la STC 147/2001, de 27 de junio, 
que permite el establecimiento de una «doble 
escala» para la fijación de subvenciones a las 
organizaciones sindicales y empresariales.

En el terreno de las facultades de actua-
ción, como se ha indicado más arriba, la dife-
renciación resulta legítima cuando se relacio-
na con el contenido adicional de la libertad 
sindical. El esencial, ha dicho el Tribunal 
Constitucional, ha de ser disfrutado por igual 
por todos los sindicatos, mientras que el adi-
cional, cuyo objetivo es promocionar el hecho 
sindical permitiéndole acceder a ventajas que 
no serían posibles sin la intermediación legis-
lativa, admite en mayor medida políticas se-
lectivas. Aunque este resultado se había alcan-
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zado desde las primeras sentencias que 
afrontaron el problema en el terreno de la lla-
mada participación institucional (SSTC 
53/1982, de 22 de julio, sobre composición co-
misiones provinciales del desaparecido INEM, 
y 65/1982, de 10 de noviembre, sobre consul-
tas para designar al representante de las orga-
nizaciones sindicales en la asamblea de la 
OIT), la idea se formuló con toda rotundidad 
en la STC 39/1986, de 31 de marzo. Lo único 
que conviene advertir es que, desde la STC 
184/1987, de 18 de noviembre, en relación con 
la composición del Consejo General de MU-
FACE, sabemos que la reserva de estas funcio-
nes a las organizaciones más representativas 
no puede hacerse en detrimento de los even-
tuales derechos de participación de las que lo 
sean simplemente en el ámbito de que se trate.

Algo parecido ocurre con la acción sindical 
propiamente dicha. Si, desde la primera juris-
prudencia constitucional (por ejemplo, SSTC 
4/1983, de 28 de enero, o 73/1984, de 27 de ju-
nio), se han considerado objetivas y razona-
bles las restricciones de la legitimación para 
negociar en atención a la promoción de la ne-
gociación que se consigue mediante el recono-
cimiento de la eficacia general, la STC 98/1985 
ha salvado la inconstitucionalidad de la LOLS 
en este punto afirmando que la negociación co-
lectiva, contenido esencial, compete a todos 
las organizaciones, mientras que el art. 6.3.b) 
LOLS solo reserva a las más representativas la 
negociación de eficacia general, que, por la in-
tervención legislativa existente en su configu-
ración, atiene al contenido adicional. En esta 
misma línea, incluso de forma más explícita, 
se ha movido la jurisprudencia posterior, en 
relación fundamentalmente con las normas le-
gales que vinculan las garantías y facilidades 
de la acción sindical en la empresa a exigen-
cias de representatividad. Cabe destacar en 
esta línea la STC 173/1992, de 29 de octubre, 
que, con cita de otras anteriores a las que se 
añadió después la STC 188/1995, de 18 de di-
ciembre, resolvió cuestión de constitucionali-
dad respecto a los requisitos establecidos en el 
art. 10 LOLS para acceder a la posibilidad de 
designar delegados sindicales en la empresa. 

Esta misma solución se ha aplicado a otros 
problemas afines —por ejemplo, la reserva de 
la excedencia ex art. 9.1.b) LOLS a las organi-
zaciones más representativas (STC 263/1994, 
de 3 de octubre)—. Por su parte, en este mis-
mo terreno de la acción sindical en la empresa, 
la STC 118/2012, de 4 de junio, ha considerado 
la asunción de compromisos y tareas adiciona-
les como justificación suficiente para la asigna-
ción de ventajas para determinadas organiza-
ciones por la negociación colectiva.

V.  LA TUTELA DE LA LIBERTAD SIN
DICAL

La jurisprudencia constitucional ha dedicado, 
por último, una intensa actividad a la recons-
trucción de los mecanismos de tutela de la li-
bertad sindical. Ello no obstante, a fin de evitar 
reiteraciones con otros comentarios de esta 
misma obra, no se ofrece a continuación un 
análisis detallado de esta materia. Los aspec-
tos de carácter procesal, en concreto, no 
serán objeto de consideración, si bien parece 
preciso recordar, cuando menos, que una pieza 
clave de la tutela de los derechos fundamenta-
les, como es la existencia de criterios específi-
cos respecto a la distribución de la carga de la 
prueba, fue introducida por el Tribunal Consti-
tucional precisamente a propósito del derecho 
fundamental que nos ocupa (STC 38/1981, de 
23 de febrero, seguida por otras muchas, algu-
nas de las cuales pueden verse, por ejemplo, 
en STC 140/2014, de 11 de septiembre).

Desde el punto de vista sustantivo, sí parece 
necesario detenerse en una circunstancia, las 
conexiones entre la libertad sindical y 
otros derechos fundamentales, en la medi-
da en que a través de la misma han surgido 
ulteriores garantías para aquella. De entrada, 
es necesario no olvidar el papel que cumple la 
prohibición de discriminación en relación 
con la integridad de los derechos fundamen-
tales. Aunque es un fenómeno conocido, cabe 
destacar que esta conexión es particularmen-
te significativa en la medida en que se revela 
como una particular y eficaz garantía del ejer-



Comentarios a la Constitución Española 28

1029

cicio de la libertad sindical, en sus aspectos 
individuales. Hasta el punto que la jurispru-
dencia ha elaborado una particular institu-
ción, una específica «garantía de indemni-
dad» (STC 87/1998, de 21 de abril) que 
prohíbe «cualquier diferencia de trato por ra-
zón de la afiliación sindical o actividad sindi-
cal de los trabajadores y sus representantes, 
en relación con el resto de los trabajadores» 
(STC 30/2000, de 31 de enero), puesto que 
«dentro del contenido del derecho de libertad 
sindical reconocido en el art. 28.1 CE se en-
cuadra […] el derecho del trabajador a no su-
frir, por razón de su afiliación o actividad sin-
dical, menoscabo alguno en su situación 
profesional o económica en la empresa» (STC 
214/2001, de 29 de octubre). Por supuesto, 
ello afecta a las medidas empresariales de re-
presalia directa mediante el despido u otras 
sanciones (cfr. STC 227/2006, de 17 de febre-
ro, con cita de otras muchas), pero también a 
las diferencias de trato injustificadas en mate-
ria retributiva o en cualesquiera condiciones 
de trabajo (cfr. SSTC 200/2007, de 24 de sep-
tiembre, 257/2007, de 17 de diciembre, 
90/2008, de 21 de julio y 137/2008, de 27 de 
octubre, y las en ellas citadas). La aplicación 
de esta garantía, combinada con los particula-
res criterios probatorios a los que se ha hecho 
alusión, conduce en alguna ocasión a resulta-
dos que, cuando menos, deben ser calificados 
de curiosos (por ejemplo, STC 92/2005, de 18 
de abril). Por otro lado, no está exenta de pro-
blemas interpretativas —por ejemplo, en rela-
ción con los complementos salariales vincu-
lados a la productividad como demuestran las 
SSTC 100/2014, de 23 de junio, o 148/2015 de 6 
julio, con voto particular).

Conviene igualmente señalar la conexión 
que se ha establecido entre el art. 28.1 CE y 
los derechos vinculados a la intimidad. 
Cabe recordar en este sentido que, salvo que 
la fuente que establezca alguna facultad adi-
cional la condicione a la demostración de la 
afiliación (cfr. STC 145/1999, de 22 de julio), 
no cabe obligar a los representantes sindica-
les a suministrar datos al respecto (cfr. STC 
292/1993, de 18 de octubre, que aplica a es-
tos efectos el art. 16.2 CE). Y, sobre todo, 
que la información sindical al alcance de la 
empresa solo puede ser utilizada con los fi-
nes para los que ha sido recabada. Es preci-
so traer a colación, en este último sentido, 
la STC 11/1998, de 13 de enero, seguida por 
una larga serie de pronunciamientos recaí-
dos en el mismo asunto, que impide el uso 
de la cedida para la recaudación de cuotas a 
efectos de proceder a los descuentos por 
huelga.

Por último, cabe referirse a las relaciones que 
se han establecido entre la libertad sindical y 
las libertades de expresión e informa-
ción. Esta conexión es particularmente evi-
dente desde el momento en que el ejercicio 
de estas libertades por los representantes for-
ma parte de la propia libertad sindical y por 
ello aparece caracterizado por especiales ras-
gos (SSTC, entre otras, 1/1998, de 12 de ene-
ro; 185/2003, de 27 de octubre, 227/2006, de 17 
de julio o 203/2015, de 5 de octubre). Y lo que 
es igualmente importante, ha permitido mo-
dalizar la interpretación literal de las obliga-
ciones legales de sigilo impuestas a los repre-
sentantes de los trabajadores (STC 213/2002, 
de 11 de noviembre).
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ARTÍCULO 28.2
EL DERECHO DE HUELGA

Sumario: I. El artículo 28.2 de la Constitución, «la falta de la inexcusable ley postconstitucional» 
y el todavía vigente Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo. II. Titularidad: trabajadores 
autónomos, trabajadores extranjeros y funcionarios públicos. III. Concepto y función del 
derecho de huelga y huelgas ilegales y abusivas. IV. Los límites del derecho de huelga y 
cuestiones conexas. 1. El mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad. 2. 
Límites a la libertad del empresario, huelgas abusivas (de nuevo), servicios de seguridad y 
mantenimiento y proporcionalidad y sacrificios mutuos. 3. Libertad de empresa y derecho 
de huelga y huelga en casos de subcontratación. 4. La no sustitución (interna, externa o 
«tecnológica») de los huelguistas por otros trabajadores de la empresa y la «anestesia» o 
paralización durante la huelga de algunos poderes empresariales. 5. La imposibilidad de 
utilizar el dato. 6. Cláusulas antiabsentismo y primas antihuelga. 7. Las libertades comunita-
rias (de establecimiento y libre prestación de servicios) como límite del derecho de huelga. 
V. La titularidad y las facultades individuales y colectivas del derecho de huelga. VI. La diná-
mica del ejercicio del derecho: preaviso, comité de huelga, piquetes y publicidad de la 
huelga, servicios de seguridad y mantenimiento, pactos de fin de huelga y huelga y desem-
pleo. VII. Poder disciplinario, seguridad social, ilegalidad y suspensión cautelar de la huelga.

iGnaCio GaRCía-PeRRoTe

CatedrátiCo de dereCho del trabajo

universidad naCional de eduCaCión a distanCia

abogado

I.  EL ARTÍCULO 28.2 DE LA CONSTI
TUCIÓN, «LA FALTA DE LA INEX
CUSABLE LEY POSTCONSTITU
CIONAL» Y EL TODAVÍA VIGENTE 
REAL DECRETOLEY 17/1977, DE 
4 DE MARZO

El art. 28.2 de la Constitución Española (CE) 
«reconoce el derecho a la huelga de los traba-
jadores para la defensa de sus intereses», 
añadiendo que «la ley que regule el ejercicio 
de este derecho establecerá las garantías pre-
cisas para asegurar el mantenimiento de los 
servicios esenciales de la comunidad».

El presente comentario se centra y sustenta, 
como no puede ser de otra manera, en la ju-

risprudencia constitucional sobre el dere-
cho de huelga (se remite, por todos, a baylos 
Grau, 2015 y a casas baamonDe, 2010). Pero, 
en el caso del art. 28.2 CE, la necesidad de ha-
cerlo así se acrecienta toda vez que «la juris-
prudencia constitucional ha suplido la inacti-
vidad del legislador» (casas baamonDe, 2010) 
a la que de inmediato se hace referencia.

El derecho de huelga forma parte, podría de-
cirse, del «núcleo duro» de la CE, por tratarse 
de un derecho fundamental (Sección Primera, 
Capítulo II, Título I CE), con todo lo que ello 
lleva consigo, tanto desde el plano de la refor-
zada tutela jurisdiccional (art. 53.2 CE), como 
especialmente desde la perspectiva de la pro-
pia reforma constitucional (art. 168 CE).
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La CE entiende, así, que el derecho de huel-
ga es indispensable para afirmar los de-
rechos de los trabajadores y para que es-
tos se aproximen a una situación de mayor 
equilibrio respecto de quienes están dota-
dos de mayor poder (los empresarios o em-
pleadores). Como rápidamente se encargó 
de señalar el TC, en la importantísima STC 
11/1981, de 8 de abril, el derecho de huelga 
es funcional a la consecución de la igual-
dad real y efectiva a la que se refiere el art. 
9.2 CE.

«En efecto —dirá la STC 11/1981, 
FJ 9—además de ser un derecho sub-
jetivo la huelga se consagra como un 
derecho constitucional, lo que es co-
herente con la idea del Estado social y 
democrático de Derecho establecido 
por el artículo 1.1 de la CE, que, entre 
otras significaciones, tiene la de legiti-
mar medios de defensa a los intereses 
de grupos y estratos de la población 
socialmente dependientes, y entre los 
que se cuenta el de otorgar reconoci-
miento constitucional a un instrumen-
to de presión que la experiencia secu-
lar ha mostrado ser necesario para la 
afirmación de los intereses de los tra-
bajadores en los conflictos socioeco-
nómicos, conflictos que el Estado so-
cial no puede excluir, pero a los que sí 
puede y debe proporcionar los ade-
cuados cauces institucionales; lo es 
también con el derecho reconocido a 
los sindicatos en el artículo 7.º de la 
CE, ya que un sindicato sin derecho al 
ejercicio de la huelga quedaría, en una 
sociedad democrática, vaciado prácti-
camente de contenido, y lo es, en fin, 
con la promoción de las condiciones 
para que la libertad y la igualdad de 
los individuos y grupos sociales sean 
reales y efectivas (art. 9.2 de la CE).»

Ocurre que el derecho de huelga es un dere-
cho peculiar. Peculiar en el sentido de que 
causa inevitablemente perjuicios a la contra-
parte, a los empresarios, toda vez que «pro-

duce una perturbación, mayor o menor, en la 
actividad empresarial a la que afecta» (STC 
80/2005, de 4 de abril). Y, además, porque el 
ejercicio del derecho de huelga en determina-
dos servicios y actividades puede ocasionar 
—y de hecho ocasiona— importantes perjui-
cios a los ciudadanos, a los usuarios de 
aquellos servicios, que son terceros que se 
ven involucrados en el conflicto sin que en su 
mano esté resolverlo.

En el año 2018, es todavía el Real Decre-
to-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre rela-
ciones de trabajo (RDLRT), la norma de 
rango legal que regula el derecho de 
huelga, siendo esta «la anomalía española» a 
la que hace referencia la doctrina (baylos 
Grau, 2018). Como bien se sabe, el RDLRT fue 
objeto de un recurso de inconstitucionalidad 
resuelto por el TC en la ya citada STC 
11/1981. Sentencia esta en la que, por cierto, 
el RDLRT no salió precisamente «hecho tri-
zas» ni malparado en exceso.

Pero, como también es sabido, la STC 11/1981 
tampoco dejó indemne o incólume al RDLRT; 
antes bien, fue declarado inconstitucional en 
alguno de sus preceptos y, sobre otros, el TC 
realizó interpretaciones vinculantes, de ma-
nera que solo son compatibles con la CE si se 
interpretan y aplican de esa forma. El caso es 
que el RDLRT es ininteligible, y en todo caso 
inaplicable, si no se le acompaña de la STC 
11/1981. Si se me permite decirlo así, cabe 
afirmar que la regulación vigente del dere-
cho de huelga se halla en el RDLRT y en 
la STC 11/1981 y no solo en el primero. En 
todo caso, es innegable el «importantísimo 
papel desplegado por la STC 11/1981 en la in-
terpretación constitucional» del RDLRT (ca-
sas baamonDe, 2003 y 2010).

Sobre la STC 11/1981 son de gran inte-
rés la pronta y excelente monografía 
de matía prim, sala Franco, ValDés Dal-
ré y ViDa soria (de 1982) y, «dieciséis 
años después», efectuando «una nue-
va valoración de conjunto» y recono-
ciendo su «admiración» por la STC 
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11/1981, el igualmente excelente estu-
dio de martín ValVerDe (1997, págs. 81 
y ss.; los entrecomillados en págs. 83, 
84 y 115, respectivamente). Como es 
bien sabido, ViDa soria fue el redactor 
del recurso de inconstitucionalidad 
que resolvió la STC 11/1981. En los 
Apéndices documentales de la mono-
grafía de matía prim, sala Franco, Val-
Dés Dal-ré y ViDa soria (págs. 211 y 
ss.) se encuentran materiales de inte-
rés sobre la STC 11/1981, singularmen-
te el escrito complementario de alega-
ciones del recurrente (ViDa soria, 
págs. 247 y ss.), que, si bien no fue ad-
mitido a trámite, ayuda a comprender 
la STC 11/1981.

Ahora bien, dicho todo lo anterior, si la STC 
123/1990 ya había alertado sobre la «falta de 
desarrollo adecuado del mandato que al legis-
lador impone el artículo 28.2 CE», dieciséis 
años después, las SSTC 183, 184, 191 y 
193/2006 seguían llamando la atención sobre 
«la falta de la inexcusable Ley postcons-
titucional» a la que se refiere el precepto 
constitucional y los «múltiples problemas» 
que dicha falta causa. Estas sentencias ad-
vierten, por lo demás, que debe ser «la Ley 
reguladora del derecho de huelga la que esta-
blezca con los criterios que el legislador de-
termine el régimen de garantías precisas pa-
ras asegurar el mantenimiento de los servicios 
esenciales de la comunidad» —ello es «conte-
nido necesario» de dicha ley—, sin que pueda 
hacerlo una ley «distinta» que, de hacerlo, 
hará la calificación «global» de servicio esen-
cial desde una óptica igualmente «distinta» 
de la del derecho de huelga. El desarrollo le-
gislativo del derecho de huelga «entrañaba y 
entraña» una importante «dificultad» (casas 
baamonDe, 2003 y 2010). Seguramente el inten-
to más importante de regulación legal del de-
recho de huelga tuvo lugar con el finalmente 
frustrado proyecto de Ley Orgánica de 
Huelga de 1993 (sobre dicho proyecto se re-
mite a los trabajos de aa. VV., alonso olea, 
García beceDas y García-perrote, todos ellos 
del propio año 1993).

II.  TITULARIDAD: TRABAJADORES 
AUTÓNOMOS, TRABAJADORES 
EXTRANJEROS Y FUNCIONA
RIOS PÚBLICOS

El artículo 28.2 CE reconoce el derecho a la 
huelga de los «trabajadores», sin mayor es-
pecificación ni concreción. Pero los titulares 
del derecho son los trabajadores por cuenta y 
dependencia ajenas, de forma que solo es 
aplicable a las personas que «prestan en favor 
de otro un trabajo retribuido», sin que se ex-
tienda, en consecuencia, a las medidas de 
presión adoptadas por otras categorías profe-
sionales, como trabajadores independien-
tes, profesionales o autopatronos (STC 
11/1981) (FJ 12).

«No nos encontramos ante el fenóme-
no de huelga protegido por el artículo 
28 de la CE —dirá la STC 11/1981— 
cuando se producen perturbaciones en 
la producción de bienes y de servicios 
o en el normal funcionamiento de es-
tos últimos que se introducen con el fin 
de presionar sobre la Administración 
Pública o sobre los órganos del Estado 
para conseguir que se adopten medi-
das gubernativas o que se introduzca 
una nueva normativa más favorable 
para los intereses de una categoría 
(por ejemplo, de empresarios, de con-
cesionarios de servicios, etc.)». Añade 
la STC 11/1981 que «el derecho consti-
tucional de huelga se concede para 
que sus titulares puedan desligarse 
temporalmente de sus obligaciones ju-
rídico-contractuales», radicando aquí 
—prosigue la STC 11/1981— «una 
muy importante diferencia que separa 
la huelga constitucionalmente protegi-
da por el artículo 28 y lo que en algún 
momento se ha podido llamar huelga 
de trabajadores independientes, de 
autopatronos o de profesionales, que, 
aunque en un sentido amplio sean tra-
bajadores, no son trabajadores por 
cuenta ajena ligados por un contrato 
de trabajo retribuido». «La cesación 
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en la actividad de este tipo de perso-
nas, si la actividad empresarial o pro-
fesional es libre —concluye la STC 
11/1981—, se podrá realizar sin nece-
sidad de que ninguna norma les conce-
da ningún derecho, aunque sin perjui-
cio de las consecuencias que haya que 
arrostrar por las perturbaciones que 
se introduzcan.»

Es elocuente, en este sentido, que la Ley 
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Traba-
jador Autónomo, no incluya el derecho de 
huelga dentro de los derechos colectivos del 
trabajador autónomo.

En la actualidad, los trabajadores extranjeros 
son titulares del derecho de huelga y lo pue-
den ejercer «en las mismas condiciones que 
los españoles».

Así lo establece, tras su reforma por la 
Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciem-
bre, el artículo 11 de la Ley Orgánica 
4/2000, de 11 de enero, por la que se 
regulan los derechos y libertades de 
los extranjeros en España y su integra-
ción social.

La STC 259/2007, de 22 de enero, había decla-
rado incompatible con la CE la anterior exi-
gencia legal de que los extranjeros estuvieran 
autorizados a trabajar, por entender que el 
derecho de huelga, al igual que el de libertad 
sindical, es un derecho que corresponde a 
toda persona.

En efecto, para que los trabajadores 
extranjeros pudieran ejercer el dere-
cho de huelga, el art. 11.2 de la citada 
Ley Orgánica 4/2000, modificada por 
la Ley Orgánica 8/2000, de 22 de di-
ciembre, exigía que estuvieran auto-
rizados a trabajar. Pero esta exigen-
cia de autorización para trabajar en 
España fue declarada inconstitucio-
nal por la mencionada STC 
259/2007, como con anterioridad se 
había declarado asimismo inconstitu-

cionalidad la exigencia de autoriza-
ción de estancia o residencia en Espa-
ña (art. 11.1 de la citada Ley Orgánica 
8/2000) respecto del derecho de sindi-
cación por la STC 236/2007 (crítica-
mente, montoya, 2007).

Para el TC, «la exclusión total del de-
recho de huelga de aquellos extranje-
ros que trabajen a pesar de carecer de 
la correspondiente autorización admi-
nistrativa para ello —la cual, por lo 
demás, no están personalmente obli-
gados a solicitar— no se compadece 
con el reconocimiento del derecho de 
huelga que proclama el art. 28.2 CE, 
interpretado conforme a la normativa 
internacional sobre este derecho rati-
ficada por España, en particular el art. 
8.1.d) PIDESC, en cuya virtud los Es-
tados signatarios del Pacto han de ga-
rantizar el ejercicio del derecho de 
huelga, de forma que la regulación que 
se establezca deberá tener por objeto 
el ejercicio del derecho y no impedirlo 
a los trabajadores que prestan servi-
cios retribuidos por cuenta ajena sin 
contar con los preceptivos permisos 
legales».

«La concepción criticada —concluye 
la STC 259/2007— no se corresponde 
con la titularidad del derecho funda-
mental ejercitable en la defensa de los 
intereses de los trabajadores, entre los 
que puede encontrarse la consecución 
de la plena regularidad de su situación 
administrativa. De ahí que no resulte 
absurdo, como alega el Abogado del 
Estado, reconocer este concreto dere-
cho a los extranjeros no autorizados 
administrativamente para trabajar en 
España, quienes pueden ejercerlo 
para la defensa de sus intereses, entre 
los que puede encontrarse la regulari-
dad de su situación, pese a la irregula-
ridad de la misma. De esta forma la 
norma aquí controvertida no garantiza 
la debida protección de los intereses 
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que, a través del reconocimiento cons-
titucional del derecho de huelga, se 
tratan de satisfacer.»

El TC no ha establecido todavía con claridad 
si los funcionarios públicos son o no titula-
res del derecho fundamental de huelga.

Siendo indiscutible que los funcionarios son 
titulares del derecho de libertad sindical (art. 
28.1 CE), aun cuando el art. 7 CE emplea la 
misma expresión de «trabajadores» que el 
art. 28.2 CE, se ha discutido —y hasta recha-
zado— doctrinalmente que lo sean del dere-
cho de huelga (art. 28.2 CE).

Un resumen de las posiciones doctri-
nales manifestadas hasta entonces 
puede verse en martín ValVerDe, 1986, 
núm. 18, págs. 21 y ss. y 1989, págs. 
366-368; De la Villa, García beceDas y 
García-perrote, 1991, págs. 463 y ss. 
Con posterioridad, González De la ale-
ja, 1999, págs. 301 y ss., lahera Forte-
za, 2000, especialmente págs. 73 y ss., 
monereo (Coord.), 2001, págs. 124 y 
ss., y 2002, págs. 73 y ss. Particular-
mente clarificador es, a mi juicio, el 
trabajo de palomeque lópez, 2005, 
págs. 17 y ss. Igualmente importantes 
son los de castiñeira FernánDez, 2006, 
págs. 357 y ss., y Gárate castro, 2013, 
págs. 38 y ss.

En todo caso, cabe entender que muestra de 
la implícita aceptación de que el art. 28.2 CE 
incluye a los funcionarios públicos es que la 
normativa que trata de mantener los servicios 
esenciales de la comunidad en supuestos de 
huelgas de funcionarios públicos invoca el 
precepto constitucional (ValDés Dal-ré, 1986, 
y alFonso mellaDo, 2008). La tendencial voca-
ción de las huelgas de funcionarios a afectar 
el funcionamiento de los servicios esenciales 
de la comunidad ha de ser suficientemente 
ilustrativa de lo paradójico que resulta enten-
der que, precisamente el precepto constitu-
cional que ordena el mantenimiento de aqué-
llos servicios en situación de huelga (art. 28.2 

CE), no es aplicable a aquellas huelgas; sin 
que, por lo demás, sea razonable argumentar 
que el art. 28.2 CE encierra dos prescripcio-
nes normativas con distintos destinatarios, 
más amplios en el segundo caso, al incluir a 
las huelgas de funcionarios.

Sin que proceda profundizar en esta cuestión, 
la intencionalidad del art. 28.2 CE al hablar de 
derecho a la huelga de los «trabajadores» es 
doble. De una parte, y como ya se ha adverti-
do, «excluir de la protección constitucional 
las huelgas de otro tipo de personas», como 
son pequeños empresarios, trabajadores au-
tónomos, autopatronos o profesionales (STC 
11/1981). De otra, expresar con suficiente ro-
tundidad la titularidad individual —luego se 
volverá sobre ello—, no sindical y ni siquiera 
colectiva, del derecho de huelga, con la con-
secuencia de no impedirse ex CE eventuales 
huelgas desarrolladas a pesar de, y/o en con-
tra, los sujetos sindicales o colectivos. Se re-
mite a la STC 11/1981.

También se ha discutido si los funcio-
narios públicos son titulares del dere-
cho constitucional de negociación co-
lectiva (art. 37.1 CE), pero no procede 
abordar aquí esta cuestión.

Pero nada de lo anterior puede hacer olvidar 
que trabajadores y funcionarios públicos 
comparten valores constitucionales comunes 
y que, en todo caso, el reconocimiento de la 
libertad sindical exige el reconocimiento del 
derecho de huelga y del derecho de negocia-
ción colectiva, aunque no necesariamente, 
singularmente en este último caso, con los 
mismos rasgos y caracteres para trabajadores 
y funcionarios. El caso es que en la actualidad 
unos y otros comparten las principales insti-
tuciones del derecho sindical o colectivo del 
trabajo y muchas veces se hallan bajo el ám-
bito de aplicación de las mismas leyes.

Y así, el derecho de libertad sindical de los 
trabajadores y funcionarios se encuentra re-
gulado en la misma ley (la LOLS). Asimismo, 
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Preven-
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ción de Riesgos Laborales, se aplica no solo a 
las relaciones laborales, sino también a las 
relaciones de carácter administrativo o esta-
tutario, si bien con las «peculiaridades» que 
puedan establecerse (art. 3.1). También la 
LOLS regula la acción sindical en el centro de 
trabajo de unos y otros (art. 1.2). No ocurre 
lo mismo, sin embargo, con el derecho de ne-
gociación colectiva y la representación unita-
ria o electiva de trabajadores y funcionarios, 
que se regulan en distintas leyes para trabaja-
dores y funcionarios (ET y EBEP, respectiva-
mente). Incluso hay que señalar que, en la 
actualidad, si bien el EBEP afirma que la ne-
gociación colectiva (también la representa-
ción y participación) de los empleados públi-
cos «se regirá por la legislación laboral», ello 
lo será sin perjuicio de «los preceptos» del 
Capítulo IV del título III del EBEP «que ex-
presamente les son de aplicación» (art. 32 
EBEP).

Por lo demás, sabido es que la STC 11/1981 
señaló que «el eventual derecho de huelga de 
los funcionarios públicos no está regulado 
—y, por consiguiente, tampoco prohibido— 
por el RDLRT», lo que no ha obstado para que 
esta norma se les haya aplicado por analo-
gía, particularmente en lo que atañe al mante-
nimiento de los servicios esenciales de la co-
munidad (martín ValVerDe, 1989, ValDés 
Dal-ré, 1986, y FernánDez DomínGuez, aGra Vi-
Forcos y álVarez cuesta, 2005). En todo caso, 
la STC 11/1981 reinterpretó y redujo el alcan-
ce del entonces art. 221.1.º CP, declarando 
que no penaliza cualquier clase de huelgas en 
la función pública sino, únicamente, las que 
pretenden subvertir el orden jurídico o políti-
co del Estado.

Sobre la sanción penal de la huelga 
(actual art. 556 CP), es de interés la 
STC 104/2011, 20 de junio, a la que 
más adelante se hará referencia.

En todo caso, en la actualidad el art. 15.c) 
del EBEP, entre los «derechos individuales 
que se ejercen de forma colectiva», incluye el 
«ejercicio de la huelga, con la garantía del 

mantenimiento de los servicios esenciales de 
la comunidad». En la misma línea, el art. 18.c) 
de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Es-
tatuto Marco del Personal Estatutario de Ser-
vicios de Salud reconoce el derecho a la huel-
ga, «garantizándose en todo caso el 
mantenimiento de los servicios esenciales 
que sean necesarios para la atención sanitaria 
a la población». Por su parte, el art. 30.2 del 
EBEP establece que «quienes ejerzan el dere-
cho de huelga no devengarán ni percibirán las 
retribuciones correspondientes al tiempo en 
que hayan permanecido en esa situación sin 
que la deducción de haberes que se efectúe 
tenga carácter de sanción, ni afecte al régi-
men respectivo de sus prestaciones sociales». 
Similar dicción tiene el art. 41.6 de la citada 
Ley 55/2003, de 16 de diciembre. Finalmente, 
el art. 95.2.m) del EBEP califica de falta 
muy grave «el incumplimiento de la obliga-
ción de atender los servicios esenciales en 
caso de huelga». Sobre el EBEP en materia de 
huelga se remite, por todos, a alFonso mella-
Do, 2008, y FernánDez DomínGuez, 2008.

Respecto del «precedente» del art. 30.2 del 
EBEP (la disposición adicional 12.ª de la Ley 
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la 
reforma de la función publica, derogada por 
el EBEP), al analizar la objeción de que la 
mencionada disposición adicional 12.ª estaba 
incluida en una ley ordinaria, la STC 99/1987 
rechazó la objeción, confirmando la constitu-
cionalidad de la disposición citada, por el ar-
gumento de que la misma constituía norma 
relativa a la retribución de los funcionarios 
más que al desarrollo de su derecho de huel-
ga, en tanto que, «independientemente de que 
puedan deducirse o no los haberes corres-
pondientes al período de duración de la huel-
ga», el ejercicio del derecho de huelga «per-
manece siempre garantizado» (lo que ya 
había dicho la STC 90/1984), por lo que la 
cuestión no es materia «incluida en la reserva 
de Ley Orgánica del art. 81 CE».

Por lo demás, el art. 94.3.2.m) del EBEP cali-
fica de falta muy grave «el incumplimiento de 
la obligación de atender los servicios esencia-
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les en caso de huelga», así como —en la letra 
l)— «la realización de actos encaminados a 
coartar el libre ejercicio del derecho de huel-
ga». Aunque condensados en una única letra, 
similar previsión tiene el art. 72.2.ñ) de la 
mencionada Ley 55/2003, de 16 de diciembre.

Finalmente y sin descender a excesivos deta-
lles, algunos funcionarios públicos no 
pueden ejercer el derecho de huelga. Tal 
es el caso de los funcionarios de las Fuerzas 
Armadas (incluidos los adscritos al Centro 
Nacional de Inteligencia), de la Guardia Civil 
y del Cuerpo Nacional de Policía. Discutible 
es el caso de Jueces, Magistrados y Fiscales 
(como se sabe, el art. 127.1 CE prohíbe su 
pertenencia a sindicatos mientras estén acti-
vo). Las disposiciones del EBEP solo se apli-
can directamente a Jueces, Magistrados, Fis-
cales y demás personal funcionario al servicio 
de la Administración de Justicia, al personal 
militar de las Fuerzas Armadas, al personal 
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y al 
personal del Centro Nacional de Inteligencia 
«cuando así lo disponga su legislación especí-
fica» (art. 4 EBEP).

III.  CONCEPTO Y FUNCIÓN DEL DE
RECHO DE HUELGA Y HUELGAS 
ILEGALES Y ABUSIVAS

De conformidad con el art. 7.1 RDLRT, el ejer-
cicio del derecho de huelga ha de realizarse 
necesariamente mediante «la cesación de la 
prestación de servicios».

El RDLRT no acoge así lo que la STC 11/1981 
denominó «concepto amplio» de huelga, 
concepto que sí acogía el frustrado proyecto 
de Ley Orgánica de Huelga de 1993, toda vez 
que, de conformidad con el mismo, el dere-
cho de huelga ampararía no solo la cesación 
(total o parcial) del trabajo, sino también la 
«alteración» del normal desarrollo del mis-
mo, acercándose así a concepciones doctri-
nales más abiertas (véase De Villa y palome-
que, 1982 y De la Villa, García beceDas y 
García-perrote, 1991).

Aunque pueda ser discutible la ampliación del 
concepto de huelga que recogía el proyecto 
de Ley Orgánica de Huelga de 1993, en princi-
pio la exclusión del ámbito de protección del 
ordenamiento jurídico de determinadas mo-
dalidades de huelga debe ser consecuencia de 
su calificación de ilegalidad o abusividad, y 
no de negarles su condición de fenómeno 
huelguístico ni de su apriorística expulsión 
del concepto legal de huelga, pues es claro 
que «el reconocimiento del derecho de huelga 
no tiene por qué entrañar necesariamente el 
de todas las formas y modalidades» (SSTC 
11/1981 y 332/1994). Es esto, precisamente, lo 
que hace en la actualidad el art. 7 RDLRT, 
cuyo apartado segundo declara ilícita o abusi-
va «cualquier forma de alteración colectiva 
en el régimen de trabajo distinta a la huelga», 
definida en su apartado primero, como ha 
quedado dicho, como la cesación en la presta-
ción de los servicios.

Como se sabe, el art. 11 RDLRT, dedicado a 
las huelgas ilegales, si bien supero el «test» 
de constitucionalidad en todos sus apartados, 
con la excepción de la expresión «directa-
mente» de su apartado b), fue reducido sus-
tancialmente en el alcance que se deduce de 
su literalidad por la STC 11/1981. Ello ocurrió 
significadamente con la huelga política, de so-
lidaridad y con la que cabe denominar «con-
tra convenio».

Artículo 11.a) (huelga política); b) 
(huelga de solidaridad, siendo aquí 
donde la STC 11/1981 declaró incons-
titucional la expresión «directamen-
te»); y c) (huelga «contra convenio») 
RDLRT.

En efecto, la función del derecho de huelga, 
tal como la ha interpretado el TC, va más allá 
de plantear reivindicaciones frente al concre-
to empresario de los trabajadores, como ocu-
rre en las llamadas huelgas de solidaridad y 
desde luego en las huelgas de contenido so-
ciopolítico, como son las huelgas, no infre-
cuentes entre nosotros, en las que se protesta 
contra una determinada reforma laboral 
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(huelgas generales de 1988, 1994, 2001, 2002, 
2012, 8 de marzo de 2018, etc.). Como sinteti-
za la STC 259/2007, «la huelga puede tener 
por objeto reivindicar mejoras en las condi-
ciones económicas, o, en general, en las con-
diciones de trabajo, y puede suponer también 
una protesta con repercusión en otras esferas 
o ámbitos». Pero el caso es que, en estas huel-
gas, no depende ni está en la mano del empre-
sario satisfacer las reivindicaciones de los 
huelguistas y, sin embargo, se le impone so-
portar las consecuencias de la huelga. Ello se 
debe, sin duda, a la amplia concepción y 
fundamentación de la huelga entre noso-
tros (martín ValVerDe, 1997). Concretamente 
respecto de la huelga general del 14 de di-
ciembre de 1988, la STC 36/1993 rechazó 
que la misma pudiera considerarse ajena al 
interés profesional de los trabajadores [art. 
11.a) RDLRT] o al interés de los trabajadores 
(art. 28.2 CE).

Respecto de la huelga general convocada 
por las confederaciones sindicales de CC. 
OO. y de UGT el día 20 de junio de 2002 
para rechazar las medidas adoptadas en el 
Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de mayo, de 
medidas urgentes para la reforma del sistema 
de prestaciones por desempleo y mejora de la 
ocupabilidad, las SSTC 183, 191 y 193/2006, 
«atendiendo a las reivindicaciones por las que 
la huelga se convocó», concluyen que «se tra-
taba de una huelga lícita, de conformidad 
con los criterios sentados al respecto por este 
Tribunal, de acuerdo con los cuales “los inte-
reses defendidos durante la huelga no tienen 
por qué ser necesariamente los intereses de 
los huelguistas, sino los intereses de la cate-
goría de los trabajadores”, debiendo enten-
derse referido el calificativo profesional del 
art. 11.b) del RDLRT “a los intereses de los 
trabajadores en cuanto tales” (STC 36/1993, 
de 8 de febrero)».

La STC 80/2005 examina un supuesto 
de exceso empresarial en la determi-
nación de los servicios de seguridad y 
mantenimiento con motivo de la citada 
huelga general de 20 de junio de 2002.

Sobre la más compleja legalidad de la 
convocatoria de huelga por UGT con-
tra la guerra de Irak, vid. baylos Grau, 
2003, pág. 595, nota 23.

Por lo que se refiere a lo que se ha llamado 
huelga «contra convenio», el art. 11.c) RDLRT 
califica de ilegal la huelga que tiene por objeto 
«alterar, dentro de su periodo de vigencia, lo 
pactado en un convenio colectivo o lo estable-
cido por laudo». Se trata de un deber de paz 
legal y relativo. En efecto, es un deber de paz 
legal porque lo impone directamente el art. 
11.c) RDLRT, lo que evita tener que plantearse 
si se trata de un deber de paz inmanente a la 
suscripción de un convenio colectivo. Y es un 
deber de paz relativo (y no absoluto) porque 
el art. 11.c) RDLRT no prohíbe ni califica de 
ilegal toda huelga durante la vigencia de un 
convenio colectivo, sino únicamente la que 
pretende la alteración, durante su vigencia, de 
lo pactado en dicho convenio.

Estableciendo el art. 11.c) RDLRT el 
citado deber de paz legal relativo, el 
art. 82.2 ET y el art. 8.1 RDLRT tienen 
el significado y alcance de admitir y 
posibilitar el establecimiento de un de-
ber de paz convencional y absoluto, en 
el sentido de que dicho deber no ten-
drá un origen legal, sino que se crea 
por el convenio, y será absoluto, en el 
sentido de que lógicamente irá más 
allá de impedir una huelga que preten-
da alterar lo pactado en el convenio 
colectivo, porque lógicamente esto úl-
timo está ya protegido por el deber de 
paz legal relativo del art. 11.c) RDLRT.

Por lo demás, la STC 11/1981 (FD 14) 
ha establecido que:

1.º) «Nada impide la huelga durante 
el periodo de vigencia de un convenio 
colectivo cuando la finalidad de la 
huelga no sea estrictamente la de alte-
rar el convenio, como puede ser… exi-
gir reivindicaciones que no impliquen 
la modificación del convenio.»

http://file://Filer1/msvol/Docs/jsm2/Escritorio/IMPORTAR%20CONTENIDOS/javaScript:enlaza('RCL 2002\\1360','.','F.3')
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2.º) También cabe una huelga (i) que 
reclame una determinada «interpreta-
ción» del convenio, distinta a la adop-
tada por la contraparte; (ii) cuando el 
convenio se ha «incumplido por la 
parte empresarial», o (iii), en fin, cuan-
do «se haya producido un cambio ab-
soluto y radical de las circunstancias, 
que permitan aplicar la llamada cláu-
sula rebus sic stantibus».

Por su parte, el art. 7 RDLRT, tras determinar 
en su apartado primero que la huelga ha de 
realizarse mediante «la cesación de la presta-
ción de servicios» y sin «ocupación» por los 
huelguistas «del centro de trabajo o de cual-
quiera de sus dependencias», dispone en su 
apartado segundo que «las huelgas rotatorias, 
las efectuadas por los trabajadores que pres-
ten servicios en sectores estratégicos con la 
finalidad de interrumpir el proceso producti-
vo, las de celo o reglamento y, en general, 
cualquier forma de alteración colectiva en el 
régimen de trabajo distinta de la huelga, se 
considerarán actos ilícitos y abusivos». 
La STC 11/1981 interpretó los términos ilíci-
tos y abusivos como sinónimos contraponién-
dolos a las huelgas ilegales ex art. 11 RDLRT.

Sobre las huelgas abusivas e ilegales, 
se remite, por todos, a casas baamon-
De, 1985, y matía prim, 1996. Con ante-
rioridad, J. García blasco, 1983. Y con 
posterioridad, J. lópez lópez, 2005, E. 
terraDillos ormaetXea, 2005, y Gárate 
castro, 2013.

Respecto a las huelgas ilícitas y abusivas la 
STC 11/1981 interpretó —aclaró o precisó, si 
se quiere— que se trata de una presunción 
iuris tantum de abuso del derecho de huel-
ga, destruible, por tanto, mediante prueba en 
contrario de los huelguistas. Y, en fin, sobre la 
interdicción de la ocupación de locales, la 
STC 11/1981 declaró que, además de tenerse 
que compatibilizar con el derecho de reunión 
y que debe ser objeto de una interpretación 
restrictiva, dicha interdicción «no está, por sí 
sola, fundada en el derecho de propiedad, 

pues es claro que este derecho no resulta en 
ningún modo desconocido».

Las huelgas ilegales (art. 11 RDLRT) miran a 
la finalidad de la huelga (huelga cuyo objeto 
es subvertir el orden constitucional o alterar 
un convenio colectivo durante su vigencia) o, 
en su caso, a aquella huelga que no ha seguido 
el procedimiento legal o convencional o en la 
que no se ha asegurado el mantenimiento de 
los servicios esenciales de la comunidad. 
Todo ello puede haber ocurrido en cualquier 
modalidad de huelga. Por el contrario, las 
huelgas abusivas (art. 7.2 RDLRT) contem-
plan determinadas modalidades de huelga y 
sus resultados dañosos, con independencia 
de sus objetivos. Por decirlo gráficamente, 
una huelga que tenga una finalidad considera-
da ilegal, será ilegal cualquiera que sea la mo-
dalidad elegida. Y una modalidad de huelga 
calificada de abusiva y que ha producido de-
terminados daños será abusiva con indepen-
dencia y cualquiera que sea su finalidad.

Un supuesto en que se rechaza que la 
huelga tuviera por objeto alterar, du-
rante su vigencia, el convenio colecti-
vo, y asimismo se rechaza que la huel-
ga fuera rotatoria, puede verse en la 
STS 10 de noviembre de 2006. Tam-
bién las SSTS 5 de junio de 2011, 6 de 
junio de 2011, 8 de junio de 2011 y 18 
de julio de 2011 rechazan que la huel-
ga pretendiera alterar lo colectiva-
mente acordado. La STS 18 de julio de 
2011 rechaza que el sindicato deman-
dante tuviera derecho a indemniza-
ción alguna.

De interés es, asimismo, el supuesto 
examinado por la STC 332/1994, de 19 
de diciembre.

El «conflicto provocado por los controlado-
res de tráfico aéreo que, mediante una acción 
concertada (resolvieron), sin aviso previo, no 
desarrollar en la tarde del día 3 de diciembre 
de 2010 su actividad profesional» motivó la 
promulgación del Real Decreto 1611/2010, de 
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3 de diciembre, por el que se encomendó 
transitoriamente al Ministerio de Defensa las 
facultades de control de tránsito aéreo atri-
buidos a la entidad pública empresarial 
AENA, y del Real Decreto 1673/2010, de 4 de 
diciembre, por el que se declaró el estado de 
alarma para la normalización del servicio pú-
blico esencial del transporte aéreo. Ambos 
Reales Decretos fueron publicados en el BOE 
de 4 de diciembre de 2010. El Real Decreto 
1717/2010, de 17 de diciembre, prorrogó el es-
tado de alarma.

Tras el abandono masivo de sus pues-
tos de trabajo por los controladores 
civiles de circulación aérea el 3 de di-
ciembre de 2010, lo que ocasionó el 
cierre del espacio aéreo español, el 
Real Decreto 1673/2010 constituye la 
primera aplicación de la Ley Orgánica 
4/1981, de estados de alarma, excep-
ción y sitio. En virtud de estos RR. DD. 
se militarizó a los controladores civi-
les de circulación aérea. El estado de 
alarma se declaró por quince días. El 
RD 1611/2010 establece que el «Jefe 
del Estado Mayor del Ejército del 
Aire... exigirá la presencia en sus pues-
tos de trabajo de los controladores ci-
viles ausentes».

El RD 1611/2010 se dictó al amparo de 
lo dispuesto en el artículo 4.4.a) de la 
Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguri-
dad Aérea, y en la disposición adicio-
nal primera de la Ley 9/2010, de 14 de 
abril, por la que se regula la prestación 
de servicios de tránsito aéreo, en la re-
dacción dada por el Real Decreto-ley 
13/2010, 3 diciembre.

La STC, Pleno, 83/2016, de 28 de abril, 
rechazó que vulneren el artículo 24.1 
CE las resoluciones judiciales que 
 declaran que los RR. DD. 1673/2010 
y  1717/2010 no son fiscalizables por 
el  orden contencioso-administrativo. 
Esas normas, que tienen rango y valor 
de ley (pese a revestir forma de decre-

to), solo son recurribles y controla-
bles por el TC, sin perjuicio de que sus 
actos de aplicación sean recurribles 
ante la jurisdicción ordinaria.

IV.  LOS LÍMITES DEL DERECHO DE 
HUELGA Y CUESTIONES CONEXAS

1.  El mantenimiento de los servicios 
esenciales de la comunidad

El art. 28.2 de la CE establece que «la ley que 
regule el ejercicio» del derecho de huelga «es-
tablecerá las garantías precisas para asegurar 
el mantenimiento de los servicios esenciales 
de la comunidad». Es este, por consiguiente, 
el límite expreso que el derecho de huelga 
encuentra en el propio texto constitucional.

Sobre la relación entre un derecho fundamen-
tal y su límite o límites posibles, la jurispru-
dencia constitucional ha establecido, como 
recuerdan, precisamente respecto del dere-
cho de huelga, las SSTC 183, 184, 191 y 
193/2006, que «el criterio de interpretación 
debe ser el de la mayor amplitud posible 
del derecho y de la restricción del límite 
a lo necesario (SSTC 159/1986, de 16 de di-
ciembre, FJ 6; 23/1988, de 22 de febrero, FJ 2; 
254/1988, de 21 de diciembre, FJ 3; 113/1989, 
de 22 de junio, FJ 4; 20/1990, de 15 de febrero, 
FJ 4; 3/1997, de 14 de febrero, FJ 6; 88/2003, 
de 19 de mayo, FJ 9; 195/2003, de 27 de octu-
bre, FJ 4; 281/2005, de 7 de noviembre, FJ 8 y 
110/2006, de 3 de abril, FJ 3)».

Ya se ha mencionado que: (i) el estableci-
miento de las garantías precisas para asegu-
rar el mantenimiento de los servicios esencia-
les de la comunidad es, precisamente, el 
«contenido necesario» de la ley que regule 
el ejercicio del derecho de huelga; (ii) los 
«múltiples problemas» que ocasiona la falta 
de esa «inexcusable» Ley postconstitucio-
nal, especialmente respecto de «la determi-
nación de cuáles (servicios) puedan calificar-
se como servicios esenciales, y cuál puede 
ser el alcance de las garantías necesarias para 
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http://file://Filer1/msvol/Docs/jsm2/Escritorio/IMPORTAR%20CONTENIDOS/javaScript:enlaza('RTC 2005\\281','.','F.5')
http://file://Filer1/msvol/Docs/jsm2/Escritorio/IMPORTAR%20CONTENIDOS/javaScript:enlaza('RTC 2006\\110','.','F.5')
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asegurar su mantenimiento»; y (iii) en fin, que 
ha de ser esta Ley, «y no otra», la que regule 
las referidas garantías (SSTC 183, 184, 191 y 
193/2006).

La ya pionera STC 123/1990 reflexionó 
sobre:

«Las consecuencias que produce en 
nuestro ordenamiento la falta de desa-
rrollo adecuado del mandato que al le-
gislador impone el artículo 28.2 CE, lo 
que origina una conflictividad innece-
saria en relación con la fijación de los 
servicios esenciales, y una puesta en 
peligro tanto de la garantía del mante-
nimiento de los servicios esenciales 
como del ejercicio legítimo del derecho 
de huelga, lo que exige el estableci-
miento de procedimientos adecuados 
para asegurar la necesaria ponderación 
de los bienes constitucionales en jue-
go. Corresponde a la ley garantizar, me-
diante los instrumentos oportunos, el 
mantenimiento de los servicios esen-
ciales de la Comunidad en caso de 
huelga, pero, al mismo tiempo, también 
le corresponde establecer medidas que 
garanticen el respeto del ejercicio legí-
timo del derecho de huelga, incluida la 
previsión de vías jurisdiccionales ade-
cuadas (art. 53.2 CE) que permitan pre-
servar el derecho de huelga frente a las 
eventuales extralimitaciones y excesos 
en la fijación de los servicios mínimos. 
Una adecuada ponderación de los de-
rechos y bienes constitucionales que se 
ponen en juego en el caso de huelgas 
en servicios esenciales para la comuni-
dad obliga también a que el estableci-
miento de mecanismos que aseguren el 
funcionamiento de dichos servicios 
esenciales venga acompañado también 
de vías que permitan someter a un con-
trol judicial inmediato las correspon-
dientes decisiones de imposición de 
servicios mínimos que pueden conside-
rarse también como una garantía adi-
cional de la efectividad del cumpli-

miento de los mismos. Como dijimos 
en la STC 11/198,1 es constitucional la 
atribución a la autoridad gubernativa 
de la potestad de dictar las medidas ne-
cesarias para garantizar el manteni-
miento de los servicios esenciales de la 
Comunidad, pero “en cuanto que el 
ejercicio de esta potestad está someti-
do a la jurisdicción de los tribunales de 
justicia y al recurso de amparo ante 
este Tribunal” [fallo 2.ºe)], por lo que 
puede considerarse que el control judi-
cial de las medidas gubernativas es al 
tiempo garantía integrante del ejercicio 
del derecho de huelga. No cumple en 
cambio adecuadamente el art. 53.2 CE 
un control judicial que se realiza dos 
años después de realizarse la huelga y 
que carezca de efecto práctico alguno 
sobre la huelga ya realizada o sus con-
secuencias.»

«La exigencia constitucional de una 
efectiva garantía del funcionamiento 
de los servicios esenciales, se concilia 
difícilmente con un control contencio-
so que..., se limite a anular aquella de-
cisión, creando un vacío sobre cuáles 
servicios mínimos debían mantener-
se... durante la correspondiente huel-
ga. No es un procedimiento, adecuado 
a la Constitución aquel que, partiendo 
del carácter esencial de unos servi-
cios, anula la disposición gubernativa 
correspondiente sin modificarla o dar 
tiempo a sustituirla para evitar la 
puesta en peligro de los derechos, bie-
nes e intereses que la Constitución tra-
ta de salvaguardar mediante la garan-
tía de los servicios esenciales.»

Sobre la suspensión cautelar de las 
disposiciones gubernativas que fijan 
servicios mínimos se remite a la STC 
148/1993, de 29 de abril.

Tras la Ley 36/2011, de 10 de octubre, re-
guladora de la jurisdicción social (LJS) 
son de interés sus arts. 3.d) y 180.3.
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El art. 3.d) LJS establece que «no co-
nocerán los órganos jurisdiccionales 
del orden social» de «las disposicio-
nes que establezcan las garantías ten-
dentes a asegurar el mantenimiento de 
los servicios esenciales de la comuni-
dad en caso de huelga y, en su caso, de 
los servicios o dependencias y los por-
centajes mínimos de personal necesa-
rios a tal fin, sin perjuicio de la compe-
tencia del orden social para conocer 
de las impugnaciones exclusivamente 
referidas a los actos de designación 
concreta del personal laboral incluido 
en dichos mínimos, así como para el 
conocimiento de los restantes actos 
dictados por la autoridad laboral en 
situaciones de conflicto laboral con-
forme al RDLRT».

Por su parte, el art. 180.3 LJS estable-
ce que, ante la jurisdicción social y por 
la modalidad procesal de la tutela de 
los derechos fundamentales y liberta-
des públicas, «podrá solicitarse la 
adopción de medidas cautelares cuan-
do, en caso de huelga, se impugnen 
exclusivamente los actos de determi-
nación del personal laboral adscrito a 
los mínimos necesarios para garanti-
zar los servicios esenciales de la co-
munidad... El órgano jurisdiccional 
resolverá manteniendo, modificando o 
revocando la designación de personal 
adscrito a dichos servicios conforme a 
las propuestas que, en su caso, formu-
len al respecto las partes».

Las SSTC 183, 184, 191 y 193/2006 resu-
men las «limitaciones que pueden imponer-
se» al derecho de huelga «en orden a asegurar 
el mantenimiento de los servicios esenciales 
de la comunidad», destacando, con amplísi-
ma cita de la previa jurisprudencia constitu-
cional, «los siguientes aspectos»:

«a) El derecho de huelga puede ex-
perimentar limitaciones o restriccio-
nes en su ejercicio derivadas de su co-

nexión con otros derechos o bienes 
constitucionalmente protegidos, aun-
que nunca podrán rebasar su conteni-
do esencial, hacerlo impracticable, 
obstruirlo más allá de lo razonable o 
despojarlo de la necesaria protección. 
Una de esas limitaciones, expresamen-
te previstas en la Constitución, proce-
de de la necesidad de garantizar los 
servicios esenciales de la comunidad.»

«b) Antes que a determinadas activi-
dades industriales y mercantiles de las 
que derivarían prestaciones vitales y 
necesarias para la vida de la comuni-
dad, la noción de servicios esenciales 
hace referencia a la naturaleza de los 
intereses a cuya satisfacción la presta-
ción se dirige, conectándose con los 
derechos fundamentales, las libertades 
públicas y los bienes constitucional-
mente protegidos. Esta última óptica, 
que pone el acento en los bienes e inte-
reses de la persona, y no la primera, 
que se mantiene en la superficie de la 
necesidad de las organizaciones dedi-
cadas a llevar a cabo las actividades, es 
la que mejor concuerda con los princi-
pios que inspiran nuestra Constitución. 
Con la consecuencia de que, a priori, 
no existe ningún tipo de actividad pro-
ductiva que, en sí misma, pueda ser 
considerada como esencial. Solo lo 
será en aquellos casos en que la satis-
facción de los mencionados bienes o 
intereses exija el mantenimiento del 
servicio, y en la medida y con la intensi-
dad que lo exija, puesto que los servi-
cios esenciales no quedan lesionados o 
puestos en peligro por cualquier situa-
ción de huelga, siendo necesario exa-
minar en cada caso las circunstancias 
concurrentes en la misma.»

«De modo que la consideración de un 
servicio como esencial no puede supo-
ner la supresión del derecho de huelga 
de los trabajadores que hubieran de 
prestarlo, sino la necesidad de dispo-
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ner las medidas precisas para su man-
tenimiento o, dicho de otra forma, 
para asegurar la prestación de los tra-
bajos que sean necesarios para la co-
bertura mínima de los derechos, liber-
tades o bienes que satisface dicho 
servicio, sin que exija alcanzar el nivel 
de rendimiento habitual ni asegurar su 
funcionamiento normal.»

«c) En la adopción de las medidas 
que garanticen el mantenimiento de 
los servicios esenciales la autoridad 
gubernativa ha de ponderar la exten-
sión territorial y personal, la duración 
prevista y las demás circunstancias 
concurrentes en la huelga, así como 
las concretas necesidades del servicio 
y la naturaleza de los derechos o bie-
nes constitucionalmente protegidos 
sobre los que aquélla repercute.»

«d) En las huelgas que se produzcan 
en servicios esenciales de la comuni-
dad debe existir una razonable propor-
ción entre los sacrificios que se impon-
gan a los huelguistas y los que 
padezcan los usuarios de aquellos. Si 
es cierto que las medidas han de enca-
minarse a garantizar mínimos indis-
pensables para el mantenimiento de 
los servicios, en tanto que dicho man-
tenimiento no puede significar en prin-
cipio que se exija alcanzar el nivel de 
rendimiento habitual, ni asegurar el 
funcionamiento normal del servicio, el 
interés de la comunidad debe ser per-
turbado por la huelga solo hasta extre-
mos razonables. Y si la huelga ha de 
mantener una capacidad de presión 
suficiente como para lograr sus objeti-
vos frente a la empresa, en principio 
destinataria del conflicto, no debe ser-
le añadida a la misma la presión adicio-
nal del daño innecesario que sufre la 
propia comunidad, adicionando así a 
la que se ejerce sobre el empresario la 
que se realiza sobre los usuarios de las 
prestaciones de servicios públicos.»

«e) Finalmente, por lo que se refiere a 
la fundamentación de la decisión que 
impone el mantenimiento de servicios 
esenciales para la comunidad, este 
Tribunal ha declarado reiteradamente 
que el acto por el cual se determina di-
cho mantenimiento ha de estar ade-
cuadamente motivado y que, cuando 
se produce una restricción de dere-
chos fundamentales constitucional-
mente garantizados, la autoridad que 
realiza el acto debe estar en todo mo-
mento en condiciones de ofrecer la 
justificación. Siendo una decisión que 
comporta tan graves consecuencias, 
es preciso, no solo que exista una es-
pecial justificación, sino que tal justifi-
cación se exteriorice adecuadamente 
con objeto de que los destinatarios 
conozcan las razones por las cuales su 
derecho se sacrificó y los intereses a 
los que se sacrificó, y de que, en su 
caso, puedan defenderse ante los ór-
ganos judiciales. Pesa, pues, sobre la 
autoridad gubernativa el deber de ex-
plicar las razones que, a su juicio, legi-
timan en una concreta situación de 
huelga la decisión de mantener el fun-
cionamiento de un servicio esencial 
para la comunidad, correspondiéndo-
le asimismo probar que los actos de 
restricción del derecho fundamental 
tienen plena justificación, sin que sean 
aquí de aplicación las reglas generales 
sobre distribución de la carga de la 
prueba.»

«Ello significa que en la motivación 
aportada por la autoridad gubernativa 
han de incluirse los factores o crite-
rios cuya ponderación han conducido 
a determinar las prestaciones mínimas 
establecidas, sin que sean suficientes 
“indicaciones genéricas, aplicables a 
cualquier conflicto”, de las que no es 
posible deducir cuáles son los elemen-
tos valorados por aquella autoridad 
para “tomar la decisión restrictiva en 
la forma y con el alcance con que lo ha 
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hecho”. En definitiva, han de hacerse 
explícitos, siquiera sea sucintamente 
«los criterios seguidos para fijar el ni-
vel de tales servicios, de forma que, 
por los Tribunales, en su caso, y en su 
momento, se pueda fiscalizar la ade-
cuación de las medidas adoptadas.»

«Si es lícito distinguir entre la motiva-
ción expresa del acto “que puede res-
ponder a criterios de concisión y clari-
dad propios de la actuación 
administrativa” y las razones que en 
un proceso posterior se pueden alegar 
para justificar la decisión tomada, ello 
no implica que la justificación ex post 
libere del deber de motivar el acto 
desde el momento mismo en que éste 
se adopta, pues la falta de motivación 
impide precisamente la justa valora-
ción y control material o de fondo de 
la medida. La decisión de la autoridad 
gubernativa ha de exteriorizar los mo-
tivos sobre la esencialidad del servi-
cio, las características de la huelga 
convocada, los intereses que pueden 
quedar afectados y los trabajos que no 
pueden sufrir interrupción o cuya 
prestación debe mantenerse en algún 
grado, siendo insuficientes a este pro-
pósito las indicaciones genéricas que 
pueden predicarse de cualquier con-
flicto o de cualquier actividad, y de las 
cuales no quepa inferir criterio para 
enjuiciar la ordenación y proporciona-
lidad de la restricción que al ejercicio 
del derecho de huelga se impone.»

Respecto a «la norma preconstitucional que 
todavía en el momento actual sigue utilizándo-
se como base para el establecimiento por la 
autoridad gubernativa de las limitaciones del 
concreto ejercicio del derecho de huelga en 
garantía del mantenimiento de los servicios 
esenciales», «esto es, el art. 10.2 RDLRT», las 
SSTC 183, 184, 191 y 193/2006 hacen notar que 
el citado precepto «establece elementos de 
rigor no siempre debidamente atendidos, 
y desde luego no respetados» en los casos que 

estudian de la fijación de servicios mínimos en 
las televisiones con motivo de la huelga ge-
neral de 20 de junio de 2002. En efecto, razo-
nan las SSTC 183, 184, 191 y 193/2006, «el su-
puesto de hecho del precepto que permite 
imponer medidas limitadoras se compone de 
dos elementos: uno la calificación del servicio 
(“servicios públicos o de reconocida e 
inaplazable necesidad”), y otro de carácter 
circunstancial (“y concurran circunstan-
cias de especial gravedad”) que debe con-
currir en ambos términos de la alternativa del 
primer elemento». «No basta así —concluyen 
las SSTC 183, 184, 191 y 193/2006— con la ca-
lificación del servicio, para justificar las medi-
das limitativas, sino que éstas, en su caso, de-
ben ajustarse a las circunstancias, que deben 
ser no solo graves, sino de especial gravedad 
(en este sentido el FJ  18 de la STC 11/1981 
tempranamente advirtió que, “en algún senti-
do, el art. 10 del RDLRT es más estricto que el 
art. 28.2 de la CE”)».

Por lo que se refiere a las autoridades gu-
bernativas a las que corresponde garantizar 
el mantenimiento de los servicios esenciales 
de la comunidad, la STC 296/2006, de 11 de 
octubre, seguida por las SSTC 310/2006 y 
36/2007, resume la jurisprudencia constitu-
cional en los siguientes términos:

«Ha sido una constante de nuestra ju-
risprudencia el afirmar el papel irre-
nunciable que a dichas autoridades 
(gubernativas), en cuanto dotadas de 
imparcialidad en relación con las par-
tes en conflicto, corresponde en la de-
terminación de las medidas necesarias 
para el establecimiento de los servi-
cios mínimos (por todas, SSTC 
11/1981, de 8 de abril, FJ 18, y 193/2006, 
de 19 de junio, FJ 19 y las allí citadas). 
Siempre hemos considerado que la fi-
jación de los mismos no puede aban-
donarse, de ningún modo, en manos 
de órganos que no tengan responsabi-
lidad política, es decir, que no respon-
dan ante la comunidad en su conjunto 
por unas decisiones que afectan de 
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una manera muy importante al ejerci-
cio de un derecho fundamental, como 
es el de huelga, de especial trascen-
dencia para el buen funcionamiento 
de las relaciones laborales en un Esta-
do social y democrático de Derecho, y 
a la marcha de servicios esenciales 
para aquella.»

«Si en el art. 28.2 CE, tras reconocer el 
derecho, se afirma que la Ley que regu-
le su ejercicio establecerá las garan-
tías precisas para asegurar el manteni-
miento de los servicios esenciales de 
la comunidad, lo cierto es que hemos 
venido interpretando la legislación 
preconstitucional (Real Decreto-ley 
17/1977, de 4 de marzo, de relaciones 
laborales), todavía vigente, en el senti-
do de que ese aseguramiento de los 
servicios esenciales, que aparece 
como mecanismo básico de equilibrio 
entre el sano desarrollo del derecho 
colectivo de huelga de un grupo de 
ciudadanos y los intereses de la ciuda-
danía en general, debe ser responsabi-
lidad de quienes tienen un mandato de 
tipo político y, por tanto, responden 
políticamente, de una manera directa 
o indirecta, ante dicha ciudadanía. Y 
esto porque solamente ellos serán ca-
paces de interpretar correctamente 
las necesidades, no necesariamente 
confrontadas, que plantean, por un 
lado, los huelguistas y, por otro, aque-
llos, a cuyos intereses afecta el ejerci-
cio de este derecho fundamental. Así, 
precisamente porque la exigencia de 
una apreciación equilibrada de los de-
rechos e intereses en juego requiere la 
imparcialidad del órgano que estable-
ce los servicios mínimos, esta tarea no 
puede delegarse en quienes, dada su 
posición de parte interesada en el con-
flicto, no están en posición idónea 
para apreciar todos los aspectos so-
ciales del mismo. Dicho de otra forma, 
se trata de evitar que una decisión tan 
importante para el ejercicio de un de-

recho fundamental quede en manos de 
quien estructuralmente no puede 
adoptar la posición supra partes que 
es necesaria para formular las medi-
das adecuadas que permitan, a la vez, 
a unos realizar plenamente su derecho 
de huelga constitucionalmente reco-
nocido, y a otros tener garantizado el 
mantenimiento de los servicios esen-
ciales para la comunidad.»

«Ya en la STC 11/1981, de 8 de abril, 
FJ 18, se afirmaba que no era discuti-
ble la constitucionalidad de la atribu-
ción de la potestad de concreción de 
las medidas destinadas a fijar los ser-
vicios mínimos a la autoridad guber-
nativa, si se tiene en cuenta que el su-
jeto de la atribución no es 
genéricamente la Administración pú-
blica, sino aquellos órganos del Esta-
do que ejercen, directamente o por 
delegación, las potestades de gobier-
no. Reafirmando la anterior doctrina 
la STC 26/1981, de 17 de julio, FJ 11, 
precisa que la responsabilidad por la 
obstaculización de los derechos cívi-
cos, además de ser una responsabili-
dad jurídica, es también, y fundamen-
talmente, una responsabilidad 
política, que debe exigirse por cauces 
políticos, y debe producir los necesa-
rios efectos políticos, de lo que se de-
riva que privar a un conjunto de ciuda-
danos en un caso concreto de un 
derecho constitucional, como es el re-
conocido en el art. 28 CE, es algo que 
solo puede ser llevado a cabo por 
quien tiene responsabilidades y potes-
tad de gobierno. En el caso concreto 
de la Sentencia citada, el Tribunal 
negó la condición de autoridad guber-
nativa al Delegado del Gobierno en 
Renfe (FJ 11).»

«Así pues, desde fecha muy temprana 
la doctrina del Tribunal ha insistido en 
la necesidad de que las facultades con-
trovertidas se atribuyan a órganos que 
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podrían denominarse como políticos o 
de gobierno, lo que plantea el proble-
ma, de solución no siempre fácil, de su 
diferenciación de los órganos propia-
mente administrativos. Con tal fin 
nuestra jurisprudencia identificó des-
de el primer momento (STC 26/1981, 
de 17 de julio), como criterio diferen-
ciador definitivo, el de la responsabili-
dad política, que ciertamente no puede 
ser atribuida a órganos administrati-
vos, lo que los distingue de los que 
ejercen propiamente potestades de go-
bierno. En efecto, solo órganos políti-
cos que respondan ante la comunidad 
en su conjunto pueden asumir la grave 
responsabilidad de limitar el derecho 
constitucional de huelga de determina-
dos ciudadanos; ya que solo órganos 
de tal naturaleza se encuentran estruc-
turalmente capacitados para adoptar 
medidas que tengan en cuenta tanto 
los intereses de los huelguistas, como 
los de la ciudadanía en general, asegu-
rando, por imperativo constitucional, 
el mantenimiento de los servicios 
esenciales de la comunidad.»

«En el mismo orden de consideracio-
nes, ya en la STC 33/1981, de 5 de no-
viembre, FJ 6, el Tribunal precisó que 
no quedan excluidos del concepto de 
autoridad gubernativa los órganos de 
gobierno de las Comunidades Autóno-
mas, integrantes del Estado y dotados 
de potestades de gobierno. Esta doc-
trina ha sido reiterada por las SSTC 
27/1989, de 3 de febrero, FJ 2, 122/1990, 
de 2 de julio, FJ 2, y 233/1997, de 18 de 
diciembre, FJ 3, según las cuales la au-
toridad gubernativa puede serlo del 
Estado o de una Comunidad Autóno-
ma, dependiendo de quien disponga 
de las competencias sobre los servi-
cios afectados.»

«Se asumió así, de nuevo desde el pri-
mer momento y con significativas con-
firmaciones posteriores, que, en el 

tipo de Estado descentralizado que 
había construido el constituyente de 
1978, no solamente las autoridades 
centrales del Estado estaban dotadas 
de responsabilidad política, sino que 
las de las Comunidades Autónomas 
también la poseían, dado que el tipo 
de descentralización planteado por la 
Constitución no era de carácter sim-
plemente administrativo, sino que era 
claramente político; de este modo los 
órganos de las Comunidades Autóno-
mas responden ante sus electorados 
de la toma de decisiones que solamen-
te pueden ser calificadas de políticas, 
como de responsabilidad política pue-
de definirse la que se establece entre 
las autoridades de la correspondiente 
Comunidad Autónoma y aquellos a 
quienes gobiernan en el marco de sus 
competencias. Hay que señalar que es 
precisamente el carácter político de 
dichos órganos el que lleva al Tribunal 
Constitucional a reconocerles la facul-
tad de fijar los servicios mínimos. Se 
reafirma así que solo cuando nos en-
contremos ante autoridades verdade-
ramente gubernativas, del Estado cen-
tral o de las Comunidades Autónomas, 
podremos reconocerles estos pode-
res, asumiendo de este modo plena-
mente la realidad del Estado autonó-
mico español.»

«Por otra parte, al margen de la Admi-
nistración en que se integre el órgano 
político de que se trate, hay que recor-
dar que la STC 53/1986, de 5 de mayo, 
FJ 5, ya excluyó a los órganos de ges-
tión y administración de la empresa 
del círculo de titulares integrados en 
la noción de ‘‘autoridad gubernativa’’, 
y que la STC 8/1992, de 16 de enero, 
FJ 4, precisó, como ya había apuntado 
la STC 27/1989, de 3 de febrero, que la 
autoridad gubernativa es la que tiene 
la potestad y el deber de determinar 
los servicios mínimos, ‘‘sin que pueda 
abandonar esa determinación (distin-
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ta de la simple ejecución o puesta en 
práctica) en manos de la entidad em-
pleadora’’ (FJ 3).»

«Este Tribunal ha respondido así, con 
toda claridad, a la pretensión de tras-
ladar gran parte de las funciones deri-
vadas de la fijación de los servicios 
mínimos a órganos de gestión o no gu-
bernativos, reafirmando que las mis-
mas están reservadas a las autorida-
des políticas, independientemente de 
que aquellos puedan realizar funcio-
nes de apoyo que no impliquen la toma 
de acuerdos decisivos para el ejercicio 
del derecho fundamental de huelga. 
Por decirlo con palabras de la STC 
233/1997, de 18 de diciembre, FJ 2, “a 
la hora de garantizar los servicios 
esenciales de la comunidad, la autori-
dad gubernativa no puede velar por 
los meros intereses empresariales de 
las empresas o entes que prestan el 
servicio, sino que su tarea se endereza 
única y exclusivamente a preservar 
los derechos o bienes constitucionales 
que satisface el servicio en cuestión, 
haciéndolos compatibles con el ejerci-
cio del derecho de huelga”.»

«Por eso en el ATC 49/2004, de 13 de 
febrero, negamos, con cita expresa 
(FJ 3) de la doctrina referenciada, que 
el Rector de una Universidad pudiera 
ser considerado como autoridad gu-
bernativa a la hora de fijar los servi-
cios mínimos en una huelga, y sostuvi-
mos que dicha solución no vulneraba 
ni la autonomía universitaria, ni el de-
recho a la educación, consagrados en 
los arts. 28.2 y 37.2 CE.»

«En suma, en la interpretación del 
enunciado del art. 28.2 CE, respecto 
del problema que plantea el Auto (de 
planteamiento de la cuestión de in-
constitucionalidad), este Tribunal ha 
afirmado rotundamente que la facul-
tad de establecer los mecanismos que 

aseguren el funcionamiento de los ser-
vicios esenciales para la comunidad 
está reservada a autoridades guberna-
tivas, políticamente responsables, di-
recta o indirectamente, ante el conjun-
to de los ciudadanos.»

Otro supuesto en el que, de forma incompati-
ble con el art. 28.2 de la CE, «la tarea que le-
galmente viene impuesta a la autoridad gu-
bernativa se (abandonó) en manos del 
empleador» es el resuelto por la STC 
193/2006, de 19 de junio.

La STC 124/2013, de 23 de mayo, reite-
ra, con cita de la STC 31/2010, de 28 de 
junio (sobre la reforma del Estatuto 
de Autonomía de Cataluña), la doctri-
na sentada en la STC 233/1997.

El Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de ju-
lio, de aprobación de medidas urgen-
tes para el crecimiento, la competitivi-
dad y la eficiencia, establece que el 
Estado, que continúa reservándose la 
gestión directa de los aeropuertos de 
interés general, fijará los servicios mí-
nimos en caso de huelga (art. 17.1.b).

«El Ministerio de Fomento determina-
rá los servicios mínimos de carácter 
obligatorio para asegurar en los aero-
puertos de interés general la prestación 
de los servicios aeroportuarios necesa-
rios para el transporte aéreo en los 
 supuestos de conflicto laboral o absen-
tismo empresarial en dichas infraestruc-
turas. En la determinación de los ser-
vicios mínimos en la red de aeropuer tos 
de interés general de Aena, S. A., se 
atenderá al cumplimiento de los fines y 
obligaciones que le son exigibles como 
servicio económico de interés general» 
(disposición adicional decimoquinta 
Real Decreto-ley 8/2014).

La garantía del mantenimiento de los 
servicios esenciales en caso de huel-
ga, y la relativamente abundante juris-
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prudencia constitucional sobre esta 
cuestión, ha merecido una constante e 
ininterrumpida atención doctrinal. En-
tre las monografías son de obligada 
mención las de baylos Grau, 2018, mo-
reno ViDa, 2007, ViVero serrano, 2002 y 
monreal brinGsVaerD, 2008. Me permi-
to asimismo remitir a García-perrote, 
1993, págs. 9 a 30 y 35 a 58.

2.  Límites a la libertad del empresa
rio, huelgas abusivas (de nuevo), 
servicios de seguridad y manteni
miento y proporcionalidad y sacri
ficios mutuos

Al examinar precisamente las huelgas ilíci-
tas o abusivas ex art. 7.2 RDLRT es cuando 
la STC 11/1981 realiza la afirmación de que el 
derecho de huelga «es también un derecho a 
limitar la libertad del empresario» (sobre 
los límites que la huelga supone para los po-
deres y derechos empresariales, se remite, 
por todos, a FerranDo García, 1999, y a mora-
lo GalleGo, 2003).

La STC 11/1981 menciona expresamente, en-
tre esos límites, no ya que obviamente el dere-
cho de huelga no extingue el contrato de 
trabajo (aunque —dice el TC— se incumpla 
«transitoriamente»), ni puede ocasionar nin-
gún otro perjuicio al huelguista (por ejem-
plo, denegar la petición de transformar un 
contrato a tiempo parcial en un contrato a 
tiempo completo por haber ejercido el dere-
cho de huelga, como ocurrió en el supuesto 
examinado por la STC 90/1997, de 6 de mayo; 
vid., sobre esta sentencia, baylos, págs. 602 y 
ss.), sino que el empresario ni puede susti-
tuir a los huelguistas por otros trabajado-
res (art. 6.5 RDLRT), ni tampoco puede susti-
tuir a los trabajadores en huelga por la 
vía de celebrar contratos de puesta a dis-
posición con una empresa de trabajo tempo-
ral [art. 8.a) de la Ley 14/1994, de 1 de junio, de 
Empresas de Trabajo Temporal]. En fin, el em-
presario tiene limitado el poder de cierre pa-
tronal (arts. 12 y siguientes RDLRT).

Ahora bien, una participación activa en una 
huelga que exceda «en mucho de los límites 
de ejercicio del derecho» puede justificar la 
procedencia del despido (STC 332/1994, de 19 
de diciembre, en un supuesto en el que se des-
pidió a miembros del comité de huelga que 
participaron en actos de violencia; sobre es-
tas cuestiones, con carácter general, Ferran-
Do García, 1999; un supuesto en el que, de 
conformidad con la consolidada jurispruden-
cia constitucional sobre distribución de la 
carga de la prueba y prueba indiciaria en es-
tos casos, la empresa no fue capaz de probar 
la desconexión del despido de los demandan-
tes en amparo del ejercicio por su parte del 
derecho de huelga, es el resuelto por la STC 
66/2002, de 21 de marzo).

Un supuesto en el que se otorga el amparo, 
porque el TSJ no apreció —como para el TC 
hubiera debido hacer— la vulneración del de-
recho de huelga en el despido de tres trabaja-
dores ni la desconexión causal de los despidos 
con el derecho de huelga, es el resuelto por la 
STC 66/2002, de 21 de marzo (un comentario 
de esta sentencia es el de FerranDo, 2002).

Las hasta aquí expuestas forman parte de las 
principales razones de que el derecho de 
huelga exija «una proporcionalidad y unos 
sacrificios mutuos, que hacen que cuando 
tales exigencias no se observen, las huelgas 
puedan considerarse como abusivas» (STC 
11/1981, FJ 10). La STC 11/1981 sigue razo-
nando que, «al lado de las limitaciones que la 
huelga introduce en la libertad personal del 
empresario se encuentra el influjo que puede 
ejercer en los trabajadores que no quieran su-
marse a la huelga (art. 6.4 RDLRT) y la inci-
dencia que tiene en los terceros, usuarios de 
los servicios de la empresa y público en gene-
ral, a quienes no deben imponerse más gravá-
menes o molestias que aquellos que sean ne-
cesarios».

En este sentido —concluye la STC 11/1981— 
«puede considerarse que existe abuso en 
aquellas huelgas que consiguen la ineludible 
participación en el plan huelguístico de los 



28 Comentarios a la Constitución Española

1050

trabajadores no huelguistas, de manera que el 
concierto de unos pocos extiende la huelga a 
todos». «Ocurre así —afirma el TC— singu-
larmente en lo que el art. 7.2 (RDLRT) llama 
huelgas de trabajadores que prestan servicios 
en sectores estratégicos, pues la propia Ley 
aclara que es un elemento del tipo la finalidad 
de interrumpir el proceso o imponer la cesa-
ción a todos por decisión de unos pocos».

Más interesantes puede considerarse que son 
todavía las consideraciones que se realizan 
seguidamente por el TC en el sentido de que 
«el abuso se puede cometer también cuando 
a la perturbación de la producción que la 
huelga acarrea se le dota de un efecto multi-
plicador, de manera que la huelga desenca-
dena una desorganización de los elementos 
de la empresa y de su capacidad productiva 
que solo puede ser superada mucho tiempo 
después de que la huelga haya cesado». «Así 
—prosigue la STC 11/1981—, una huelga de 
duración formal escasa consigue prolongar 
sus efectos en el tiempo, posee una duración 
sustancial muy superior y exige del empresa-
rio el costo adicional de la reorganización». 
«El abuso del derecho de huelga puede, final-
mente —afirma el TC—, consistir en dismi-
nuir formal y aparentemente el número de 
personas que están en huelga, disminuyendo 
el número de personas sin derecho a la con-
traprestación o al salario, es decir, los huel-
guistas reales simulan no serlo». «Este ele-
mento de simulación —concluye el TC— es 
contrario al deber mutuo de lealtad y de hon-
radez que la huelga no hace desaparecer».

Al razonar sobre la regulación del comité de 
huelga en el art. 6.7 RDLRT (se remite, por 
todos, a rentero joVer, 2002), y concretamen-
te sobre su condición de garante durante la 
misma de la prestación de los servicios nece-
sarios para «la seguridad de las personas y de 
las cosas, mantenimiento de los locales, ma-
quinaria, instalaciones, materias primas y 
cualquier otra atención que fuese precisa 
para la ulterior reanudación de las tareas de 
la empresa», la STC 11/1981 realiza afirma-
ciones de interés.

En efecto, en su FJ 20 la STC 11/1981 declara 
«que no obstante la huelga, deben adoptar-
se... medidas de mantenimiento y preser-
vación de los locales, de la maquinaria, de las 
instalaciones o materias primas, con el fin de 
que el trabajo pueda reanudarse sin dificultad 
tan pronto como se ponga fin a la huelga, es 
algo que no ofrece seria duda». Y ello porque, 
ciertamente, «la huelga es un derecho de ha-
cer presión sobre el empresario, colocándose 
los trabajadores fuera del contrato de trabajo, 
pero no es, ni debe ser en momento alguno, 
una vía para producir daños o deterioros en 
los bienes de capital». La ejecución de las me-
didas de seguridad compete a los propios tra-
bajadores, «y es este uno de los sacrificios 
que el ejercicio responsable del derecho a la 
huelga les impone, pues es claro que no es el 
de huelga un derecho que pueda ejercitarse 
sin contrapartida».

La STC 80/2005, de 4 de abril, examina un 
supuesto en el que, con motivo de la huelga 
general de 20 de junio de 2002, se produjo una 
evidente extralimitación empresarial a la 
hora de fijar los servicios de seguridad y 
mantenimiento ex art. 6.7 RDLRT, sin que 
ese rebasamiento empresarial fuera, como 
tendría que haber sido, debidamente corregi-
do por los Tribunales ordinarios.

Lo primero que llama la atención del supues-
to de la STC 80/2005 es que todavía el TC ten-
ga que deshacer la confusión en la que incu-
rren algunos órganos judiciales y proceder a 
la adecuada delimitación entre el art. 10 
RDLRT (servicios esenciales de la comuni-
dad, sin descender ahora en mayores deta-
lles) y el art. 6.7 RDLRT (servicios de seguri-
dad y mantenimiento), los cuales, por cierto, 
todo indica que fueron designados unilateral-
mente por la empresa cuando eso no debe ser 
así desde la STC 11/1981.

Tras recordar que «la violación del derecho 
reconocido en el art. 28.2 CE se dará cuando 
se impida u obstaculice su ejercicio por cau-
sas que no obedezcan a razones atendibles de 
protección de derechos o intereses constitu-
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cionales, que la norma legal o reglamentaria 
hayan tomado en consideración, al establecer 
la regulación de la huelga», la STC 80/2005 en-
tiende que, a la hora de designar los servicios 
de seguridad y mantenimiento, la empresa 
«incluyó una serie de puestos que, lejos de 
atender a la garantía de la seguridad de bie-
nes y personas y al mantenimiento de las ins-
talaciones, estaban dirigidos (excepción he-
cha del puesto de vigilancia) a mantener el 
centro de trabajo “abierto y en orden” (tal y 
como la propia empresa reconoce al comuni-
car por escrito al comité de empresa los moti-
vos por los que proponía esos concretos ser-
vicios mínimos)». En efecto, se seleccionaron 
como servicios a mantener «puestos que no 
tenían como cometido garantizar la seguridad 
de la empresa para posibilitar la reanudación 
de su actividad cuando acabase la huelga (tal 
y como prevé la Ley), sino que lo que perse-
guían era no alterar, en la medida de lo posi-
ble, el funcionamiento normal de la demanda-
da, haciendo factible el contacto con clientes, 
la recepción de pedidos y suministros o el ac-
ceso normal a todas las instalaciones». De he-
cho —constata la STC 80/2005, «los trabaja-
dores seleccionados para prestar tales 
servicios no hicieron otra cosa que realizar 
las labores que habitualmente prestaban en 
su puesto de trabajo», concluyendo el TC que 
«tal planteamiento es constitucionalmente in-
admisible, pues supone situar el derecho a la 
huelga (reconocido en el art. 28.2 CE como 
derecho fundamental) y el derecho al trabajo 
(reconocido en el art. 35.1 CE como derecho 
de los ciudadanos) en idéntico plano de pro-
tección constitucional, llegando, incluso, a 
condicionar el lícito ejercicio del primero a 
que el segundo no resulte perjudicado».

En suma, «habida cuenta que el contenido 
esencial del derecho de huelga es la cesación 
del trabajo, y tal cesación produce una per-
turbación, mayor o menor, en la actividad em-
presarial a la que afecta, la demandada, al 
determinar los servicios de seguridad y man-
tenimiento previstos en el art. 6.7 (RDLRT), 
lo que persiguió fue eliminar al máximo tal 
alteración en su normal desenvolvimiento, 

consiguiendo que los puestos que considera-
ba “imprescindibles” para ello estuviesen 
ocupados por los trabajadores, que siguieron 
realizando las funciones típicas de los mis-
mos».

Y por lo que se refiere a las resoluciones recu-
rridas y examinadas por la STC 80/2005, el TC 
afirma que «efectuaron una interpretación 
que lesiona el derecho fundamental invocado, 
porque supeditaron el ejercicio del derecho a 
la huelga (art. 28.2 CE), reconocido como 
fundamental por nuestra Constitución, a 
otros derechos que, aun cuando constitucio-
nalmente tutelados, como los son el derecho 
al trabajo (art. 35.1 CE) y la libertad de em-
presa (art. 38.1 CE), no tienen aquel rango ni 
su consiguiente protección». «Por ello —ra-
zona el TC—, aunque resulta conforme a 
nuestra Constitución el que el ejercicio del 
derecho de huelga puede verse limitado a fin 
de que el trabajo pueda reanudarse sin dificul-
tad tan pronto se ponga fin a la huelga, pues 
así lo prevé el legislador, resulta inadmisible 
conforme a ella que el derecho fundamental a 
la huelga de los trabajadores se restrinja o eli-
mine con el objeto de que la actividad produc-
tiva, no ya pueda reanudarse finalizada la 
huelga, sino que no se perturbe durante su 
desarrollo».

«Con tal modo de argumentar —con-
cluye el TC— se produce una amplia-
ción del límite legal del derecho de 
huelga, que se expande en términos 
no previstos por el legislador al servi-
cio de fines no atendidos por este, y 
que entran además en colisión directa 
con el propio contenido del derecho 
de huelga». Por lo demás —cierra su 
razonamiento la STC 80/2005—, «tam-
poco se puede negar la vulneración 
del derecho fundamental alegado so-
bre la base de la falta de intencionali-
dad lesiva del sujeto infractor, pues, 
como hemos declarado en anteriores 
ocasiones, la vulneración de derechos 
fundamentales no queda supeditada a 
la concurrencia de dolo o culpa en la 
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conducta del sujeto activo; esto es, a 
la indagación de factores psicológicos 
y subjetivos de arduo control», pues, 
en efecto, «este elemento intencional 
es irrelevante, bastando constatar la 
presencia de un nexo de causalidad 
adecuado entre el comportamiento 
antijurídico y el resultado prohibido 
por la norma».

Como es bien sabido, la STC 11/1981 declaró 
la inconstitucionalidad del art. 6.7 RDLRT 
«en cuanto atribuye de manera exclusiva al 
empresario la facultad de designar los traba-
jadores que durante la huelga deban velar por 
el mantenimiento de los locales, maquinaria e 
instalaciones». De esta forma, el comité de 
huelga tiene derecho a participar en la adop-
ción de las medidas de seguridad, toda vez 
que es quien las garantiza. Ahora bien, ya la 
STC 11/1981 advertía que ello tenía «la inevi-
table secuela de que la huelga en que el comi-
té no preste esta participación podrá ser con-
siderada ilícita por abusiva» (FJ 20).

Sin entrar ahora en el importante papel que 
los Acuerdos estatal (ASAC) y autonómi-
cos de solución extrajudicial de conflic-
tos pueden tener atribuidos en caso de dis-
crepancias entre las partes (se remite a 
FerranDo García, 1999 y lantarón barquín, 
2003), lo cierto es que si el comité de huelga 
no quiere colaborar y «niega frontalmente su 
colaboración para adoptar las medidas de se-
guridad y mantenimiento, puede el empresa-
rio proceder a la designación de los trabaja-
dores que hayan de desempeñarlas, siempre 
que estén objetivamente justificadas», toda 
vez que «el derecho a la adopción de tal tipo 
de medidas es indiscutible» (STS 28 de mayo 
de 2003; sobre esta STS se remite al comenta-
rio de marín correa, 2003). Para la mediación 
en relación con la concreción de los servicios 
de seguridad y mantenimiento, se remite al 
art. 17.6 ASAC.

Es finalmente de interés el FJ  22 de la STC 
11/1981, que reflexiona sobre el cierre patro-
nal y analiza el art. 12 RDLRT. Aunque no es 

objeto de este trabajo, no me parece que esté 
de más señalar que, de la ejemplar y admira-
ble STC 11/1981, quizás una de las cosas que 
peor ha resistido el paso del tiempo sea su 
consideración de la oposición entre un simple 
«derecho cívico» y un «derecho fundamen-
tal» como argumento para justificar las dife-
rencias entre el derecho de huelga y el cierre 
patronal. Tales diferencias se justifican por la 
distinta naturaleza, función y fundamenta-
ción de ambos derechos, pero no tanto, me 
parece, por su inserción o ubicación en la CE, 
que solo tiene como consecuencia una dife-
rente tutela (especialmente acceso o no al re-
curso de amparo), pero no que se trate de de-
rechos jerarquizados o de primer y segundo 
nivel (se remite, al respecto, a casas baamon-
De, 1994, y a García-perrote y J. mercaDer 
uGuina, 2003 y a la doctrina allí citada). No 
obstante, como ya se ha dicho, la STC 80/2005 
se refiere a derechos, como el derecho al tra-
bajo (art. 35.1 CE) y la libertad de empresa 
(art. 38.1 CE), que no tienen el «rango» de de-
recho fundamental ni su consiguiente «pro-
tección».

Lo que sí hay que reconocer es que, al no ser 
tutelable por la vía del recurso de amparo, el 
TC no ha tenido muchas oportunidades de de-
sarrollar y precisar la doctrina sobre el cierre 
patronal contenida en la STC 11/1981. Y sería 
importante hacerlo porque en su FJ 22 parece 
ceñir la constitucionalidad del cierre patronal 
al poder de «policía» del empresario, lo que 
no termina de compaginarse del todo, creo, 
con el mantenimiento incólume y sin óbice de 
constitucionalidad de los arts. 12 y siguientes 
del RDLRT, y especialmente con el art. 12.1.c) 
que admite el cierre patronal cuando el volu-
men de la «inasistencia» o las irregularidades 
perturben «gravemente» el proceso «normal» 
de producción, lo que suele ocurrir en toda 
huelga. Y ello, aunque ciertamente, haya que 
interpretar lógica y obviamente esta causa de 
cierre a la luz del FJ  22 de la STC 11/1981, 
como probablemente hagan con carácter ge-
neral los tribunales. Así lo hace, por ejemplo, 
la STS 31 de marzo de 2000 (LA LEY JURIS: 
11529/2000); sobre las perplejidades que cau-
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sa todavía el cierre patronal y su integración 
jurisprudencial, se remite a sanGuinetti, 2001 
y, especialmente, 2006.

En definitiva, «con base en el interés empre-
sarial a que la explotación y las instalaciones 
de la empresa no resulten perjudicadas en 
manera desproporcionada (excediendo de lo 
que supone inevitablemente la interrupción 
de la actividad en que la huelga consiste) se 
justifican en la STC 11/1981 dos limitaciones 
del derecho de huelga», cuando menos: la im-
posición de los servicios de seguridad y man-
tenimiento «en vistas a la reanudación del 
trabajo» y, siquiera sea de forma más indirec-
ta, el cierre patronal (martín ValVerDe, 1997).

3.  Libertad de empresa y derecho 
de huelga y huelga en casos de 
subcontratación

En nuestra doctrina científica fueron princi-
palmente, entre otros, matía prim (1996) pri-
mero, y martín ValVerDe (1997), después, 
quienes, al comentar y valorar la STC 11/1981 
resaltaron de forma expresa los límites que la 
libertad de empresa puede suponer para el 
derecho de huelga. Posteriormente lo ha he-
cho monereo, 2002.

En efecto, matía prim, examinando la relación 
—y hasta «confrontación»— del derecho de 
huelga con la libertad de empresa (art. 38 
CE), afirma que «es patente que el derecho de 
huelga limita el derecho de libertad de empre-
sa en cuanto impide el ejercicio de la facultad 
de organización del empresario que forma 
parte del contenido del derecho», lo que por 
lo demás no es sino «la natural consecuencia 
del reconocimiento del derecho de huelga», 
que limita el poder empresarial. Ahora bien, 
el ejercicio del derecho de huelga «no puede 
conducir a una plena anulación del de liber-
tad de empresa, de forma tal que un cierto 
contenido de este debe quedar inmune a la 
actuación de aquel», llegando a la conclusión, 
respecto de la cual el autor se muestra crítico, 
de que «los supuestos que solemos denomi-

nar como “huelga abusiva” serían ilícitos por 
ocasionar una “excesiva” o “innecesaria” re-
ducción de la capacidad organizativa empre-
sarial» (matía prim, 1996; con anterioridad, 
del propio matía prim, 1982).

Por su parte, martín ValVerDe, partiendo «(d)
el interés de los empresarios en mantener o 
conservar la rentabilidad y la productividad 
de las empresas afectadas por la huelga», afir-
ma que «la compaginación de este interés, ex-
presamente reconocido como merecedor de 
protección en el art. 38 CE, con el derecho a 
la cesación de la actividad de trabajo, com-
porta entre otras cosas la indemnidad de los 
bienes de capital». Y, como ya se ha anticipa-
do, martín ValVerDe concluye que «con base 
en el interés empresarial a que la explotación 
y las instalaciones de la empresa no resulten 
perjudicadas en manera desproporcionada 
(excediendo de lo que supone inevitablemen-
te la interrupción de actividad en que la huel-
ga consiste) se justifican en la STC 11/1981 
dos limitaciones del derecho de huelga»: los 
servicios de seguridad y mantenimiento y el 
cierre patronal (martín ValVerDe, 1997; el au-
tor afirma posteriormente, con razón, que la 
doctrina del abuso también se aplica al dere-
cho de propiedad y al poder de dirección em-
presarial).

Se mencionan seguidamente otras sentencias 
del TC de interés para el tema que nos ocupa 
adicionales a la cardinal STC 11/1981.

La primera es la STC 72/1982, de 2 de diciem-
bre, asimismo, al igual que la STC 11/1981, 
sentencia de «primera hora», cabe decir, del 
TC (sobre esta STC, se remite a alonso olea, 
1984; en general sobre la huelga intermitente, 
Gárate castro, 1986).

La STC 72/1982 tenía que examinar la compa-
tibilidad con el derecho constitucional de 
huelga de una sentencia del extinto TCT que 
declaró la legalidad de un cierre patronal 
decretado por la empresa con motivo de una 
huelga intermitente. Frente a lo que había 
entendido el órgano de instancia, el TCT con-
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sideró que la huelga intermitente declarada 
por los trabajadores era abusiva, toda vez que 
la modalidad de huelga empleada obligaba a 
la empresa a realizar su costoso proceso de 
arranque o reinicio tres días por semana, en 
vez de uno, ocasionando así «un perjuicio adi-
cional o suplementario, aparte del propio de 
los días de huelga», el cual, además de «aña-
dido e innecesario», «fue buscado de propósi-
to por los promotores de la huelga, pues de 
otro modo hubiesen señalado el paro en dos 
días consecutivos y no alternos».

La STC 72/1982 admite que la huelga intermi-
tente no está dentro de las huelgas considera-
das expresamente ilícitas o abusivas por el 
art. 7.2 RDLRT, lo que significa —afirma el 
TC— que debe presumirse su validez co-
rrespondiendo «la prueba del abuso de dere-
cho a quien interese», por lo que debe de ser 
el empresario quien pruebe «la existencia de 
los elementos fácticos de la huelga abusiva».

La STC 72/1982 considera que en el caso el 
empresario consiguió probar lo anterior, lo 
que impide al TC —se concluye— examinar si 
el cierre patronal fue o no legítimo y si afectó 
al derecho de huelga, por la razón de que, al 
ser la huelga abusiva, «la actuación realizada 
por los trabajadores, no estaría comprendida 
dentro del derecho fundamental».

Es de gran interés subrayar la afirmación de la 
STC 72/1982 en el sentido de que para que sea 
calificada de abusiva «no basta con que la 
huelga origine un daño a la empresa, sino que 
es preciso que el daño sea grave y haya sido 
buscado por los huelguistas más allá de lo que 
es razonablemente requerido por la propia ac-
tividad conflictiva y por las exigencias inheren-
tes a la presión que la huelga necesariamente 
implica» (sobre el daño o pérdida de utilidad 
que supone la huelga como «consecuencia» in-
evitable de la misma, pero no como su «obje-
to», se remite a martín ValVerDe, 1997).

La STC 41/1984 es otra sentencia de interés 
(sobre esta sentencia, se remite a alonso 
olea, 1985).

En el caso, las sentencias previas entendieron 
que era abusiva la modalidad de huelga inter-
mitente, declararon justificadas las sanciones 
de suspensión de empleo y sueldo impuestas 
por la empresa y multaron, en fin, a los traba-
jadores por temeridad manifiesta. La STC 
41/1984 reproduce los argumentos de la STC 
72/1982 y concluye que las sanciones de sus-
pensión de empleo y sueldo no vulneran el 
derecho de huelga porque la conducta de los 
demandantes «no puede integrarse en el ám-
bito de ejercicio legítimo» del derecho funda-
mental de huelga. Ahora bien, la STC 41/1984 
declara la nulidad de las multas por temeri-
dad, por apreciar falta de motivación.

Para los supuestos de ejercicio del derecho 
de huelga en procesos de subcontratación se 
remite a las SSTC 75, 76 y 98 a 112/2010, esti-
matorias de los recursos de amparo y que 
cuentan con señalados votos particulares.

Conviene resumir los principales argu-
mentos de estas SSTC:

«La determinación de la vigencia y 
contenido de los derechos fundamen-
tales de los trabajadores en el marco 
de las relaciones laborales en régimen 
de subcontratación, en aquellos su-
puestos en que la vulneración del de-
recho fundamental no sea directamen-
te imputable a la empresa titular de la 
relación laboral sino a la empresa 
principal que contrata con aquélla en 
el marco de una relación mercantil, 
que rompe como consecuencia del 
ejercicio de derechos fundamentales 
por los trabajadores. O, dicho de otra 
forma, si las garantías de indemnidad 
que la CE y la Ley ofrecen a los traba-
jadores en el ejercicio de sus derechos 
fundamentales se mantienen o desa-
parecen en los supuestos de subcon-
tratación laboral.

En el caso que ahora consideramos ha 
quedado plenamente acreditado que la 
trabajadora demandante de amparo 
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ha perdido su empleo como conse-
cuencia del ejercicio de sus derechos 
fundamentales y, por tanto, con vulne-
ración de los mismos. Pese a ello, las 
resoluciones judiciales recurridas han 
rechazado la existencia de cualquier 
responsabilidad de las dos empresas 
afectadas, impidiendo que dicha vul-
neración sea reparada a través de la 
garantía básica establecida por la le-
gislación laboral a tal fin, esto es, la 
declaración de nulidad del despido. Y 
a este desamparo se llega, precisa-
mente, como consecuencia de lo que 
constituye la esencia misma de los 
procesos de subcontratación, esto es 
la fragmentación de la posición em-
presarial en la relación de trabajo en 
dos sujetos, el que asume la posición 
de empresario directo del trabajador, 
contratando con éste la prestación de 
sus servicios, y el que efectivamente 
recibe éstos, de una manera mediata y 
merced a un contrato mercantil. En la 
práctica, si no pudiera otorgarse tute-
la jurisdiccional ante vulneraciones de 
derechos fundamentales en supuestos 
como éste se originaría una gravísima 
limitación de las garantías de los dere-
chos fundamentales de los trabajado-
res en el marco de procesos de des-
centralización empresarial, cuando no 
directamente su completa elimina-
ción, lo que resulta constitucional-
mente inaceptable.

Y en lo que se refiere a la garantía de 
indemnidad que acompaña al derecho 
a la tutela judicial efectiva, el caso 
ahora sometido a nuestra considera-
ción resulta suficientemente descripti-
vo de cómo no tomar en considera-
ción las actuaciones de la empresa 
principal dejaría el ejercicio del dere-
cho huérfano de toda garantía, al ha-
ber quedado establecido en hechos 
probados que la acción que ha deter-
minado la rescisión de la contrata 
mercantil y, con ella, la extinción del 

contrato de los trabajadores ha sido 
una denuncia sobre cesión ilegal de 
mano de obra, cuyos efectos, caso de 
prosperar, habrían de alcanzar plena-
mente a la esfera jurídica de la empre-
sa principal ex artículo 43 ET.

No existe en la vigente regulación legal 
de la subcontratación de obras y servi-
cios previsión alguna que permita ga-
rantizar el ejercicio de los derechos de 
los trabajadores de la contratista res-
pecto de vulneraciones cometidas por 
la empresa principal, a salvo de la exis-
tencia de un supuesto de cesión ilegal 
de mano de obra que, según las senten-
cias impugnadas, aquí no concurre. 
Las garantías establecidas en la legisla-
ción laboral, en función de lo que ha 
sido el propio desarrollo y evolución 
histórica de la figura de la subcontrata-
ción, se dirigen más bien a garantizar 
los derechos de los trabajadores frente 
a la empresa contratista, a cuyo efecto 
se establece en determinados supues-
tos la responsabilidad de la empresa 
principal —a la que se presume nor-
malmente más estable y solvente— en 
relación con el incumplimiento por la 
contratista de algunas de sus obliga-
ciones legales (por ejemplo, en mate-
ria de salarios o de Seguridad Social), 
así como a reforzar los instrumentos 
de protección en materia de salud y se-
guridad. Pero no existe en el artículo 
42 ET una correlativa corresponsabili-
dad de la empresa contratista respecto 
de eventuales vulneraciones cometi-
das por la empresa principal, ni se re-
conoce a los trabajadores mecanismo 
alguno para acudir directamente con-
tra esta frente a sus propias actuacio-
nes, quizás por entender que los traba-
jadores de la empresa contratista no 
pueden verse afectados en sus dere-
chos por actuaciones de la empresa 
principal, con la que no les une vínculo 
alguno. Para el legislador, el ámbito de 
relaciones de la empresa principal se 
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agota en el mercantil del contrato que 
le une a la contratista, de manera que 
ninguna afectación puede derivarse de 
sus actuaciones en el ejercicio por los 
trabajadores de los derechos deriva-
dos de su relación laboral. De ahí que 
cuando, como en el presente caso, no 
se aprecia la concurrencia de una con-
ducta directamente imputable a la em-
presa contratista, cuya connivencia 
han descartado los órganos judiciales, 
se concluya la inatacabilidad por parte 
de los trabajadores de cualquier actua-
ción de la empresa principal, que se 
considera ajena al contrato de trabajo.

Sin embargo, cuando de la tutela de 
los derechos fundamentales se trata, 
este Tribunal ha de garantizar dicha 
tutela sin que puedan existir espacios 
inmunes a la vigencia de los derechos 
fundamentales. Si a través de la técni-
ca de la subcontratación se posibilita 
que trabajadores externos contrata-
dos por una empresa contratista se 
vinculen directamente a la actividad 
productiva de una empresa principal 
e, incluso, que la propia vigencia de su 
contrato de trabajo se haga depender 
directamente de la vigencia del con-
trato mercantil que vincula a ambas 
empresas, determinando, en virtud de 
todo ello, que la efectividad de los de-
rechos de los trabajadores pueda ver-
se afectada no solo por la actuación 
del contratista sino también por la del 
empresario principal, del mismo modo 
habrá de salvaguardarse que en el ám-
bito de esas actuaciones los derechos 
fundamentales de los trabajadores no 
sean vulnerados. Pues no sería admisi-
ble que en los procesos de descentrali-
zación productiva los trabajadores ca-
recieran de los instrumentos de 
garantía y tutela de sus derechos fun-
damentales con que cuentan en los su-
puestos de actividad no descentraliza-
da ante actuaciones empresariales 
lesivas de los mismos.»

Sobre esta materia, son asimismo de gran in-
terés, en la jurisprudencia ordinaria, la STS 11 
de febrero de 2015 (caso Pressprint), que 
compendia la jurisprudencia constitucional 
—especialmente la STC 75/2010—, y la STS 
16 de noviembre de 2016 (caso Altrad), reite-
rada por la STS 23 de enero de 2017.

4.  La no sustitución (interna, externa 
o «tecnológica») de los huelguis
tas por otros trabajadores de la 
empresa y la «anestesia» o parali
zación durante la huelga de algu
nos poderes empresariales

El art. 6.5 RDLRT prohíbe que el empresario 
sustituya a los huelguistas por otros trabaja-
dores. Concretamente, el precepto establece 
que «en tanto dure la huelga, el empresario 
no podrá sustituir a los huelguistas por traba-
jadores que no estuviesen vinculados a la em-
presa al tiempo de ser comunicada la misma, 
salvo caso de incumplimiento de las obliga-
ciones contenidas en el apartado número sie-
te de este artículo».

La conocida STC 123/1992 se enfrentó con 
un supuesto en el que la huelga legal de los 
trabajadores fijos de la empresa, fue contra-
rrestada por esta procediendo a sustituir a los 
huelguistas por los directores y administrati-
vos no fijos discontinuos. En suma —dice la 
STC 123/1992—, se procedió a «la colocación 
de personal cualificado (en algún caso, con 
título universitario) en puestos de trabajo con 
una calificación mínima».

La STC 123/1992 declara ilícita esta sustitu-
ción de los trabajadores en huelga por otros 
de superior nivel profesional que no la habían 
secundado.

La STC examina el art. 6.5 RDLRT, la regula-
ción legal del poder de dirección (art. 20 ET) 
y de movilidad del empresario (arts. 39 y 40 
ET), así como la doctrina de las SSTS 23 y 24 
de octubre de 1989 (LA LEY JURIS: 198-
4/1989 y LA LEY JURIS: 1148868/1989), lle-
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gando a la conclusión de que el ejercicio del 
derecho de huelga tiene «el efecto de reducir 
y en cierto modo anestesiar, paralizar o 
mantener en una vida vegetativa, latente, 
otros derechos que en situaciones de normali-
dad pueden y deben desplegar toda su capaci-
dad potencial».

«Tal sucede —prosigue la STC 
123/1992— con la potestad directiva 
del empresario, regulada en el artículo 
20 ET, de la cual son emanación las fa-
cultades que le permiten una movili-
dad del personal, ascensional e inclu-
so peyorativa en su dimensión vertical 
y temporal como regla en la horizon-
tal, en caso de necesidad y como me-
didas de carácter excepcional casi 
siempre». «Ahora bien —precisa el 
TC—, el ejercicio de tal facultad cuan-
do se utiliza como instrumento para 
privar de efectividad a la huelga, me-
diante la colocación de personal cuali-
ficado (en algún caso, con título uni-
versitario) en puestos de trabajo con 
una calificación mínima, deja inermes 
a los trabajadores manuales cuya sus-
titución es fácil y puede privarles ma-
terialmente de un derecho fundamen-
tal, vaciando su contenido esencial». 
«Aquí entra en juego —sigue razonan-
do el TC— el concepto de lo “social” 
que significa una acción tuitiva del 
más débil o desvalido cuando surge un 
conflicto en el cual la prepotencia del 
contrario le haría siempre ser el per-
dedor, para conseguir así la igualdad 
real y efectiva de individuos y grupos, 
a la cual encamina el art. 9 CE y, con 
ella, la justicia».

«En definitiva —concluye la STC 
123/1992—, la sustitución interna, en 
el supuesto que ahora y aquí nos ocu-
pa, constituye el ejercicio abusivo de 
un derecho que en principio corres-
ponde al empresario, el ius variandi, 
con una posibilidad de novación con-
tractual, desde el momento en que su 

potestad de dirección se maneja con 
fines distintos a los previstos en el or-
denamiento jurídico y en una situa-
ción conflictiva, no como medida ob-
jetivamente necesaria para la buena 
marcha de la empresa, sino para des-
activar la presión producida por el 
paro en el trabajo. En tal sentido, aten-
ta al recíproco deber de lealtad y bue-
na fe que perdura durante la huelga» 
(sobre esta STC, se remite a Goerlich, 
1994; en general sobre el tema, santa-
na Gómez, 1993, y FerranDo García, 
1999).

La posterior STC 66/2002, de 21 de marzo, 
precisa que la limitación de los poderes del 
empresario se manifiesta también en su «li-
bertad de contratación», como «técnica de 
sustitución externa de los trabajadores 
huelguistas», lo que «resultaría contrario al 
artículo 28.2 CE de utilizarse como instru-
mento para privar de efectividad a la huelga, 
mediante la colocación de personal no como 
medida objetivamente necesaria para la bue-
na marcha de la empresa, sino para desacti-
var la presión producida por el paro en el tra-
bajo». Lo que ocurrió es que la STC 66/2002 
no apreció que ello hubiera ocurrido en el 
caso examinado, toda vez que la contratación 
de ocho nuevos trabajadores «no influyó ni en 
la celebración de las huelgas convocadas ni 
en sus efectos». Y la empresa acreditó que las 
contrataciones se realizaron por causas ex-
trañas al ejercicio del derecho fundamental.

Tampoco en el supuesto examinado por la 
posterior STC 18/2007 quedó acreditado que 
se realizaran funciones no correspondientes 
al nivel profesional.

Por su parte, la STC 33/2011, 28 de marzo, tras 
sistematizar y terminar de perfilar la doctrina 
constitucional, declara que «la utilización de 
las estructuras de mando para sustituir a los 
trabajadores huelguistas de categorías infe-
riores con el fin de editar el periódico el día 
de la huelga —o, en su defecto, el consenti-
miento empresarial tácito o la omisión de 
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toda reacción o prevención que impidiera que 
el acto de sustitución llegara a producirse—, 
vulneró el art. 28.2 CE, al privar a la huelga 
seguida por los recurrentes de su plena efecti-
vidad como medio de presión colectiva».

La STS 18 de marzo de 2016 aplica esta 
jurisprudencia constitucional sobre el 
«esquirolaje interno» a un supuesto de 
ejercicio de movilidad funcional para 
que trabajadores que normalmente no 
realizaban esas funciones realizaran el 
trabajo de los huelguistas.

Por lo que se refiere al llamado esquiro-
laje «tecnológico» y la publicidad pro-
gramada, la jurisprudencia del TS esta-
bleció inicialmente que el derecho de 
huelga solo se vulnera si los trabajado-
res asignados a los servicios mínimos 
se utilizan para cumplir servicios no 
esenciales, pero no si los servicios no 
esenciales se ejecutan por trabajadores 
no huelguistas o por medios automáti-
cos. Pero posteriormente, el TS rectifi-
có su doctrina entendiendo que contra-
ria el derecho de huelga la utilización 
de medios automáticos si ello supone 
vaciar el contenido del derecho de huel-
ga o una desactivación o aminoración 
de la presión asociada a su ejercicio.

Se trata, respectivamente, de las SSTS 
11 de junio de 2012 (con un voto parti-
cular) y 5 de diciembre de 2012 (de 
Sala General, con dos votos particula-
res suscritos cada uno de ellos por 
tres Magistrados). Ambas SSTS tienen 
en cuenta las STC 183, 184, 191 y 
193/2006. Pero la posterior STC 
17/2017, de 2 de febrero, a la que más 
adelante se aludirá, parece inclinarse 
más por el criterio de la STS 11 de ju-
nio de 2012 que por el de la STS 5 de 
diciembre de 2012.

La STS 11 de febrero de 2015 (caso 
Pressprint) compendia la jurispru-
dencia constitucional (especialmente 

la STC 75/2010) y del TS sobre esqui-
rolaje «interno» (de interés es también 
la STS 20 de julio de 2016), el «tecno-
lógico» y el supuesto de que la empre-
sa (o empresas) que vulneran el dere-
cho de huelga (y de libertad sindical) 
de los trabajadores no sea su emplea-
dor, pero formen parte del grupo de 
empresas en el que concurren los ele-
mentos adicionales desencadenantes 
de la responsabilidad solidaria a los 
que hace referencia la doctrina del TS 
a partir de la STS 27 de mayo de 2013; 
la STS 11 de febrero de 2015 condena 
a las empresas demandadas del grupo 
a indemnizar con 100.000 euros al sin-
dicato convocante de la huelga.

Con base en precedentes de la juris-
prudencia constitucional y de la juris-
prudencia ordinaria sobre el llamado 
esquirolaje interno y externo, así como 
del tecnológico, la importante STS 20 
de abril de 2015 (asunto embotellado-
ras de Coca Cola), ha declarado lesivo 
del derecho de huelga que, en el con-
texto de un despido colectivo en el que 
se preveía el cierre de una planta que 
nutría de producto a una plataforma 
logística del grupo, y para contrarres-
tar la huelga declarada en aquella plan-
ta, pasaran a ser otras plantas del gru-
po que hasta entonces no lo habían 
hecho las que pasaran a nutrir de pro-
ducto a la plataforma logística.

Para la STS 20 de abril de 2015, «la 
conducta descrita, llevada a cabo du-
rante el ejercicio de la huelga de los 
trabajadores de la planta..., aplicando 
la doctrina constitucional antes cita-
da, es manifiesto que vulneró... el de-
recho de huelga de los trabajadores a 
través de la indirecta modalidad de 
utilización del trabajo de otros em-
pleados para suplir la ausencia de pro-
ducción en la embotelladora en huel-
ga», y ello «con independencia de la 
intención empresarial».
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La STS 20 de abril de 2015 afirma que 
la STS 11 de febrero de 2015 (caso 
Pressprint) recuerda que es la STC 
123/1992 la que marca «una línea defi-
nida sobre los límites del poder de 
dirección del empresario en relación 
con la preeminencia e intensa pro-
ducción del derecho de huelga». Aun-
que en el caso, al contrario de lo su-
cedido en los supuestos enjuiciados 
por las SSTS 18 de julio de 2014 (en 
parte de los despidos) y 23 y 24 de fe-
brero de 2015, el despido colectivo no 
fue una represalia empresarial ante la 
huelga, para la STS 20 de abril de 
2015, la puesta en práctica de «prácti-
cas productivas tendentes a contra-
rrestar la incidencia de la huelga», 
vulnera el artículo 28.2 CE. La STS de 
20 abril de 2015 cuenta con un voto 
particular que entiende que la con-
ducta descrita no vulnera el derecho 
de huelga.

Otras sentencias de interés son las 
SSTS 18 de marzo de 2016 y 13 de julio 
de 2017.

Finalmente, la STC 17/2017, 2 de febrero (con 
voto particular) (huelga en Telemadrid emi-
tiéndose ese día un partido de la Champions 
League) declara que el uso de medios técni-
cos a disposición de la empresa (no utilizados 
habitualmente, pero que existían previamen-
te) no vulnera el derecho a la huelga cuando 
los empleados (no huelguistas) que acuden a 
trabajar realizan sus funciones habituales sin 
sustituir a los huelguistas; el empresario —
afirma el TC— no está obligado a colaborar 
con la huelga.

Se declaró una huelga para todos los 
trabajadores de Telemadrid, que tuvo 
gran éxito e imposibilitó la emisión de 
ningún programa con la excepción de 
un partido de la Champions League. 
El partido pudo emitirse gracias a un 
trabajador de control central y al 
coordinador del departamento de gra-

fismo (ninguno de los dos secundó la 
huelga y –según consta en los hechos 
probados— realizaron tareas dentro 
de sus funciones laborales, aunque en 
algún caso nos las realizaran habitual-
mente).

5.  La imposibilidad de utilizar el dato 
de la afiliación sindical para de
traer los salarios correspondien
tes al período de huelga

Es asimismo de gran interés el supuesto exa-
minado por la conocida STC 11/1998.

Ante la huelga convocada por unos determi-
nados sindicatos y a los efectos de detraer los 
salarios de los huelguistas, la empresa proce-
dió a utilizar la clave informática en la que 
constaba la afiliación de los trabajadores 
para el abono de la llamada cuota sindical.

Pues bien, la STC 11/1998 declara que esa 
conducta vulnera el derecho de libertad sin-
dical (art. 28.1 CE), en conexión con el art. 
18.4 CE.

«Debe tenerse en consideración —ra-
zona el TC— que la afiliación del tra-
bajador... a determinado Sindicato, se 
facilitó con la única y exclusiva finali-
dad lícita de que la Empresa desconta-
ra de la retribución la cuota sindical y 
la transfiriera al Sindicato, de acuerdo 
con lo establecido en el artículo 11.2 
LOLS. Sin embargo, el dato fue objeto 
de tratamiento automatizado y se hizo 
uso de la correspondiente clave infor-
mática para un propósito radicalmen-
te distinto: retener la parte proporcio-
nal del salario relativa al período de 
huelga.»

La STC 11/1998 ha sido seguida, y su doctrina 
lógicamente reiterada, por múltiples y poste-
riores sentencias. Se trata de las SSTC 33, 35, 
45, 60, 77, 94, 104, 105, 106, 123, 124, 125, 
126/1998 y 30/1999.
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6.  Cláusulas antiabsentismo y primas 
antihuelga

La STC 189/1993, de 14 de junio, examinó la 
compatibilidad con la CE de un complemento o 
incentivo «a devengar exclusivamente en caso 
de producirse disminución del absentismo en 
relación a determinados porcentajes de absen-
tismo total (personal obrero: 6 por 100; resto del 
personal: 5 por 100) y según el número de horas 
reales de absentismo del año natural, teniendo 
en cuenta las siguientes causas: incapacidad la-
boral transitoria derivada de enfermedad co-
mún, accidente no laboral, accidente laboral o 
in itinere, licencias reglamentarias, permisos 
potestativos, retrasos, sanciones disciplinarias, 
elecciones (de todo tipo), conflictos colectivos 
(huelgas, paros voluntarios, etc.) y otras causas 
que produzcan absentismo».

La STC 189/1993 declaró que vulneraba el de-
recho al sufragio activo proclamado en el art. 
23.1 CE que se computara el «tiempo dedica-
do a votar en las elecciones políticas». Pero 
consideró, por el contrario, que no se vulne-
raba el derecho de huelga (art. 28.2 CE) por el 
hecho de que se computara el tiempo dedica-
do al ejercicio de este último derecho. En 
efecto, para la STC 189/1993:

«Es obvio que el tipo de incentivo aquí 
analizado es algo ajeno a las primas an-
tihuelga en la medida en que la prima 
no está directa y únicamente conectada 
al ejercicio del derecho de huelga, ni se 
pierde por el mero hecho de cualquier 
ausencia por huelga. No es un incentivo 
que trate de recompensar la autolimita-
ción a participar en la huelga, otorgan-
do a ésta un efecto negativo mayor que 
el que cabe atribuir en razón a la pro-
porcionalidad de los sacrificios.»

«El incentivo paccionado, antes bien 
—prosigue el TC—, constituye un ins-
trumento disuasorio de las ausencias 
laborales, que no grava especialmente 
la pérdida del tiempo empleado por el 
trabajador en la huelga. El número de 

ausencias por huelga se diluye en el 
cómputo global de ausencias como una 
causa más sin que tenga una especial 
repercusión. Tanto integran el índice 
de absentismo las bajas intermitentes 
por enfermedad o accidente como las 
ausencias debidas a la huelga, lucrando 
de igual modo el porcentaje mínimo de 
absentismo a efectos de devengar el in-
centivo controvertido.»

«De otra parte —sigue razonando el 
TC—, la cláusula es respetuosa con el 
aludido principio de proporcionalidad 
que impone no establecer al trabaja-
dor huelguista un sacrificio superior al 
correspondiente a la duración de la 
huelga. Ciertamente este derecho se 
adquiere o se pierde, no se devenga 
proporcionalmente. Ahora bien, en la 
medida en que la pérdida de la prima 
se condiciona a alcanzar un cierto por-
centaje total de ausencias, es lo cierto 
que las debidas a huelga puede que no 
adquieran reflejo alguno en el devengo 
de ese incentivo, como así ha ocurri-
do, rompiéndose en ese caso la regla 
de la proporcionalidad en beneficio 
del trabajador. De otro lado, cuando 
se pierde el referido incentivo por su-
perar el umbral mínimo de faltas pre-
visto, no hay por qué cohonestar la 
pérdida del incentivo con las ausen-
cias por huelga, puesto que estas solo 
son una de las causas computables y 
no necesariamente la única.»

«Procede incluir, a la vista de lo expues-
to —afirma el TC—, que la cláusula 
convencional, en tanto que no conlleva 
efecto multiplicador alguno o sacrificio 
adicional a la pérdida de la remunera-
ción correspondiente al tiempo de huel-
ga, no vulnera el derecho de huelga.»

Pero, como precisó la STS 1 de diciembre de 
1998 (LA LEY JURIS: 131236/1998) y confirma 
la STS 19 de abril de 2004 (LA LEY JURIS: 
1300/2004), solo cabrá computar el tiempo de 
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huelga si la misma está expresamente in-
cluida y mencionada en el correspondiente 
incentivo o complemento.

En consecuencia, los días de huelga no 
deben considerarse absentismo o falta 
de trabajo con vistas al devengo de pri-
ma de asiduidad o asistencia, salvo que 
expresamente se establezca lo contra-
rio (STS 27 de diciembre de 1993).

La huelga repercutirá, por lo demás, si 
el plus de asistencia se devenga día a 
día, disminuyendo este en proporción 
a aquella (SSTS 26 de mayo de 1992 
y 22 de enero de 1993).

De interés es, finalmente, la STS 15 de 
noviembre de 2007.

7.  Las libertades comunitarias (de 
establecimiento y libre prestación 
de servicios) como límite del dere
cho de huelga

Aunque el presente trabajo se limita al co-
mentario del art. 28.2 CE, no se quiere dejar 
de mencionar que, de conformidad con la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea, las libertades comunitarias 
de establecimiento y de libre prestación de 
servicios constituyen un nuevo límite del de-
recho de huelga con el que quizás —cabe de-
cir— «no se contaba». Se trata de las senten-
cias del TJCE de 11 de diciembre de 2007 
(Vicking) (C-438/05), 18 de diciembre de 
2007 (Laval) (C-341/05) y 3 de abril de 
2008 (Rüffert) (C-346/06), y, especialmen-
te, por ser el presente un comentario sobre el 
derecho de huelga, de las dos primeras.

En el supuesto de la sentencia del TJCE de 
11 de diciembre de 2007, la empresa finlan-
desa Vicking quería cambiar el pabellón fin-
landés de uno de sus buques, por ser deficita-
rio debido a la competencia directa de buques 
estonios que operan con menores costes sala-
riales en la misma ruta entre Tallin (Estonia) y 

Helsinki (Finlandia), y registrar dicho buque 
bajo pabellón de Estonia. Sin descender a de-
talles aquí improcedentes, el sindicato finlan-
dés de marinos FSU anunció que recurriría a 
la huelga y, por su parte, la federación interna-
cional de sindicatos a la que está afiliado el 
FSU, la ITF, con sede en Londres (Reino Uni-
do), requirió a todos sus sindicatos afiliados 
que no entablaran negociaciones con Vicking. 
Vicking acabó presentando una demanda ante 
un órgano jurisdiccional británico para que se 
declarara que las medidas de la IFT y del FSU 
infringían el art. 43 del TCE (actual art. 49 
TFUE), se ordenara la retirada del requeri-
miento de la IFT y se exigiera al FSU que no 
obstaculizara el ejercicio de los derechos de 
Vicking con arreglo al Derecho de la Unión.

La demanda de Vicking fue estimada por el ór-
gano judicial británico. IFT y FSU recurrieron 
esta resolución ante un órgano judicial supe-
rior británico y es este último órgano el que 
planteó determinadas cuestiones prejudiciales.

La sentencia del TJCE 11 de diciembre de 
2007 (Vicking) resuelve las cuestiones preju-
diciales declarando lo siguiente:

«1.º El artículo 43 TCE (actual art. 49 
TFUE) debe interpretarse en el senti-
do de que, en principio, no está exclui-
da del ámbito de aplicación de este 
artículo una medida de conflicto co-
lectivo emprendida por un sindicato o 
una agrupación de sindicatos contra 
una empresa privada con el fin de con-
seguir que ésta celebre un convenio 
colectivo cuyo contenido puede disua-
dirla del ejercicio de la libertad de es-
tablecimiento.»

«2.º El artículo 43 TCE (actual art. 49 
TFUE) puede conferir derechos a una 
empresa privada que ésta puede opo-
ner a un sindicato o a una asociación 
de sindicatos.»

«3.º El artículo 43 TCE (actual art. 49 
TFUE) debe interpretarse en el senti-
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do de que medidas de conflicto colecti-
vo como las controvertidas en el asun-
to principal, que tienen como finalidad 
conseguir que una empresa privada 
cuyo domicilio social se encuentra si-
tuado en un Estado miembro determi-
nado celebre un convenio colectivo de 
trabajo con un sindicato establecido 
en ese Estado y aplique las cláusulas 
previstas por ese convenio a los traba-
jadores asalariados de una filial de di-
cha empresa establecida en otro Esta-
do miembro, constituyen restricciones 
en el sentido de dicho artículo.»

«Estas restricciones pueden estar jus-
tificadas, en principio, por la protec-
ción de una razón imperiosa de interés 
general, como la protección de los tra-
bajadores, siempre que se compruebe 
que son adecuadas para garantizar la 
realización del objetivo legítimo per-
seguido y que no van más allá de lo 
necesario para lograr este objetivo.»

Por su parte, en el supuesto de la sentencia 
del TJCE 18 de diciembre de 2007, la em-
presa letona Laval desplazó a Suecia entre 
mayo y diciembre de 2004 a unos treinta y cin-
co trabajadores para la ejecución de unas obras 
contratadas por una empresa sueca («Baltic»), 
empresa de la que Laval tuvo el cien por cien de 
su capital hasta diciembre de 2003, para la 
construcción de un centro escolar en un muni-
cipio de Suecia. Determinados sindicatos sue-
cos de la construcción exigieron a Laval que se 
adhiriera al convenio colectivo de la construc-
ción sueco y que abonara un determinado nivel 
salarial a los trabajadores desplazados, advir-
tiendo que, de no llegarse a un acuerdo, se 
adoptarían medidas de conflicto colectivo. Al 
no llegarse a un acuerdo, los sindicatos suecos 
bloquearon la obra, impidiendo la entrega de 
mercancía, empleando piquetes de huelga e im-
posibilitando la entrada de los trabajadores le-
tones. Tras no llegarse a acuerdo alguno en una 
instancia sueca de mediación, se intensificaron 
las medidas de conflicto colectivo contra Laval 
y el sindicato sueco de electricistas inició ac-

ciones de solidaridad que se tradujeron en que 
las empresas de electricidad no pudieron pres-
tar servicios a Laval. En navidad de 2004 los 
trabajadores desplazados volvieron a Letonia y 
ya no regresaron a la obra de construcción. En 
enero de 2005 otras organizaciones sindicales 
suecas iniciaron un boicot de todas las obras 
de Laval en Suecia y, según se recoge en la sen-
tencia del TJCE de 18 de diciembre de 2007, 
Laval «ya no pudo seguir ejerciendo sus activi-
dades en el territorio de ese Estado miembro». 
En febrero de 2005, el municipio sueco solicitó 
la resolución del contrato que le vinculaba con 
la empresa Baltic y al mes siguiente esta em-
presa fue declarada en quiebra.

Laval demandó a los sindicatos suecos de la 
construcción y de electricistas pretendiendo: 
(i) que se declararan ilegales las medidas de 
conflicto colectivo de los sindicatos de la 
construcción que afectaban a todas las obras 
en las que intervenía Laval, así como la ac-
ción de solidaridad del sindicato de electricis-
tas consistente en el bloqueo de todos los tra-
bajos de electricidad en curso; (ii) que se 
ordenara poner fin a esas acciones; y (iii) que 
se condenara a los sindicatos citados a in-
demnizar a Laval por el perjuicio sufrido.

El órgano judicial sueco que conoció de la de-
manda planteó determinadas cuestiones pre-
judiciales que fueron resueltas por la senten-
cia del TJCE de 18 de diciembre de 2007 
(Laval) declarando lo siguiente:

1.º «Los artículos 49 TCE (actual art. 
56 TFUE) y 3 de la Directiva 96/71/CE 
del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 16 de diciembre de 1996, sobre 
el desplazamiento de trabajadores 
efectuado en el marco de una presta-
ción de servicios, deben interpretarse 
en el sentido de que se oponen a que, 
en un Estado miembro en el que las 
condiciones de trabajo y empleo rela-
tivas a las materias contempladas en 
el artículo 3, apartado 1, párrafo pri-
mero, letras a) a g), de esta Directiva 
se encuentran en disposiciones lega-
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les, excepto las cuantías de salario mí-
nimo, una organización sindical pueda 
intentar obligar, mediante una medida 
de conflicto colectivo consistente en 
un bloqueo de las obras, como la con-
trovertida en el asunto principal, a un 
prestador de servicios establecido en 
otro Estado miembro a iniciar con ella 
una negociación sobre las cuantías del 
salario que deben abonarse a los tra-
bajadores desplazados y a adherirse a 
un convenio colectivo cuyas cláusulas 
establecen, para algunas de estas ma-
terias, condiciones más favorables 
que las derivadas de las disposiciones 
legales pertinentes, mientras que otras 
cláusulas se refieren a materias no 
previstas en el artículo 3 de dicha Di-
rectiva.»

2.º «Los artículos 49 TCE (actual art. 
56 TFUE) y 50 TCE (actual art. 57 
TFUE) se oponen a que, en un Estado 
miembro, la prohibición impuesta a 
las organizaciones sindicales de adop-
tar medidas de conflicto colectivo con 
el fin de derogar o modificar un conve-
nio colectivo celebrado por terceros 
esté supeditada a que las medidas ten-
gan relación con las condiciones de 
trabajo y empleo a las que se aplique 
directamente la legislación nacional.»

Las sentencias del TJCE 11 de diciembre de 
2007 (Vicking) y 18 de diciembre de 2007 (La-
val), así como la de 3 de abril de 2008 (Rü-
ffert), han producido un intensísimo debate, y 
entre los sindicatos y no pocos círculos aca-
démicos europeos, una importante preocupa-
ción. No se puede dar cuenta, sin embargo, de 
estos nuevos «retos» y «encrucijadas» que las 
libertades comunitarias plantean al derecho 
de huelga y a los medios de acción sindical.

Remito, por todos, a baylos Grau, 2008 y 2018, 
Guamán hernánDez, 2007 y 2008, miranDa boto, 
2016 y menDoza naVas, 2016. Me permito remi-
tir, asimismo, a García-perrote y mercaDer 
uGuina, 2008.

V.  LA TITULARIDAD Y LAS FACULTA
DES INDIVIDUALES Y COLECTI
VAS DEL DERECHO DE HUELGA

Tradicionalmente se ha venido diciendo que 
el derecho de huelga es de titularidad indi-
vidual, pero de ejercicio colectivo. Criterio 
que es objeto de crítica doctrinal (se remite a 
González De la aleja, 1999, lahera Forteza, 
2000 y monereo, 2001 y 2002, y especialmente 
a palomeque lópez, 2005; también, González 
orteGa, 2018).

Ya la STC 11/1981 había declarado que el de-
recho de huelga, si bien es de titularidad in-
dividual («atribuido a los trabajadores uti 
singuli»), requiere necesariamente para su 
ejercicio la concertación entre los trabajado-
res, lo que se concreta en «la concurrencia de 
una pluralidad de actos de ejercicio y partici-
pación colectiva necesaria para que el acto 
sea recognoscible como ejercicio de huelga». 
Más importante es señalar, con todo, que la 
propia STC 11/1981 hizo referencia a las fa-
cultades contenidas en el derecho de 
huelga (convocatoria o llamada, determi-
nación del cuadro reivindicativo, publici-
dad o proyección exterior, negociación y 
decisión de darla por terminada, etc.), in-
dicando que corresponden tanto a los traba-
jadores como a sus representantes y a las 
organizaciones sindicales. Creo yo que la 
intencionalidad de la STC 11/1981 era desta-
car que la titularidad del derecho de huelga no 
es sindical ni tampoco de cualquier otra repre-
sentación de los trabajadores reconocida por 
la ley (por ejemplo, de los representantes uni-
tarios o electivos), sino que es de los propios 
trabajadores, siempre que actúen colectiva y 
concertadamente; si se quiere decir así, de la 
asamblea de los trabajadores. Pero a la vez, la 
STC 11/1981 quiso dejar claro —solo así se sal-
vó la constitucionalidad del art. 3 RDLRT— 
que las facultades del derecho de huelga co-
rresponden no solo a los trabajadores, sino 
también a los sindicatos y demás repre-
sentaciones de los trabajadores (baylos 
Grau, 2003). Confirmando el criterio sentado 
por la STC 11/1981 y con toda probabilidad 
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buscando un mayor protagonismo sindical en 
el «gobierno» de la huelga, el art. 2.2.d) 
LOLS establece que las organizaciones sindi-
cales, en el ejercicio de la libertad sindical, 
tienen derecho al ejercicio del derecho de 
huelga, en los términos previstos en las nor-
mas correspondientes.

Con posterioridad, y con gran precisión, la 
importante en este extremo STS 30 de junio 
de 1990 declaró que se ha de distinguir entre 
la titularidad del derecho de huelga —de la 
que se deriva que a cada trabajador corres-
ponda la decisión de sumarse o no a la huelga 
convocada— y las facultades atinentes al 
ejercicio o proyección colectiva, manifesta-
das en la convocatoria, determinación de ob-
jetivos, publicidad, negociación y termina-
ción, que son desde luego predicables de los 
sindicatos. De manera cercana a lo anterior, 
el importante voto particular formulado a la 
STC 123/1990, también diferencia entre el 
ejercicio colectivo del derecho de huelga (de-
claración de huelga) y el ejercicio individual 
del mismo (sumarse o no a los trabajadores, 
uti singuli, a la huelga ya declarada). La STC 
80/2000 es interesante respecto de la cuestión 
atinente a que la no desconvocatoria de una 
huelga por un sindicato, al contrario de lo que 
hicieron otros sindicatos, no puede tener con-
secuencias negativas en el derecho de nego-
ciación colectiva del primero.

Hay que mencionar las aportaciones doctrina-
les que han clarificado estos temas, diferen-
ciando entre la vertiente individual y la 
vertiente colectiva del derecho de huelga; o, 
si se prefiere, han resaltado, «la titularidad di-
ferenciada del derecho de huelga» (palomeque 
lópez, 1992 y 2005). Básicamente, la vertiente 
o el aspecto individual del derecho de huelga 
hace referencia a la adhesión o participación 
en una determinada huelga. Mientras que la 
colectiva se refiere, principalmente, a la con-
vocatoria de esta huelga. La titularidad de la 
vertiente o del aspecto individual es del traba-
jador individualmente considerado. Por el 
contrario, la titularidad de la vertiente colecti-
va del derecho corresponde siempre a sujetos 

sindicales y, en su caso, colectivos (por ejem-
plo, las representaciones unitarias) o a la co-
lectividad de trabajadores por decisión mayo-
ritaria (la asamblea), sin que sea posible una 
huelga convocada por un único trabajador, 
que en todo caso no sería una genuina huelga.

Como se sabe, el art. 2 RDLRT establece la 
nulidad de los pactos establecidos en contra-
tos individuales de trabajo que contengan 
la renuncia o cualquier otra restricción al de-
recho de huelga. Por el contrario, el art. 8.1 
RDLRT prevé que los convenios colectivos 
pueden establecer la renuncia, durante su 
vigencia, al ejercicio del derecho de huelga. 
Lo que no se permite hacer al trabajador indi-
vidualmente considerado sí se tolera a los su-
jetos que negocian un convenio colectivo. Se 
piensa, ciertamente con razón, que la situa-
ción de desequilibrio no es la misma en el 
contrato de trabajo que en el convenio colec-
tivo y, además, que en este ultimo caso existi-
rán compensaciones. La jurisprudencia cons-
titucional admite así que los sujetos colectivos 
pueden adoptar el compromiso temporal de 
no recurrir al ejercicio del derecho de huelga, 
«independientemente de la proyección que, 
en su caso, (ello) pueda tener sobre los traba-
jadores individuales» (STC 189/1993, de 14 de 
junio, citada por la posterior STC 51/2003, de 
17 de marzo). Ahora bien, la STC 51/2003 re-
chaza que se pueda presumir el compromiso 
de no recurrir al ejercicio del derecho de 
huelga de «una conducta no suficientemente 
expresiva del ánimo de renunciar», toda vez 
que la renuncia de derechos tiene que ser «ex-
plícita, clara, terminante e inequívoca».

En todo caso, la STC 11/1981 declaró que la re-
nuncia a la que hace mención el art. 8.1 RDLRT 
no es una genuina renuncia, al no afectar al de-
recho de huelga sino únicamente a su ejerci-
cio, ni suponer la extinción de aquel derecho 
sino solo el compromiso de no ejercitarlo tem-
poral y transitoriamente (durante la vigencia 
del convenio colectivo). Compromiso que, por 
lo demás —concluye la STC 11/1981—, no 
comporta sino una pura obligación que puede 
incumplirse arrastrando las consecuencias del 
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incumplimiento y que se alcanza «a cambio de 
ciertas compensaciones» de la contraparte (se 
remite sobre estos temas a ramos quintana, 
1993, y posteriormente, a baylos Grau, 2003; 
son de interés al respecto, además de la STC 
11/1981, las posteriores SSTC 38/1990, 
145/1992, 189/1993 y 332/1994).

Por lo demás, la STS 11/1981 (FD 14) 
declaró que:

1.º) «Nada impide la huelga durante 
el periodo de vigencia de un convenio 
colectivo cuando la finalidad de la 
huelga no sea estrictamente la de alte-
rar el convenio, como puede ser… exi-
gir reivindicaciones que no impliquen 
la modificación del convenio.»

2.º) También cabe una huelga (i) que 
reclame una determinada «interpreta-
ción» del convenio, distinta a la adop-
tada por la contraparte; (ii) cuando el 
convenio se ha «incumplido por la 
parte empresarial», o (iii), en fin, cuan-
do «se haya producido un cambio ab-
soluto y radical de las circunstancias, 
que permitan aplicar la llamada cláu-
sula rebus sic stantibus».

VI.  LA DINÁMICA DEL EJERCICIO 
DEL DERECHO: PREAVISO, CO
MITÉ DE HUELGA, PIQUETES Y 
PUBLICIDAD DE LA HUELGA, 
SERVICIOS DE SEGURIDAD Y 
MANTENIMIENTO, PACTOS DE 
FIN DE HUELGA Y HUELGA Y 
DESEMPLEO

El art. 3.3 RDLRT establece que «el acuerdo 
de declaración de la huelga habrá de ser co-
municado al empresario o empresarios 
afectados y a la autoridad laboral por los 
representantes de los trabajadores».

Se trata del llamado «preaviso» de la huelga, 
que es de cinco (diez en el caso de empresas 
encargadas de servicios públicos) días natu-

rales a su fecha de iniciación (arts. 3.3 y 4 RD-
LRT). Ahora bien, téngase en cuenta que «an-
tes de la comunicación formal de una huelga», 
tiene que intentarse la mediación prevista en 
el art. 17, en conexión con el art. 4.1.k), ASAC.

El art. 3.3, in fine, RDLRT establece 
que la comunicación de la huelga ha 
de contener «los objetivos de esta, 
gestiones realizadas para resolver las 
diferencias y composición del comité 
de huelga». Por su parte, el art. 4 RDL-
RT, respecto a las empresas encarga-
das de cualquier clase de servicios pú-
blicos, dispone que «los representantes 
de los trabajadores deberán dar a la 
huelga, antes de su iniciación, la publi-
cidad necesaria para que sea conocida 
por los usuarios del servicio».

La STC 13/1986, de 30 de enero, cuya doc-
trina ha sido reiterada por la STC 36/1993, de 
8 de febrero, sentó el criterio de que si la 
huelga es sectorial o de amplia extensión te-
rritorial es suficiente con preavisar a la aso-
ciación empresarial del sector o a la que 
pertenezcan los empresarios afectados (ello 
«garantiza sobradamente la posibilidad de 
que cada empresario pueda adoptar las medi-
das necesarias»), sin que sea necesario ha-
cerlo con todos y cada uno de los «empresa-
rios afectados» (art. 3.3 RDLRT); de otra 
forma se imposibilitaría la convocatoria de 
huelgas generales o sectoriales y, además, la 
huelga sería al tiempo legal o ilegal según se 
hubiera o no notificado a la empresa, lo que 
es inaceptable pues un acto no puede ser líci-
to y a la vez ilícito.

Sobre la ilegalidad de una huelga, soli-
citada por la vía de conflicto colectivo 
por la empresa, por no respetarse el 
preaviso, se remite a la STS 25 de ene-
ro de 2011.

La comunicación de la huelga ha de contener, 
entre otros extremos, la composición del co-
mité de huelga a quien corresponde «partici-
par en cuantas actuaciones sindicales, admi-
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nistrativas o judiciales se realicen para la 
solución del conflicto» (art. 5, en conexión 
con el artículo 3.3 in fine, RDLRT.

Como resume la STC 104/2011, de 20 
junio (FJ 7):

«En la STC 11/1981, 8 de abril, ya esta-
blecimos que “[l]a existencia del comi-
té de huelga posee plena justificación 
y no desnaturaliza el fenómeno de la 
huelga. Como dice el artículo 28 CE, la 
huelga es un instrumento de defensa 
de intereses. Tiene por objeto abrir 
una negociación, forzarla si se quiere 
y llegar a un compromiso o pacto. Es 
clara, por ello, la necesidad de decidir 
quiénes son las personas que tienen 
que llevar a cabo la negociación. Ade-
más, el pacto de finalización de la 
huelga alcanza el mismo valor que el 
convenio colectivo. Tiene por ello que 
existir un instrumento de la negocia-
ción y la exigencia de la formación del 
comité responde claramente a esta ne-
cesidad” (FJ 16).

Además de esas determinaciones de la 
doctrina constitucional, la regulación 
del RDLRT confirma el papel central 
de ese órgano en el desarrollo de la 
huelga. Y es que el comité de huelga 
tiene asignadas funciones de repre-
sentación de los trabajadores en con-
flicto, lo que incluye atribuciones de 
negociación, pero también otras de 
administración de la huelga, antes de 
su inicio, durante su ejercicio e inclu-
so después de su finalización. En par-
ticular, el derecho de acceso de los in-
tegrantes del comité de huelga al 
centro de trabajo, si bien no se recoge 
expresamente en aquella norma, se 
viene manteniendo con carácter gene-
ral por los tribunales del orden juris-
diccional social.

De todo ello se infiere la singular posi-
ción de sus miembros durante el desa-

rrollo de la huelga, lo mismo que el 
reforzamiento de sus derechos y ga-
rantías en tanto que representantes de 
los trabajadores en conflicto.»

El art. 5 RDLRT disponía que solo podían ser 
miembros del comité de huelga trabajado-
res del propio centro de trabajo afectados por 
el conflicto. Pero, como se sabe, la STC 
11/1981 declaró la inconstitucionalidad de 
esa previsión «cuando las huelgas compren-
dan varios centros de trabajo» (no así en las 
huelgas «cuyo ámbito no exceda de un solo 
centro de trabajo»).

El art. 6.6 RDLRT prevé que «los trabajadores 
en huelga podrán efectuar publicidad de la 
misma, en forma pacífica, y llevar a efecto 
recogida de fondos sin coacción alguna».

Como ha señalado la jurisprudencia consti-
tucional, la publicidad o proyección hacia 
el exterior de la huelga se configura como 
una de las facultades que integran el conte-
nido esencial de este derecho y que, a pesar 
del tenor literal del art. 6.6 RDLRT, viene 
atribuida no solo a los trabajadores que par-
ticipan en aquélla, sino también a sus repre-
sentantes y a las organizaciones sindicales 
(STC 11/1981).

Como sintetiza la STC 24/1988, de 23 de febre-
ro, el derecho constitucional de huelga «im-
plica el derecho a requerir de otros la adhe-
sión a la huelga y a participar, dentro del 
marco legal, en acciones conjuntas dirigidas a 
tal fin»; también la STC 120/1983, de 15 de di-
ciembre, afirma que la publicidad permite 
«recabar la solidaridad de terceros». En 
suma, la facultad de la huelga de «publicidad 
o proyección exterior», abarca, no solo «la 
publicidad del hecho mismo de la huelga, 
sino también la de sus circunstancias o la de 
los obstáculos que se oponen a su desarrollo 
a los efectos de exponer la propia postura, re-
cabar la solidaridad de terceros o superar su 
oposición» (STC 198/2004, de 15 de noviem-
bre). Se mencionan, asimismo, las SSTC 
2/1982, 254/1988, 332/1994, 333/1994, 137/1997, 
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40/1995 y 37/1998 y los AATC 570/1987, 
36/1989, 193/1993 y 158/1994. La citada STC 
198/2004 estima el recurso de amparo por en-
tender que el despido del recurrente vulneró 
su derecho de libertad sindical, en relación 
con los derechos de libre información y ex-
presión. La STC 198/2004 anula las resolucio-
nes recurridas en amparo y declara la nulidad 
del despido; esta declaración de nulidad moti-
va el voto particular formulado.

Respecto de posibles actos violentos 
que puedan ocurrir con ocasión de la 
huelga y su eventual sanción penal, la 
polémica STC 104/2011, 20 junio 
(FJ 6), afirma que:

«si bien es cierto que el derecho de 
huelga no ampara actos violentos o 
asimilables, también es indudable que 
se trata de un derecho fundamental de 
conflicto, y que esa circunstancia im-
pone no solo una determinada aproxi-
mación en la delimitación de sus con-
tenidos, que abiertamente afirmamos 
ya en nuestra STC 11/1981, 8 de abril 
(FJ  9), sino, asimismo, la asunción y 
defensa constitucional de una caracte-
rización del derecho y de los márge-
nes en su ejercicio que respondan a 
ese contexto de conflicto y a su finali-
dad de defensa de intereses de los tra-
bajadores en los escenarios de tensión 
y antagonismo en los que tiene lugar 
su desarrollo. Lo contrario desnatura-
lizaría su contenido esencial.»

«La sanción penal solo será constitu-
cionalmente posible cuando estemos 
frente a un “aparente ejercicio” del de-
recho fundamental, y siempre que, 
además, la conducta enjuiciada, por 
su contenido, por la finalidad a la que 
se orienta o por los medios emplea-
dos, desnaturalice o desfigure el dere-
cho y se sitúe objetivamente al mar-
gen de su contenido esencial, 
quedando por ello, en su caso, en el 
ámbito de lo potencialmente punible.»

«Tal era lo que sucedía, por ejemplo, en 
el asunto resuelto por la STC 137/1997, 
21 de julio, en el que al recurrente se le 
condenó como autor de una falta de 
coacciones, prevista en el art. 585.4 del 
Código Penal de 1973, por formar parte 
de un piquete de huelga, compuesto 
por unas doscientas personas, que im-
pedía, aunque de forma intermitente, la 
entrada y salida de vehículos en la fá-
brica. Asimismo, hemos establecido en 
otras resoluciones que carece de ampa-
ro en el derecho de huelga impedir la 
entrada en la fábrica a los directivos, 
trabajadores de empresas contratistas 
o a los designados para atender los ser-
vicios mínimos, así como amenazar a 
los que están en su puesto de trabajo 
para que lo abandonen (ATC 570/1987, 
de 13 de mayo); golpear y coaccionar a 
un trabajador para eliminar de hecho 
su libertad de trabajo (ATC 193/1993, 
de 14 de junio); agredir e insultar al 
personal de seguridad y cometer actos 
vandálicos en las instalaciones de la 
empresa (ATC 158/1994, de 9 de mayo); 
interceptar y golpear el vehículo que 
traslada a los trabajadores, insultando 
a sus ocupantes (STC 332/1994, de 19 
de diciembre); insultar a los trabajado-
res que acceden al centro de trabajo 
(STC 333/1994, de 19 de diciembre), en-
tre otras.»

La STC 104/2011, que cuenta con dos 
significados votos particulares suscri-
tos por tres Magistrados, otorga el am-
paro a la integrante de un comité de 
huelga que había sido condenada por 
delito de desobediencia (art. 556 CP) 
al irrumpir en el despacho de una con-
cejal de un Ayuntamiento que estaba 
atendiendo a dos ciudadanos y negar-
se reiteradamente a abandonar ese 
despacho. En el caso no se consideró 
que, como sostenía la integrante del 
comité de huelga, el concejal estuviera 
realizando el trabajo de los huelguistas 
(«esquirolaje interno»), lo que prohíbe 
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la jurisprudencia constitucional. La 
STC 104/2011 reprocha a los órganos 
jurisdiccionales del orden penal la no 
ponderación de que los hechos se pro-
dujeron en el contexto y en conexión 
con una huelga y que se trataba de una 
integrante del comité de huelga.

Por su parte, la novedad —y trascen-
dencia constitucional ex art. 50.1.b) 
LOTC— de la STC 64/2016, 14 de abril 
(Pleno, con tres votos particulares) ra-
dica en que enjuicia un supuesto, no 
de responsabilidad o sanción laboral o 
penal (en esta última rige el principio 
de personalidad de la pena derivado 
del art. 25.1 CE), sino de responsabili-
dad civil extracontractual de resarci-
miento de los daños causados por un 
piquete masivo (unas cien personas) 
al dueño de un pub (agresión física e 
insultos) a quien, con motivo de una 
huelga, se conminó y obligó a cerrar el 
local. Tras recordar que los dañados 
son titulares de otros derechos consti-
tucionales (arts. 15, 25 y 38 CE) y que, 
a diferencia de lo que por ejemplo 
ocurre con los daños causados por 
ejercicio el derecho de reunión (art. 4 
de la Ley Orgánica 9/1983, de 15 de ju-
lio), la normativa vigente del derecho 
de huelga no establece una regla espe-
cífica sobre la imputación subjetiva de 
la responsabilidad civil, la STC decla-
ra que el principio de personalidad de 
la pena no constituye una exigencia 
constitucional en el ámbito de la res-
ponsabilidad civil. Desde esta pers-
pectiva del sujeto que debe indemni-
zar los daños causados, la STC alcanza 
la conclusión que la reparación de los 
daños «personales» (la agresión físi-
ca) no debe recaer en exclusiva sobre 
el líder o cabecilla del piquete porque 
el hecho fue «ajeno» a él, al no constar 
su autoría ni que impartiera ninguna 
directriz o instigara la comisión de la 
agresión, debiéndose atender cuida-
dosamente a la conducta personal e 

individualizada. A distinta conclusión 
llega el TC en lo que toca a los daños 
«materiales» (lucro cesante derivado 
del cierre del local), que sí fueron un 
«acto propio» del líder del piquete.

Por lo que se refiere a la prohibición de la 
huelga con ocupación del centro de traba-
jo establecida por el art. 7.1 RDLRT, en parte 
ya se ha anticipado que la STC 11/1981 declara 
que este precepto «debe ser objeto de una de-
terminación restrictiva»; que no prohíbe la 
simple permanencia en los puestos de trabajo; 
que la ocupación se torna ilícita cuando con 
ella se vulnera el «derecho de libertad de otras 
personas (por ejemplo, de los trabajadores no 
huelguistas) o el derecho sobre las instalacio-
nes o bienes»; que es legítima una orden de 
desalojo cuando «existe notorio peligro de 
violación de otros derechos o de producción 
de desórdenes»; y, en fin, que la interdicción 
de la ocupación de locales no puede afectar a 
«la modalidad de huelga lícitamente elegida», 
que puede eventualmente exigir la ocupación, 
ni, muy singularmente, impedir el ejercicio del 
derecho de reunión, «necesario para el desen-
volvimiento del derecho de huelga y para la 
solución de la misma».

La regulación vigente de los servicios de se-
guridad y mantenimiento (art. 6.7 RDLRT), 
tal y como quedó tras la STC 11/1981, plantea-
ba problemas que han ocupado la atención de 
la doctrina y de la jurisprudencia (se remite, 
por todos, a González bieDma, 1992).

Entre otros, se debatió, en primer lugar, si la 
participación del comité de huelga se extendía 
solo a la designación de los trabajadores 
que han de prestar los servicios o también a la 
«adopción de las medidas de seguridad», 
según se decía literalmente en la STC 11/1981, 
FJ 20. Y, en segundo término, a quien corres-
pondía hacer la designación en caso de falta 
de acuerdo entre empresario y comité de huel-
ga. La doctrina del extinto TCT defendió la 
designación judicial. Ocurre que esta solución 
no es del todo satisfactoria por ser normal-
mente ex post a la huelga, por lo que cabe apli-
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car el reproche que la STC 123/1990 formula 
en estos casos. De ahí que la doctrina haya 
defendido la previa previsión en convenio co-
lectivo y, más aún, por la falta de acomodo que 
pueda tener lo anterior en relación con cada 
huelga concreta, la necesidad de que se recu-
rra a procedimientos de solución pacífica del 
conflicto. Es esta ultima solución, como bien 
se sabe, la que ha acabado implantándose, con 
el ya aludido importante papel que tienen al 
respecto los Acuerdos estatal (ASAC) y 
autonómicos de solución extrajudicial de 
conflictos (se remite, de nuevo, a FerranDo 
García, 1999, y a lantarón barquín, 2003). Aho-
ra bien, como ha declarado la ya citada STS 28 
de mayo de 2003, si el comité de huelga «niega 
frontalmente su colaboración para adoptar las 
medidas de seguridad y mantenimiento, pue-
de el empresario proceder a la designación de 
los trabajadores que hayan de desempeñarlas, 
siempre que estén objetivamente justifica-
das», toda vez que «el derecho a la adopción 
de tal tipo de medidas es indiscutible».

El art. 180.3 LJS permite que, por la mo-
dalidad procesal de tutela de los dere-
chos fundamentales y libertades públi-
cas, se pueda solicitar «la adopción de 
medidas cautelares cuando, en caso de 
huelga..., se impugnen los actos de de-
signación del personal laboral adscrito 
a los servicios de seguridad y manteni-
miento precisos para la reanudación 
ulterior de las tareas. El órgano juris-
diccional resolverá manteniendo, mo-
dificando o revocando la designación 
de personal adscrito a dichos servicios 
conforme a las propuestas que, en su 
caso, formulen al respecto las partes». 
A destacar la referencia que se hace a 
estas «propuestas» de las partes.

Para la mediación en relación con la 
concreción de los servicios de seguri-
dad y mantenimiento, se remite al artí-
culo 17.6 ASAC.

Desde el momento del preaviso y durante la 
huelga, el comité de huelga y el empresario, 

«deberán negociar» para llegar a un acuerdo 
(art. 8.2 RDLRT).

De interés es la STS 23 de enero de 
2017: la empresa principal no tiene 
obligación de cumplir los deberes de 
negociación que impone el art. 8.2 
del RDLRT, cuando los trabajadores 
en huelga no pertenecen a su planti-
lla, sino a la de diferentes empresas 
que subcontratan con aquélla la acti-
vidad de provisión de servicios fina-
les de telecomunicaciones, deber 
que únicamente alcanzaría a las em-
presas que emplean a los huelguistas 
y que no fueron demandadas en el 
proceso.

El propio art. 8.2 RDLRT establece que «el 
pacto que ponga fin a la huelga tiene la mis-
ma eficacia que lo acordado en convenio co-
lectivo». Doctrina y jurisprudencia han llama-
do la atención sobre la peculiaridad de este 
pacto asimilado en su eficacia a un convenio 
colectivo, debiendo interpretarse que el pacto 
tendrá la eficacia personal ajustada a la re-
presentatividad y mayorías que acrediten reu-
nir sus firmantes.

Sobre la eficacia frente a terceros (em-
presa cesionaria) de un pacto de fin de 
huelga alcanzado entre la empresa ce-
dente y los trabajadores, se remite a la 
STS 14 de marzo de 2005 (LA LEY JU-
RIS: 1265/2005). Un supuesto de pacto 
extraestatutario de fin de huelga es el 
examinado por la STS 1 de marzo de 
2001.

La STS 30 de octubre de 2013 declara 
no ajustado a Derecho el despido co-
lectivo por no cumplirse lo dispuesto 
en los acuerdos de 20 de mayo de 2011 
y 14 de junio de 2011 de fin de huelga 
con eficacia erga omnes (art. 8.2 RDL-
RT) y condena a abonar 45 días con 
tope de 42 mensualidades previstos en 
esos acuerdos. De interés es la poste-
rior STS 28 de abril de 2017 (con votos 
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particulares), que declara que la in-
demnización acordada en estos acuer-
dos puede modificarse en la concilia-
ción judicial de la impugnación 
judicial colectiva de un posterior con-
creto despido colectivo.

Siempre que se respete el requisito de la im-
parcialidad del árbitro y solo si se dan deter-
minadas y graves circunstancias, el Gobierno 
puede imponer un arbitraje obligatorio y po-
ner fin así a la huelga (art. 10, párrafo prime-
ro, RDLRT, parcialmente declarado inconsti-
tucional por la STC 11/1981).

Supuestos en los que se declara nulo 
el laudo arbitral son los enjuiciados 
por las SSTS 4 de abril de 2014 (dos 
sentencias).

VII.  PODER DISCIPLINARIO, SEGU
RIDAD SOCIAL, ILEGALIDAD Y 
SUSPENSIÓN CAUTELAR DE LA 
HUELGA

El ejercicio del derecho de huelga no extin-
gue la relación de trabajo, ni puede dar lugar 
a «sanción alguna» (art. 6.1 RDLRT) ni, en 
consecuencia, al despido del trabajador. La 
sanción o el despido serán nulos, aplicándose 
en el correspondiente proceso las reglas de 
distribución de la carga de la prueba consa-
gradas por la jurisprudencia constitucional y 
recogidas ya desde hace tiempo en la legisla-
ción procesal.

Se remite a los arts. 55.5 ET y 108.2 
LJS y, asimismo, a los arts. 181.2 y 
178.2 y 184 LJS. De la jurisprudencia 
constitucional basta citar, por todas, 
las SSTC 11/1981, 90/1997, de 6 de 
mayo, y 66/2002, de 21 de marzo. Un 
supuesto de interés, en el que se san-
cionó a un maestro por explicar a sus 
alumnos las razones por la que se ad-
hería a una huelga, es el enjuiciado 
por la STC 12/2018, de 8 de febrero, 
que anula la sanción.

Será posible sancionar, no obstante, si, por 
ejemplo, no se respetan los servicios mínimos 
o los servicios de seguridad y mantenimiento 
y, aun siendo la huelga legal, si se incurre en 
«falta laboral» (art. 6.1 RDLRT). Se remite, 
por todas, a las SSTC 126/1992, de 28 de sep-
tiembre, y 332/1994, de 19 de diciembre.

En todo caso, la sanción requiere una conduc-
ta de especial gravedad y culpabilidad, al modo 
de la tradicional exigencia jurisprudencial de 
una participación activa en una huelga ilegal.

Esta participación en huelga ilegal se 
contempla en el artículo 16.1 RDRLT, 
que remitía al artículo 33.j) del propio 
RDLRT. Este último precepto fue dero-
gado por el ET, debiéndose actualmen-
te encauzar el supuesto por la vía del 
artículo 54.2 ET, especialmente por su 
letra d). De ahí que se haya podido ha-
blar de la escasa relevancia o repercu-
sión práctica de la derogación del artí-
culo 33.j) RDLRT (STS 17 de octubre 
de 1990). Lo mismo se podría decir de 
la derogación del artículo 33.k) RDL-
RT, al que remitía el artículo 16.2 RDL-
RT, por el ET. Sobre la participación 
activa en huelga ilegal se remite, por 
todas, a la STS 18 de julio de 1986.

Por lo general, la jurisprudencia ha venido re-
chazando la aplicación del principio de igual-
dad respecto al ejercicio del poder disciplina-
rio empresarial en casos de huelga ilegal, 
pues no cabe alegar la igualdad en la ilegali-
dad. Se remite a la STC 21/1992 y a las SSTS 7 
de febrero de 1989, 17 de octubre y 26 de no-
viembre de 1990 y 20 de marzo de 1991.

Durante la huelga, el trabajador permanece 
en situación de «alta especial» en la Seguri-
dad Social, suspendiéndose la obligación de 
cotización por parte del empresario y del tra-
bajador (arts. 166.7 LGSS y 6.3 RDLRT).

La no cotización a la Seguridad Social puede 
tener consecuencias negativas en las futuras 
prestaciones de la Seguridad Social.
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Tras la STC 13/1984, de 3 de febrero, 
se modificó el RD 625/1985, de 2 de 
abril, por el que se desarrolla la Ley 
31/1984, de 2 de agosto, de prestacio-
nes por desempleo, de manera que, 
para determinar el periodo mínimo de 
cotización a efectos del acceso a la 
prestación contributiva de desempleo, 
«se asimilarán a cotizaciones efectiva-
mente realizadas» el tiempo de huelga 
legal (art. 3.3).

La STC 48/1991, de 28 de febrero, 
reiterada por las SSTC 152 y 153/1991, 
declaró que, frente a la interpreta-
ción contraria, debe prevalecer la de 
considerar el tiempo de huelga a 
efectos de la duración de la presenta-
ción de desempleo como «tiempo 
neutro» al modo de lo establecido 
en el art. 3.5, en conexión con el art. 
2.1.a), b), c) y e) del Real Decreto 
625/1985, de 2 de abril, por el que se 
desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de 
agosto, de protección por desem-
pleo. Y debe prevalecer dicha inter-
pretación —razona el TC— por ser 
más favorable para el ejercicio del 
derecho de huelga, toda vez que de 
ella no derivan para los huelguistas 
más consecuencias desfavorables o 
perjudiciales que las legalmente pre-
vistas (sobre estas sentencias, se re-
mite a Goerlich peset, 1992).

Por la modalidad procesal de conflictos co-
lectivos (arts. 153 a 162 LJS) se puede instar 
la declaración judicial de legalidad (o ilegali-
dad) de una determinada huelga.

Se remite, en este sentido, por todas, a 
las SSTS 17 de diciembre de 1999, 14 
de mayo de 2009 y 24 de junio de 2009.

Y se puede pedir como medida cautelar (art. 
79.1 LJS, que remite a los arts. 721 a 747 LEC) 
la suspensión de la huelga.

Se remite a los conocidos preceden-
tes, de un lado, del auto de la Sala de 
lo Social de la Audiencia Nacional de 
14 de mayo de 2015, sobre la huelga 
de los futbolistas, en el que se apre-
cia, de forma provisional (juicio que 
podría variarse al enjuiciar la deman-
da principal), que la huelga podría ser 
ilegal ex art. 11.c) RDLRT, además de 
producir un «grave desorden organi-
zativo», por lo que suspende la huelga 
convocada, condicionando la medida 
al depósito de la caución ofertada (en 
el caso, 5 millones de euros).

Y, de otro, del Auto del Juzgado de lo 
Social núm. 10 de Madrid de 19 de di-
ciembre de 2017 (p. 1269/2017), sus-
pendiendo cautelarmente la huelga 
de vigilantes de seguridad en el aero-
puerto Adolfo Suárez Barajas. En el 
supuesto, el Juzgado tiene en cuenta 
las siguientes circunstancias: parece 
que se había declarado ilegal el prea-
viso de huelga; la huelga se convoca-
ba durante las vacaciones de Navi-
dad, lo que significaba que «no tendría 
reparación posible para los miles de 
usuarios»; y, en fin, que se estaba en 
el nivel de «alerta 4 por riesgo de 
atentados».
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Artículo 29

1. Todos los españoles tendrán el derecho de petición individual y colecti-
va, por escrito, en la forma y con los efectos que determine la ley.

2. Los miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos so-
metidos a disciplina militar podrán ejercer este derecho sólo individual-
mente y con arreglo a lo dispuesto en su legislación específica.

Sumario: I. Objeto. 1. Consideraciones generales. 2. Desarrollo por el legislador orgánico. 3. 
La pauta de la doctrina constitucional. 4. Peculiaridades del objeto. II. Sujeto activo o titu-
laridad del Derecho. 1. Es uno de los puntos polémicos desde su plasmación por el cons-
tituyente en el art. 29.1. 2. Personas jurídico-privadas. 3. ¿Pueden ser titulares las personas 
jurídico-públicas? 4. Peculiaridades de algunos sujetos. A) Militares. a) Prohibición de peti-
ciones colectivas. b) Con arreglo a la legislación específica; B) Internos en establecimientos 
penitenciarios. III. Tramitación y Contestación. IV. Garantía Jurisdiccional.

PaBlo GaRCía Manzano

magistrado del tribunal suPremo jubilado

magistrado emérito del tribunal ConstituCional

I. OBJETO

1. Consideraciones generales

El apartado 1.º del art. 29 CE enuncia, de ma-
nera escueta, el derecho fundamental de peti-
ción. Lo hace determinando, tan sólo, el suje-
to o titular, las modalidades individual y 
colectiva y la mínima forma escrita, defirien-
do al legislador el resto de la regulación, 
como derecho de configuración legal.

El primer problema, pues, es el de indagar su 
objeto o contenido esencial que el precepto 
parece darlo por supuesto, en una hipótesis, y 
en otra, que se trata de un derecho que se ago-
ta por su mero ejercicio.

Esta inespecificidad del objeto viene 
dada, quizá, por su residualidad, por ser 

una última forma de relación —no conflic-
tual— entre los ciudadanos y los poderes pú-
blicos, residual por cuanto es el derecho 
constitucional que asiste a aquéllos cuando 
no disponen de tutela judicial efectiva (art. 24 
CE). Y es que en la petición no se ponen en 
juego derechos ni intereses legítimos protegi-
dos, sino que se apela a la discrecionalidad 
absoluta (libertad plena de decisión) o al ám-
bito de lo graciable para obtener algo a lo que 
no se tiene derecho.

2.  Desarrollo por el legislador orgá
nico

El desarrollo del derecho fundamental en 
este punto por la Ley Orgánica 4/2001, de 12 
de noviembre (LODP), suscita algunas cues-
tiones que pasamos a exponer.
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Llama la atención, en primer término, la insis-
tente conexión entre derecho de petición e 
inexistencia de procedimiento en sus tres mo-
dalidades: parlamentario, administrativo y ju-
dicial (proceso judicial).

Para el legislador de desarrollo, la existencia 
de procedimiento específico en alguno de es-
tos tres ámbitos despoja a la solicitud de la 
naturaleza de derecho de petición. Así po-
dría, en principio, inferirse de la regulación 
contenida en los arts. 3 y 8 de la LODP. Po-
dríamos decir, si ello fuera así, que la concre-
ción del derecho fundamental, el acotamien-
to de su objeto, se hace descansar en lo 
procedimental; si el ordenamiento jurídico 
ha previsto un procedimiento especial o ad 
hoc para dar curso a solicitudes del ciudada-
no, éstas no podrán sustanciarse como peti-
ciones del art. 29.

Pero pensamos que esto sólo es cierto en par-
te. En rigor, a nuestro juicio, lo que se exclu-
ye —delimitación negativa— del derecho 
de petición no es la solicitud con procedi-
miento propio, sino la solicitud que, por 
fundamentarse en título o respaldo jurí-
dico, origina la existencia de un procedi-
miento propio, jurisdiccional o administrati-
vo, aparte del parlamentario.

Así viene a ponerlo de relieve el art. 8, en su 
primer párrafo, para declarar inadmisibles 
«aquellas cuya resolución deba ampararse en 
un título específico distinto al establecido en 
esta Ley que deba ser objeto de un procedi-
miento […]». Lo determinante no es, pues, el 
procedimiento, sino el título de pedir.

Esta configuración legal del objeto, que viene 
a coincidir, como veremos, con la conceptua-
ción del mismo por la jurisprudencia consti-
tucional, viene a enervar en cierto modo la 
tesis sostenida por algún autor (I. Fernández 
Sarasola, mayo-agosto 2002, 202 y ss.) en el 
sentido de que el legislador de desarrollo ha-
bilita para una disminución del objeto, inclu-
so por vía reglamentaria, mediante la crea-
ción de nuevos procedimientos.

Lo que, en mi opinión, es criticable en el aco-
tamiento del objeto y, en definitiva, del dere-
cho fundamental es la visión excesivamente 
procedimental de la LODP, que trasciende 
de todos sus preceptos en esta materia.

3.  La pauta de la doctrina constitu
cional

El legislador de desarrollo ha configurado el 
derecho fundamental con base en la doctrina 
constitucional, singularmente plasmada en 
las SSTC 242/1993, y en la 161/1988, FJ 5.º

El acotamiento positivo lo refiere a soli-
citudes, quejas y sugerencias, lo que exige 
considerar, de una parte, que las formulacio-
nes pueden revestir otras modalidades, y de 
otra, que algunas denominaciones son discer-
nibles de otras con el mismo nomen iuris, 
como las solicitudes. Las formuladas a la Ad-
ministración por interesados, promoviendo 
así un procedimiento, no son en rigor peticio-
nes: art. 70 Ley 30/1992.

De manera condensada, la STC 161/1988, de 
20 de septiembre, delimita el derecho funda-
mental en los siguientes términos:

«[…] permite dirigir […] peticiones a 
los poderes públicos, solicitando gra-
cia o expresando súplicas o quejas, 
sin que en él se incluya el derecho a 
obtener respuesta favorable a lo soli-
citado.»

Por su parte, de modo más pormenorizado, la 
STC 242/1993, de 14 de julio, pone el acen-
to en la delimitación negativa:

«En tal aspecto excluye cualquier pre-
tensión con fundamento en la alega-
ción de un derecho subjetivo o un inte-
rés legítimo especialmente protegido.»

Lo que acota la petición como derecho funda-
mental autónomo es la ausencia de preten-
sión. Cuando las personas naturales o jurídi-
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cas ejercitan pretensiones —en el sentido 
procesal—, bien ante la Administración o 
bien ante la jurisdicción no se está ante el de-
recho de petición.

Por ello, éste no puede tener como destina-
tarios, por principio, a los órganos juris-
diccionales incluido el Tribunal Constitu-
cional, cuyas decisiones se sustentan siempre 
en el ordenamiento jurídico. Así lo ha entendi-
do el propio Tribunal Constitucional, entre 
otras resoluciones, en su ATC 46/1980.

4. Peculiaridades del objeto

El derecho de petición se caracteriza, ade-
más, por un rasgo o elemento que no contem-
pla el texto del art. 29 CE, pero que es un 
arrastre histórico que aparece hoy recogido 
en el art. 1.1 LODP, al decir éste: «y sin que de 
su ejercicio pueda derivarse perjuicio alguno 
para el peticionario», con la excepción de que 
con ocasión de su ejercicio se incurra en deli-
to o falta.

Esta cláusula de indemnidad que para al-
gún autor, como L. M.ª Díez-picazo, 2003, 359, 
trae causa de la STC 242/1993, y viene a in-
corporar la prohibición de cualquier tipo 
de represalias sobre el peticionario, es 
significativa de la base histórica de este dere-
cho fundamental.

La excepción ha de contraerse, como es ob-
vio, a tipos penales de delitos o faltas, sin 
comprender a las sanciones administrati-
vas disciplinarias. Esta reacción «adminis-
trativa» queda impedida, para no dar lugar a 
situaciones que ha reseñado L. martín-retor-
tillo comentando una jurisprudencia pre-
constitucional (1983, 350 y ss.).

Otra peculiaridad que reviste el objeto de este 
derecho fundamental es, cabalmente por su 
compleja delimitación, la de la posibilidad 
de transmutación del objeto, como ha 
puesto de relieve en la doctrina I. FernánDez 
sarasola (op. cit.). Así lo recoge la Disposi-

ción Adicional 1.ª LODP, cuando habilita para 
transformar en derecho de petición a las Cá-
maras una iniciativa legislativa popular inad-
mitida por defectuosa. Esta solución, a la in-
versa, es decir, transformando en recurso de 
amparo lo que se formulaba como petición 
ante el Tribunal Constitucional la adoptó éste 
en su ATC 46/1980, de 13 de octubre, en que 
se inadmitió a trámite como amparo constitu-
cional una petición dirigida con base en el art. 
29 CE al Alto Tribunal.

II.  SUJETO ACTIVO O TITULARIDAD 
DEL DERECHO

1.  Es uno de los puntos polémicos 
desde su plasmación por el consti
tuyente en el art. 29.1

Ya en el Proyecto de Constitución el Senador 
L. Martín-Retortillo propuso una enmienda 
que extendía el derecho de petición a los ex-
tranjeros y que, acogida por la Comisión 
Constitucional del Senado, fue después supri-
mida por la Comisión Mixta que volvió al tex-
to originario, limitado a los «españoles».

Como ha señalado I. FernánDez sarasola (op. 
cit.), la doble naturaleza de este derecho, a 
caballo entre la participación política y la li-
bertad civil, ha propiciado las divergencias 
respecto de la titularidad del mismo: si 
solamente los españoles, como señala el 
art. 29, «todos los españoles», o si, por el 
contrario, una titularidad universal que 
comprendería también a los extranjeros.

En la doctrina anterior a la LODP, y a pesar de 
la restricción a los españoles contenida en la 
preconstitucional Ley de 22 de diciembre de 
1960, se propugnó su extensión a los extran-
jeros. Así, F. J. jiménez De cisneros (1980) lo 
entiende extensivo a los extranjeros, por 
cuanto a éstos se les reconoce un medio de 
mayor eficacia como es el derecho a la impug-
nación administrativa y jurisdiccional de los 
actos administrativos; argumento éste no 
atendible, dado que la tutela judicial efectiva 
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descansa en el concepto de «lesión» y viene 
referida a los derechos e intereses legítimos 
cualquiera que sea su titular.

Con planteamiento más riguroso, B. colom 
pastor (1997, 98 y ss.) ya anticipaba la posi-
bilidad de que la ley orgánica de desarro-
llo lo extendiera, como ha ocurrido, a los 
extranjeros, por aplicación de lo dispuesto 
en el art. 13.1 de la Norma Fundamental que 
atribuye a aquéllos el disfrute en España de 
los derechos y libertades públicas «en los tér-
minos que establezcan los tratados y la ley».

Así pues, la vigente Ley Orgánica 4/2001 ha 
extendido la titularidad, en su art. 1, a 
«toda persona natural o jurídica, prescin-
diendo de su nacionalidad», solución acogi-
da positivamente por I. FernánDez sarasola (op. 
cit.), porque así se ve reforzada la participa-
ción de los extranjeros en los asuntos públicos, 
siendo así que pueden ostentar derechos parti-
cipativos de mayor fuste como el de sufragio.

Con independencia de lo plausible de la solu-
ción extensiva del derecho fundamental, lo 
cierto es que se hace con la mayor equipara-
ción, es decir, sin condicionamiento alguno 
que hubiera permitido la ley de configuración 
del derecho fundamental, como ha interpreta-
do la jurisprudencia constitucional (STC 
107/1984, 23 de noviembre), sin atender a po-
sibles conexiones de residencia o de vincula-
ciones patrimoniales en España.

Lo que suscita alguna crítica es la justifica-
ción que para dicha extensión a los extranje-
ros se plasma en la Exposición de Motivos de 
la LODP. Se dice allí que el derecho abarca a 
cualquier persona natural o jurídica prescin-
diendo de su nacionalidad, «como cauce de 
expresión en defensa de los intereses legíti-
mos y como participación ciudadana en las 
tareas públicas».

Pues bien, el derecho analizado no está 
instrumentado como mecanismo de pro-
tección de intereses legítimos, los cuales 
habilitan a «toda persona», nacional o extran-

jera, para ejercitar otro derecho más consis-
tente, cual es el derecho a la tutela judicial 
efectiva, instando su protección a los Tribu-
nales, al amparo del art. 24 del texto constitu-
cional. Por otra parte, la alusión a la partici-
pación ciudadana en la cosa pública vale 
también para mantener la norma constitucio-
nal en su ámbito subjetivo reducido a los es-
pañoles, pues sólo a éstos se les confiere el 
estatus de ciudadanía.

2. Personas jurídicoprivadas

Por lo que atañe a las personas jurídicas de 
Derecho privado, el legislador de desarro-
llo les ha atribuido la titularidad del derecho 
de petición en su art. 1.º, prescindiendo tam-
bién de su nacionalidad.

Esta explicitación de considerar titulares del 
derecho a personas jurídico-privadas se aco-
moda a la doctrina constitucional, a partir 
de las SSTC 137/1985 y 64/1988, dada la 
naturaleza de este derecho participativo que 
no es incompatible con los fines específicos 
de estas personas. En la doctrina, así lo en-
tiende P. cruz Villalón, quien afirma que según 
la primera de dichas sentencias el contenido 
del art. 19.3 de la Ley Fundamental alemana 
debe considerarse vigente en nuestro ordena-
miento, precepto que dispone: «Los derechos 
fundamentales rigen también para las perso-
nas jurídicas nacionales, en la medida en que, 
por la propia naturaleza de éstos, les sean apli-
cables» (P. cruz Villalón, 1999).

Con independencia de las personas jurídicas 
privadas, que son sujetos individuales del de-
recho fundamental, ha de considerarse que 
también pueden ejercitarlo los «grupos 
sociales» aunque no revistan personificación 
jurídica. Esta apertura a los grupos se halla 
respaldada por el art. 9.2 CE y por la doctrina 
constitucional, de la que es muestra la citada 
STC 64/1988.

Esta apertura de la titularidad a los grupos so-
ciales viene recogida en la propia E. de M. de 
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la LODP, al señalar que la norma de configura-
ción legal entronca con las tendencias mayo-
ritarias «que proclaman una mayor participa-
ción de los ciudadanos, y de los grupos en que 
se integran, en la cosa pública».

3.  ¿Pueden ser titulares las personas 
jurídicopúblicas?

La titularidad de derechos fundamentales por 
las personas jurídico-públicas sigue siendo 
una vexata questio, no dilucidada, o no dilu-
cidada de manera definitiva por la jurispru-
dencia constitucional, que se ha enfrentado 
con el problema desde la perspectiva del re-
curso de amparo promovido por entes públi-
cos alegando vulneración del derecho a tutela 
judicial efectiva. Los pronunciamientos se 
han desenvuelto en este ámbito, consideran-
do a los entes públicos desde la perspectiva 
del proceso judicial. Muestra de una posición 
restringida de este derecho son las SSTC 
175/2001, del Pleno, con cuatro votos parti-
culares, y 173/2002 y 58/2004, ambas de la 
Sala Segunda.

Por lo que concierne al derecho de petición 
habría que distinguir entre peticiones a 
las Cámaras (art. 77 CE) en que, al no mos-
trarse la identificación de entes pertenecien-
tes a un mismo Poder Público, cabe que «au-
toridades constituidas» —en la expresión de 
P. cruz Villalón— o las Administraciones Pú-
blicas formulen peticiones a las Cortes Gene-
rales o a las Asambleas de las Comunidades 
Autónomas, y de otra parte, las peticiones 
a los demás destinatarios en que la admi-
sión de la titularidad por parte de suje-
tos públicos ha de ser más restringida, 
por cuanto la participación política se predica 
esencialmente de la ciudadanía.

Ello no obstante, ya la vieja y derogada Ley de 
22 de diciembre de 1960 reconocía como peti-
cionarias a las Corporaciones, y lo admite 
también en la doctrina B. colom pastor (op. 
cit.) señalando como eventuales titulare del 
derecho a las Corporaciones de base asociati-

va, como los Colegios Profesionales y las Ad-
ministraciones Territoriales, citando el caso 
resuelto por la STS de 9 de febrero de 1987, 
en que el Municipio de Valdoviño instó del 
Gobierno la desnuclearización del mismo, «lo 
que es perfectamente posible ya que significa 
únicamente el ejercicio del derecho de peti-
ción», según dice la sentencia.

Más discutible es que, como afirma este autor, 
la facultad reconocida en el art. 87.2 CE a las 
Asambleas autonómicas sea manifestación 
del derecho de petición; tratándose más bien 
de una modalidad singular de iniciativa legis-
lativa.

4. Peculiaridades de algunos sujetos

A) Militares

El art. 29.2 CE restringe en un doble sentido 
el ejercicio del derecho de petición por miem-
bros de las Fuerzas Armadas (FAS), y de los 
Institutos Armados y Cuerpos sometidos a 
disciplina militar: se prohíben las peticiones 
colectivas y el Ejército queda sujeto en su 
ejercicio a lo dispuesto por su legislación es-
pecífica.

a) Prohibición de peticiones colectivas

El Anteproyecto de Constitución, siguiendo 
el antecedente constitucional de 1931, prohi-
bía a las Fuerzas Armadas el ejercicio del de-
recho. En el trámite parlamentario se admitió 
el ejercicio tan sólo individual de este dere-
cho por los sujetos militares.

La prohibición de peticiones colectivas 
es recogida en la normativa específica de 
las Fuerzas Armadas y en los Institutos 
Armados y Cuerpos sometidos a discipli-
na militar, y da lugar a dos clases de repre-
sión, penal y disciplinaria.

En este sentido, la formulación de peticiones 
colectivas por militares en número de cuatro 
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o más, en tumulto, con las armas en la mano o 
con publicidad constituye delito de sedición 
militar penado con prisión, pena igualmente 
aplicable a las demás peticiones colectivas, 
tan sólo degradas a la vía disciplinaria si la 
trascendencia fuera mínima (art. 92 del Códi-
go Penal Militar). En esta vía disciplinaria se 
sancionan como infracciones administrativas 
(faltas disciplinarias) no sólo la formulación 
de peticiones colectivas, sino también cuan-
do la petición sea contraria a la disciplina o 
basada en aseveraciones falsas, y las peticio-
nes con publicidad o a través de los medios 
de comunicación social, tal como prescriben 
las Leyes Orgánicas de Régimen Disciplinario 
de las Fuerzas Armadas (Ley Orgánica 8/1988, 
art. 8, que sanciona las faltas graves) y de Ré-
gimen Disciplinario de la Guarda Civil (Ley 
Orgánica 11/1991), también recogida en el 
elenco de faltas graves de su art. 8.

La petición individual pero incursa en alguno 
de estos tipos disciplinarios podrá ser sancio-
nada, por autoridades insertas en la Adminis-
tración Militar, o pertenecientes al Cuerpo de 
la Guardia Civil, hasta con la corrección de 
arresto de un mes y un día a dos meses en es-
tablecimiento disciplinario militar.

Esta panoplia de medios represivos suscita la 
cuestión de si con ellos se está afectando, de 
modo limitativo, al contenido esencial del de-
recho de petición, cuestión que examinare-
mos más adelante.

En orden a las peticiones colectivas, parece 
pertinente distinguir, como hace P. cruz Vi-
llalón (op. cit.), entre peticiones colecti-
vas y «en nombre colectivo», pues mien-
tras las primeras aluden a una pluralidad de 
individuos, las segundas, que plantean pro-
blemas más graves, serían las presentadas 
por «colectivos» o grupos de la más diversa 
índole, no reductibles, como es obvio, a una 
mera pluralidad de individuos. A este respec-
to, si bien ambas modalidades parecen enca-
jar en la prohibición constitucional, ha de te-
nerse en cuenta el fenómeno del 
asociacionismo profesional reciente-

mente admitido en el ámbito de la Guar-
dia Civil. En efecto, la Ley Orgánica 
11/2007, de 22 de octubre, que regula el Es-
tatuto de los miembros de la Guardia Civil 
reconoce, en sus arts. 9 y 36, el derecho de 
asociación profesional de los Guardias Civi-
les, y a las asociaciones profesionales que a 
su amparo se constituyan, les faculta para 
realizar propuestas «y dirigir peticiones 
relacionadas con sus fines a las autorida-
des competentes en los términos que regla-
mentariamente se determinen».

Por cierto, en esta norma estatutaria el límite 
que suponen los ilícitos disciplinarios se pre-
dica expresamente del derecho fundamental 
de libertad de expresión y de información de 
los Guardias Civiles, tal como recoge su art. 
7.1. No así sucede con el derecho de petición 
reconocido en el art. 13 que, tras señalar 
como única posible la modalidad individual, 
afirma que el ejercicio del derecho fundamen-
tal será «en los casos y con las formalidades 
que señala la legislación reguladora del dere-
cho de petición», lo que, a su vez, remite a la 
legislación específica para este Cuerpo, con-
forme al art. 1.2 de la Ley Orgánica 4/2001.

b)  Con arreglo a la legislación específica

Esta determinación constitucional no es, en 
sí misma, a diferencia de la formulación indi-
vidual, una restricción en el ejercicio del de-
recho respecto de los demás ciudadanos, 
pero la remisión que se efectúa por el art. 29.2 
CE a una legislación singular para el estamen-
to militar, entendida esta expresión en el sen-
tido de los Cuerpos, Fuerzas e Institutos ar-
mados a que se refiere el precepto 
constitucional, dicha remisión, decimos, pue-
de propiciar una regulación o modulación del 
derecho fundamental que no sólo, como sería 
lo constitucionalmente adecuado, establezca 
modalidades procedimentales (caso paradig-
mático es el cursarlas por «conducto regla-
mentario»), para acomodarse a los principios 
de disciplina y jerarquía que pautan la Institu-
ción castrense ex art. 10 de la Ley 85/1978, de 
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Reales Ordenanzas, sino que pueda incorpo-
rar límites excesivos o no proporcionados al 
ejercicio del derecho fundamental, es decir, a 
su contenido esencial.

La doctrina se muestra concorde en conside-
rar como contenido esencial de este derecho 
fundamental la llamada garantía de indemni-
dad, es decir, el que su ejercicio no se vea 
constreñido por coerción alguna procedente 
de los Poderes Públicos.

La garantía de indemnidad, enunciada en el 
art. 1.1 de la Ley Orgánica 4/2001, reprodu-
ciendo la contenida en la preconstitucional 
Ley 92/1960, asegura al peticionario la pros-
cripción de toda consecuencia jurídica daño-
sa o desfavorable que traiga causa de su peti-
ción, con la única excepción de que ésta, en sí 
misma, constituya delito o falta penalmente 
tipificada.

Se plantea así la cuestión de si la tipifica-
ción de ilícitos disciplinarios para los mi-
litares, en relación con la presentación 
por éstos de peticiones individuales (la 
prohibición de las colectivas se tipifica como 
delito por el Código Penal Militar, como ya 
advertimos), es un límite al contenido 
esencial de la garantía de indemnidad que 
excede de lo permitido por el legislador del 
desarrollo del derecho, al prever éste como 
única reacción jurídica constitucionalmente 
aceptable la represión penal, por constituir el 
contenido de la petición delitos o faltas cuyo 
enjuiciamiento corresponde a la jurisdicción 
penal mediante sentencia.

Los reproches disciplinarios contenidos en 
las leyes de régimen disciplinario de las Fuer-
zas Armadas y de la Guardia Civil, que sancio-
nan como faltas graves en tipificación, ade-
más, muy abierta «hacer peticiones contrarias 
a la disciplina», o «hacer peticiones en forma 
o térmicos irrespetuoso o prescindiendo de 
los cauces reglados» apoderan a las autorida-
des de la Administración Militar, no a los Jue-
ces, para sancionar conductas no delictivas, 
con imposición de sanciones que pueden lle-

gar a ser privativas de libertad: arresto hasta 
dos meses en establecimiento disciplinario 
militar.

Cabe plantear, pues, si las normas disci-
plinarias militares que tipifican conductas 
derivadas de aspectos formales de la petición 
ejercitada por militares, menoscaban la ga-
rantía de indemnidad, conforme a la doctri-
na sobre límites de los derechos fundamenta-
les contenida en la STC 102/2001, de 23 de 
abril, Sala Primera, referida al ámbito cas-
trense y a la libertad de expresión de los 
miembros de las Fuerzas Armadas.

B)  Internos en establecimientos peni-
tenciarios

Las peculiaridades contenidas en la Ley 
General Penitenciaria (Ley Orgánica 
1/1979, de 26 de septiembre), a las que se re-
mite la Disposición Adicional 3.ª de la Ley Or-
gánica 4/2001, para este colectivo, se produ-
cen en el ámbito de la Administración 
Penitenciaria, en cuanto sometidos a relación 
de sujeción especial.

En tanto que ciudadanos, y en virtud del art. 
25.2 CE, y art. 3 de la citada Ley Orgánica 
1/1979, los reclusos gozan del derecho 
fundamental de petición, en cuanto el 
mismo no resulte limitado expresamente 
por el fallo condenatorio, por el sentido de 
la pena o por la Ley penitenciaria. Así lo en-
tendió en la etapa preconstitucional, el Tribu-
nal Supremo en la Sentencia de 26 de marzo 
de 1977 (Ar. 1813), al señalar que «el derecho 
de petición no es facultad de que se hallen 
privados los reclusos».

Los arts. 50 de la Ley Penitenciaria y 53 de su 
Reglamento, Real Decreto 190/1996, recogen 
las singularidades del derecho de peti-
ción de los internos respecto de su trata-
miento o del régimen del establecimien-
to: presentación no sólo por escrito, sino en 
forma verbal, funcionarios de la Administra-
ción Penitenciaria destinatarios de la peti-
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ción, incluyendo entre éstos a los Jueces de 
Vigilancia cuando el objeto de la petición o 
queja afecte a los derechos fundamentales del 
peticionario, así como la obligación de notifi-
car por escrito a los internos las resoluciones 
que se adopten sobre su petición.

III.  TRAMITACIÓN Y CONTESTACIÓN

La LODP ha sometido el ejercicio del derecho 
de petición a trámite formalizado, en una pro-
lija regulación que toma la pauta de los verda-
deros procedimientos administrativos, en 
ocasiones de forma inadecuada.

Tras el acuse de recibo (el único deber im-
puesto al órgano destinatario por la derogada 
Ley 92/1960), y la posible subsanación de de-
fectos, la ley abre una fase de admisión a 
trámite, que obliga al receptor a deslindar su 
ámbito competencial, y a discernir si lo pedi-
do tiene o no amparo en el ordenamiento jurí-
dico y ante qué órganos administrativos o ju-
risdiccionales, lo que ha de establecer en 
plazo máximo de cuarenta y cinco días.

Llama la atención que en el procedimiento ad-
ministrativo común o stricto sensu no se con-
figura esta fase como propia del mismo, sino 
que la inadmisión de la solicitud es una de las 
formas o contenidos de la resolución final del 
procedimiento según dispone el art. 98.4 LRJ-
PAC. Esta fase de admisión previa es, pues, 
más propia de los procesos y recursos judi-
ciales, como se comprueba en el art. 51 LJCA 
y art. 403 de la LEC.

Pero el giro importante se produce res-
pecto del deber de contestar que se im-
pone a la institución u órgano destinata-
rio, sujeto a plazo máximo de tres meses, 
conforme determina el art. 11.1 LODP.

En cuanto a esta obligación de «contes-
tar», que no de resolver, procede señalar:

— Que ya en la etapa preconstitucional y 
bajo la vigencia de la Ley de 22 de diciembre 

de 1960, alguna Sentencia del Tribunal Supre-
mo (Sala Tercera), como la de 10 de abril de 
1987, estimó pertinente una resolución deci-
soria que estime o deniegue la pretensión for-
mulada, con invocación del art. 53.1 CE, esta-
bleciendo el deber no sólo de acusar recibo 
sino de emitir contestación. Esta sentencia 
fue elogiosamente comentada por P. González 
salinas (en Civitas Reda, abril/junio 1987), 
que propugna el control jurisdiccional sobre 
las resoluciones de peticiones graciables.

— No procede aplicar aquí el artificio 
técnico del silencio administrativo, como 
se infiere del art. 43.1 LRJ-PAC, porque no es-
tamos ante derechos e intereses legítimos 
susceptibles, en su contenido, de protección 
jurisdiccional; ni cabe, por ello, hablar de 
contestaciones presuntas en ningún sentido, 
sino de omisión de la contestación debida, 
frente a la que se articula, según veremos, un 
cauce jurisdiccional.

— La regulación legal se acoge a la concep-
ción amplia del derecho de petición, pues no 
se limita a establecer el deber de respuesta, 
sino que impone la obligación de «aten-
derla», con una efectividad que no se exi-
ge de las resoluciones administrativas, en 
cuanto al deber de atenderlas (es decir, de 
acceder a lo pedido) acompaña el de «adop-
tar las medidas que estime oportunas a fin de 
lograr su plena efectividad», incluyendo el 
impulso para elaborar disposiciones genera-
les. Esta configuración del derecho funda-
mental excede, según algún autor (I. Fernán-
Dez sarasola, op. cit.) del contenido esencial 
del mismo, lo que acaba por convertir el 
derecho participativo en un derecho de 
prestación, juicio que compartimos.

Es importante resaltar que el ámbito de las 
disposiciones reglamentarias es propicio a 
que se produzcan peticiones individuales, o 
de los grupos u organizaciones sociales afec-
tadas, tendentes a lograr que el Gobierno o 
los Ejecutivos autonómicos desarrollen por 
vía reglamentaria leyes emanadas de sus res-
pectivos Parlamentos —usualmente regla-
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mentos ejecutivos—, o bien modifiquen o de-
roguen estas regulaciones infralegales.

En la doctrina, algún autor (calVo charro, 
1995) ha distinguido, en esta temática, entre 
actos graciables sólo sujetos al derecho de 
petición (cuando la ley habilitante no conten-
ga remisión normativa alguna, o lo haga en 
términos de absoluta libertad para el Gobier-
no de aprobar normas reglamentarias), y ac-
tos debidos cuando la Ley fija plazos impera-
tivos para el desarrollo reglamentario, 
sosteniendo en este último caso la posibilidad 
de control jurisdiccional ante esta pasividad 
administrativa.

Ello no obstante, este tipo de soluciones no 
encajan en el limitado control de la inactivi-
dad administrativa previsto en el art. 29 LJCA, 
y pugna también de lege data con el limitado 
alcance que en el ámbito de lo normativo, 
aunque se aprecie nulidad, se atribuye a la ju-
risdicción contencioso-administrativa, al pro-
hibirle el art. 71.2 LJCA la redacción de los 
preceptos que sustituyan a los anulados.

La única vía de reacción jurídica contra 
estas omisiones normativas sería, pues, la 
del ejercicio del derecho de petición ante 
los Gobiernos u órganos apoderados de 
competencias normativas, lo que, al me-
nos, daría lugar a una «contestación» que jus-
tificase las razones o motivos para, en su 
caso, no acceder a dictar la normativa en 
cuestión, conforme al art. 11.3 de la LODP.

IV. GARANTÍA JURISDICCIONAL

El art. 12 LODP dispensa al derecho de peti-
ción la tutela judicial que señala el art. 53.2 CE, 
es decir, la llamada «protección reforzada» 
escalonada en las dos vías del procedimiento 
preferente y sumario ante los Tribunales ordi-
narios y el ulterior amparo constitucional.

Pero lo hace de manera limitativa y, desde 
luego, desde una perspectiva puramente pro-
cedimental, quizás por la falta de derecho del 

peticionario a obtener lo solicitado. Es, por 
ello, criticable, y así lo ha hecho en la doctri-
na I. FernánDez sarasola (op. cit.), que el 
mencionado precepto haya acotado los 
actos que en la vía del procedimiento de 
protección de derechos fundamentales 
ante la jurisdicción contencioso-administrati-
va pueden ser objeto de recurso, como si 
las lesiones al derecho de petición no pudie-
ran tener origen diverso al de los tres supues-
tos acotados en dicho art. 12.

Quedan fuera de estos casos, la ausencia por 
el órgano destinatario de acuse de recibo y, 
sobre todo, la iniciación de cauces sanciona-
dores contra el peticionario atentatorios a la 
esencial garantía de indemnidad.

Para acomodar el acotamiento indicado al 
propio art. 53.2 CE (la sumariedad implica 
cognición limitada, pero debe cubrir toda cla-
se de lesión a los derechos fundamentales en 
juego), y al art. 24.1 sobre la efectiva tutela ju-
dicial, podría entenderse que el legislador úni-
camente ha indicado tres supuestos de hipoté-
tica lesión sin descartar otros posibles que el 
peticionario pueda recurrir en la vía preferen-
te y sumaria de los arts. 114 y ss. de la LJCA, 
es decir, en el llamado «amparo judicial».

Lo que se somete a control jurisdiccional es el 
procedimiento o los aspectos formales del de-
recho fundamental concernido. La inadmisi-
bilidad implica un juicio en materia compe-
tencial, por entender que es errónea la 
apreciación por el órgano destinatario de su 
falta de competencia, o bien por entender que 
el cauce del procedimiento al que se remite el 
órgano destinatario (parlamentario, adminis-
trativo o judicial) no es el adecuado para sus-
tanciar la petición. La contestación con au-
sencia de requisitos formales, singularmente 
la falta de adecuada motivación para denegar 
el acceso a lo pedido, o bien contestación por 
la que se accede pero a la que no se incorpora 
la medida oportuna para la efectividad ade-
cuada, desembocará en sentencia que conde-
ne al órgano a emitir una nueva contestación 
en forma.
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Finalmente, y por lo que atañe a la omisión 
del deber de contestar dentro del plazo 
máximo de tres meses (deber de contestar y 
notificar en dicho plazo que prescribe el art. 
11.1 LODP), se trata de supuesto de inacti-
vidad no comprendido en los dos recogi-
dos en el art. 29 LJCA. La impugnación de 
la pasividad administrativa, aun la no formali-
zada en los términos del citado art. 29, en-
cuentra actualmente sustento en la inclusión 
de las omisiones, junto a las disposiciones, 
actos jurídicos y la vía de hecho, como moda-
lidades de actuaciones potencialmente 
causantes de lesión a los derechos funda-
mentales en la vía de amparo constitucional y, 
por ende, en la vía previa judicial de protec-
ción por los Jueces y Tribunales ordinarios. 
Así resulta de la reforma de los arts. 41.2 y 
43.1 de la LOTC llevada a cabo por la Ley 
Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, que modifi-
caron estos preceptos en el sentido ampliato-
rio expuesto.

La sentencia que recaiga en esta modalidad 
lesiva condenará a la institución u órgano si-
lentes a emitir la contestación omitida, y para 
ello podrá establecer un plazo determinado 
tal como le faculta el art. 71.1.c) LJCA.

En definitiva, la protección o garantía ju-
risdiccional de este derecho fundamental 
se agota en su ejercicio, en una tramita-
ción (empleamos esta denominación puesto 
que no se trata de un auténtico procedimiento 
administrativo) adecuada y, sobre todo, en 
la cláusula de indemnidad.

A propósito de esta última, cabe preguntarse 
si las sanciones disciplinarias impuestas 
a miembros de las Fuerzas Armadas e 
Institutos armados de naturaleza militar, 
derivadas del ejercicio de este derecho de 
petición, exigen para su reparación el cau-
ce del procedimiento especial de la Ley 
29/1998, al que remite genéricamente el art. 
12 LODP, o bien, si como parece más perti-
nente, los militares así sancionados han de 
utilizar el cauce específico del recurso 
contencioso-disciplinario militar prefe-

rente y sumario previsto en los arts. 518 y 
ss. de la Ley Orgánica 2/1989, de 13 de abril, 
Procesal Militar. A este respecto, hemos de 
recordar que ya en la STC 113/1995, Pleno, 
declaró, afirmando la constitucionalidad de 
los arts. 453 y 518 de la Ley Procesal Militar, 
que «ningún sentido tiene decir que la juris-
dicción militar carece de competencia para 
tutelar los derechos y libertades señalados 
en el art. 53.2 CE a través de un procedi-
miento preferente y sumario, pues eso sería 
tanto como suponer que la vinculación de 
los órganos judiciales militares a los dere-
chos fundamentales es menos intensa, lo 
cual no es constitucionalmente cierto». En 
esta misma línea insistió poco después la 
STC 161/1995.

Con todo, compartimos la opinión realista, 
anclada en el limitado contenido de este de-
recho fundamental, de L. M.ª Díez-picazo 
(op. cit.), al señalar que «[...] dado que en 
este terreno se tiene derecho a pedir pero 
no a obtener lo pedido, resulta poco proba-
ble que personas sensatas decidan iniciar 
un largo recurso contencioso-administrati-
vo simplemente para lograr una contesta-
ción, cuyo contenido luego no podría ser 
controlado por juez alguno», tras de cuya 
afirmación insiste en que la verdadera y 
efectiva protección del derecho fundamen-
tal de petición reside en la llamada garantía 
de indemnidad.

La configuración constitucional y legal de 
este derecho no ha propiciado, por ello, que 
las lesiones al mismo causadas, y los contor-
nos precisos del mismo hayan llegado al Tri-
bunal Constitucional en sede de recurso de 
amparo constitucional. Es expresiva, a este 
respecto, la indicación contenida en la Me-
moria de dicho Tribunal correspondiente 
al año 2007, en que al reseñar las senten-
cias de Sala sobre los derechos y liberta-
des fundamentales se contiene esta tan su-
cinta como expresiva indicación: «No hubo 
ninguna Sentencia sobre el derecho de 
petición reconocido en el art. 29 de la 
Constitución».
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DERECHOS Y LIBERTADES [ARTS. 14 A 38]

SECCIÓN 2.ª

De los derechos y deberes de los ciudadanos 
[arts. 30 a 38]
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Artículo 30

1. Los españoles tienen el derecho y el deber de defender a España.

2. La ley fijará las obligaciones militares de los españoles y regulará, con 
las debidas garantías, la objeción de conciencia, así como las demás causas 
de exención del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, 
una prestación social sustitutoria.

3. Podrá establecerse un servicio civil para el cumplimiento de fines de 
interés general.

4. Mediante ley podrán regularse los deberes de los ciudadanos en los casos 
de grave riesgo, catástrofe o calamidad pública.

Sumario: I. Contenidos constitucionalizados en el art. 30 CE. II. Doctrina constitucional sobre 
la objeción de conciencia militar y la prestación social sustitutoria. III. La abolición del ser-
vicio militar obligatorio.

CésaR aGuado Renedo

Profesor de dereCho ConstituCional

universidad autónoma de madrid

I.  CONTENIDOS CONSTITUCIONA
LIZADOS EN EL ART. 30 CE

El art. 30 constitucionaliza la posible imposi-
ción por el legislador de deberes, de naturale-
za militar o civil, a los españoles por razones 
de interés general, en particular para la defen-
sa de España y con motivo del acaecimiento 
de graves supuestos (o su riesgo grave) a la 
población (catástrofes y calamidades públi-
cas). En el caso de la defensa de España, ade-
más de caracterizarla como «deber» constitu-
cional (en línea con la tradición constitucional 
propia y de gran parte de la comparada), la 
caracteriza también como «derecho» de la 
misma índole (lo que constituye una novedad 
tanto en nuestro sistema como en los demás 

sistemas significativos); pero prevé también 
la posibilidad de la exención de tal deber en 
virtud de la objeción de conciencia, única 
ocasión respecto de la que el constituyente 
explicita esta posibilidad de objetar en línea 
con la práctica totalidad de los ordenamien-
tos de nuestro entorno, si bien en este caso 
no es exactamente una novedad, porque an-
tes de la Constitución de 1978 se reconoció la 
misma mediante Real Decreto 3011/1976, de 3 
de diciembre, sobre la objeción de conciencia 
de carácter religioso al servicio militar, mo-
mento hasta el que en el ordenamiento espa-
ñol no estaba permitida la exención de las 
obligaciones militares por razones de con-
ciencia.
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La referencia a las prestaciones civiles, en los 
núms. 3 y 4 del art. 30 CE, prevé la posibilidad 
de establecimiento de un servicio civil para 
fines de interés general y reserva a la ley los 
deberes de los ciudadanos en casos de grave 
riesgo, catástrofe o calamidad pública, deter-
minaciones que ocupan hoy el art. 7 bis.1 y 2 
de la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema 
Nacional de Protección Civil, preceptos que 
vienen a constituir el desarrollo del art. 30.4 
CE como se desprende del primero de ellos. 
La ley citada es una ley ordinaria, aunque es-
tablezca obligaciones relevantes para los su-
jetos («En los casos de emergencia, cualquier 
persona, a partir de la mayoría de edad, esta-
rá obligada a la realización de las prestacio-
nes personales que exijan las autoridades 
competentes en materia de protección civil, 
sin derecho a indemnización por esta causa, y 
al cumplimiento de las órdenes e instruccio-
nes, generales o particulares, que aquellas es-
tablezcan», dispone el citado art. 7 bis.2).

Desde la perspectiva competencial, el TC ha 
señalado en diversas ocasiones que sobre 
protección civil, ausente como tal expresión 
de los listados de competencias en la Consti-
tución, el Estado tiene capacidad de regular y 
de actuar en virtud de la competencia de se-
guridad, del art. 149.1.29.ª CE, a cuyo comen-
tario procede aquí remitirse. La cuestión ha 
resultado discutida para los supuestos en los 
que la citada ley confiere la declaración de 
«interés nacional» del estado de emergencia 
al Ministro del Interior (art. 29), habiendo de-
clarado la STC 58/2017, de 11 de mayo, consti-
tucional el artículo aludido mediante una in-
terpretación conforme del mismo.

Más trascendente desde el punto de vista teó-
rico-constitucional es la regulación del 
art. 30.2 CE, que prevé «el servicio militar 
obligatorio», estableciendo una reserva de ley 
para la determinación tanto de «las obligacio-
nes militares de los españoles», como de la 
regulación de «las causas de exención» de 
aquel servicio. De entre estas explicita una, 
«la objeción de conciencia», que, aunque no 
sea calificada expresamente como «dere-

cho», indudablemente lo es por su propia na-
turaleza de exención de un deber tan relevan-
te como es el servicio de armas sin que, por 
tanto, el legislador pueda desconocerlo, pues 
si lo hace tiene la eficacia directa que corres-
ponde a todos los derechos del Capítulo II del 
Título I ex art 53.1: «Los derechos y libertades 
reconocidos en el Capítulo II del presente Tí-
tulo vinculan a todos los poderes públicos». 
Del mismo modo, el precepto aludido estable-
ce también la eventual compensación a la 
exención de la prestación personal militar, 
previendo que pueda el legislador «imponer, 
en su caso, una prestación social sustituto-
ria» (de dicha prestación militar obligatoria), 
en la línea de lo que el art. 4.3.b) CEDH deter-
mina, cuando excluye del concepto de traba-
jo forzado u obligatorio, el servicio militar y, 
en los sistemas que reconozcan la objeción de 
conciencia militar, la prestación social susti-
tutoria que pudieran disponer.

Ha sido la objeción de conciencia referida el 
contenido más relevante desde el punto de 
vista jurisdiccional-constitucional y, por ello, 
el que va a ocupar el grueso del presente co-
mentario.

Consistiendo la objeción de conciencia la ex-
teriorización de una creencia propia (ética o 
religiosa), que conlleva el incumplimiento de 
una obligación jurídica de carácter general in-
compatible con dicha creencia, no deja de ser 
delicado el reconocimiento de la misma, 
cuando menos en sistemas que no tengan un 
concepto sublimado de la libertad individual 
de creencias porque concedan a la comuni-
dad política en su conjunto, y a su institucio-
nalización, un papel crucial: si de lo primero 
constituye el ejemplo más acabado el sistema 
estadounidense, de lo segundo ese ejemplo 
acabado son los sistemas continentales euro-
peos. Sin embargo, se comprende esa genera-
lización de la objeción de conciencia respecto 
de las obligaciones militares también en Eu-
ropa habida cuenta de su evolución cultural 
respecto del uso de armas, con el eventual 
resultado irreversible de la muerte de otros 
congéneres, unido a la amplitud de los afecta-



Comentarios a la Constitución Española 30

1091

dos por tal deber (una amplitud potencial 
cuando el servicio militar ha dejado de ser 
una obligación, pero muy real —y aun mucho 
más extensa si el principio de igualdad por ra-
zón de sexo se aplicase en sentido estricto—) 
y a la feliz circunstancia de que, sobrepasado 
con creces el medio siglo, los enfrentamien-
tos bélicos en dicho ámbito no admiten com-
paración con los habidos en el medio siglo 
anterior. Todo ello hace que las obligaciones 
militares sean, sin duda, de las más suscepti-
bles de generar firmes reticencias por razones 
religiosas o éticas.

Con todo, no cabe perder de vista que, en los 
términos del propio Tribunal Constitucional, 
«… liberar a los ciudadanos de deberes cons-
titucionales o ‘‘subconstitucionales’’ por moti-
vos de conciencia… [comporta] el riesgo ane-
jo de relativizar los mandatos jurídicos» 
(STC 160/1987, de 27 de octubre, FJ 3) o que 
«… salvo que se pretenda diluir la eficacia de 
las normas y menoscabar el orden jurídico y 
social que conforman legítimamente, no pue-
de negarse la punibilidad de un comporta-
miento [punibilidad que acarrea el incumpli-
miento de una obligación general] por el mero 
hecho de su coherencia con las convicciones 
de su autor» (STC 55/1996, FJ 5). Dos buenas 
muestras recientes del cuidado que se mues-
tra al tratar de la objeción de conciencia mili-
tar puede entenderse que vienen dadas por-
que el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos no la ha reconocido como parte del 
derecho a la libertad de pensamiento, con-
ciencia y religión que garantiza el art. 9 CEDH 
hasta la STEDH (Gran Sala) de 7 de julio 
de 2011, caso Bayatyan c. Armenia, cuando 
ya todos los países del Consejo de Europa la 
reconocían en sus ordenamientos, menos Ar-
menia al momento de esta reclamación ante 
Tribunal de Estrasburgo; y porque la mucho 
más reciente Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unión Europa (CDFUE), por su par-
te, no alude específicamente a la objeción de 
conciencia militar, ni siquiera oblicuamente, 
como se ha visto que hace el art. 4.3 CEDH, 
sino que la reconoce como un derecho en 
general, pero con la capital condición de que 

lo hace «de acuerdo con las leyes nacionales 
que regulen su ejercicio» (art. 10.2). En este 
sentido, el Tribunal Constitucional ha negado, 
p. ej., la posibilidad de objeción de conciencia 
que pudiere denominarse fiscal-militar, esto 
es, la que pretende negar la tributación de la 
parte proporcional del contribuyente a los 
gastos presupuestarios destinados a arma-
mento «… por carecer tal pretensión de fun-
damento constitucional y no estar, además, 
prevista en el ordenamiento tributario» 
(ATC 71/1993, de 1 de marzo, FJ 3).

II.  DOCTRINA CONSTITUCIONAL SO
BRE LA OBJECIÓN DE CONCIEN
CIA MILITAR Y LA PRESTACIÓN SO
CIAL SUSTITUTORIA

Así pues, de los contenidos en que se ha visto 
que consiste el art. 30 CE, ha sido el de la ob-
jeción de conciencia coloquialmente conoci-
da como «militar» y la referida a su compen-
sación, la prestación social sustitutoria, los 
que han requerido la atención del Tribunal 
Constitucional, y ello tanto en vía de amparo 
como en vía de control de leyes que desarro-
llaron tales específicos contenidos constitu-
cionales.

La primera vía, la de la protección en amparo, 
constituye una extensión específica del 
art. 53.2 CE a la objeción de conciencia (a la 
cual destina un inciso ad hoc) en relación con 
el resto de los derechos sobre los que el mis-
mo cabe, extensión que resultó especialmen-
te fructífera, toda vez que convirtió al dere-
cho a la objeción de conciencia de las 
obligaciones militares en un caso paradigmá-
tico de eficacia directa de la Constitución, al 
terminar reconociendo al concreto recurren-
te, ante la inacción del legislador, que no ha-
bía regulado la objeción de conciencia en el 
momento en que el recurrente fue llamado a 
filas, no la exención de la obligación de pres-
tar sus servicios en el ejército, sino su aplaza-
miento para incorporarse al mismo hasta que 
el legislador dictase la ley prevista en el cita-
do art. 30.2: STC 15/1982, de 23 de abril. Razo-



30 Comentarios a la Constitución Española

1092

namiento principal de la Sentencia para con-
cluir lo señalado fue determinar la naturaleza 
de la objeción de conciencia, afirmando al 
respecto que «… la libertad de conciencia es 
una concreción de la libertad ideológica, que 
nuestra Constitución reconoce en el art. 16…» 
(FJ 6) (al comentario de tal artículo constitu-
cional han de remitirse las referencias a otros 
tipos de objeción de conciencia, en ningún 
caso explicitados por la Constitución, frente 
a lo que ocurre con la objeción de conciencia 
respecto de las obligaciones militares).

 Pero algunos años más tarde, sin embargo, 
más que matizar, rectificará esta declaración, 
aseverando tanto el carácter de derecho autó-
nomo del derecho a la objeción de conciencia 
respecto de la libertad ideológica como el de 
derecho no fundamental y, en consecuencia, 
la innecesariedad de su regulación mediante 
ley orgánica: en concreto, su «relación con el 
art. 16 (libertad ideológica) no autoriza ni 
permite calificarlo de [derecho] funda-
mental» (STC 160/1987, FJ 3). «No obsta a 
esta conclusión que el derecho a la objeción 
de conciencia suponga una concreción de la 
libertad ideológica (STC 15/1982) y que esta 
última se encuentre entre los derechos funda-
mentales para cuyo desarrollo es necesaria 
Ley Orgánica, pues sin negar esa conexión lo 
cierto es que el derecho a la objeción de 
conciencia está configurado por el cons-
tituyente como un derecho constitucio-
nal autónomo…» (STC 161/1987, de 27 de 
octubre, FJ 2), de modo que «[s]e trata, cierta-
mente, como se acaba de decir, de un derecho 
que supone la concreción de la libertad ideo-
lógica reconocida en el art. 16 de la Norma 
suprema. Pero de ello no puede deducirse 
que nos encontremos ante una pura y simple 
aplicación de dicha libertad» (misma Senten-
cia, FJ 3).

En todo caso, el Alto Tribunal determinó, res-
pecto de la objeción de conciencia al servicio 
militar, de un lado, que en cada caso en que se 
alegue requiere la comprobación de su 
existencia efectiva por el órgano que el le-
gislador determine, sin que ello afecte a dere-

chos constitucionalmente garantizados, pues 
la declaración de dicho derecho «no puede 
satisfacerse con la simple alegación de una 
convicción personal que, por excepcional, ha 
de ser contrastada para la satisfacción del in-
terés común» (STC 160/1987, de 27 de octu-
bre, FJ 4); de esta suerte, «el objetor, para la 
recognoscibilidad de su derecho, ha de pres-
tar la necesaria colaboración si quiere que su 
derecho sea efectivo para facilitar la tarea de 
los poderes públicos en ese sentido (art. 9.2 
CE), colaboración que ya comienza, en princi-
pio, por la renuncia del titular del derecho a 
mantenerlo —frente a la coacción externa— 
en la intimidad personal, en cuanto nadie está 
“obligado a declarar sobre su ideología, reli-
gión o creencias” (art. 16.2 CE); el órgano en-
cargado de la comprobación de la condición 
real de quien se dice objetor a la prestación 
de carácter militar no declarará ciertamente 
el derecho a la objeción, sino que se limitará a 
reconocerlo, pero, para esa comprobación, 
podrá requerir al solicitante la ampliación de 
los razonamientos expuestos en su solicitud o 
también, de él o de otras personas u organis-
mos, documentación complementaria o testi-
monios que se entiendan pertinentes, esto es, 
prueba de “hechos susceptibles de compro-
bación… hechos externos constatables…”, si 
bien con la limitación de que ello no pude su-
poner “… pesquisas o investigaciones sobre 
la vida y conducta privada del objetor”» (STC 
160/1987, FJ 5). Y, de otro lado, también ha 
concluido que el Tribunal que el legislador 
«puede poner condiciones razonables y pro-
porcionadas a la protección de los intereses 
afectados», condiciones que, en el caso, ha-
cen constitucional la prohibición de la 
objeción sobrevenida (STC 161/1987, de 27 
de octubre, FJ 4).

Por lo que hace a la prestación social sus-
titutoria, ha afirmado el Tribunal que «el 
derecho a la libertad ideológica no puede ser 
aducido como motivo para eludir la presta-
ción social sustitutoria», en línea con lo 
dicho por la Comisión Europea de Derechos 
Humanos (STC 55/1996, de 28 de marzo, de 
FJ 5). Dicha prestación tiene unas finalidades 
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relevantes, de entidad, pues «se inspira en la 
solidaridad social y se dirige “hacia la satis-
facción de fines colectivos y socialmente úti-
les”, entre los que el legislador menciona 
expresamente en el Preámbulo de la 
Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora 
de la objeción de conciencia y de la 
prestación social sustitutoria, el de garanti-
zar a la sociedad de “una fuente de medios 
personales en caso de necesidad”; y, junto a 
esta finalidad inmediata, es evidente que 
“tiende también a preservar de forma indi-
recta la efectividad del deber constitucional 
de contribuir a la defensa de España, 
proclamado en el art. 30.1 CE”, como eviden-
cia “el carácter sustitutivo de la prestación 
cuya denegación sanciona la norma cuestio-
nada y que constituye el contenido de una 
obligación para aquellos que han quedado 
exentos del servicio militar obligatorio por 
razones de conciencia”» (STC 55/1996, FJ 7). 
Del mismo modo, había sancionado el Tribu-
nal con anterioridad la conformidad consti-
tucional de una duración temporal superior 
de dicha prestación a la del servicio militar 
(STC 160/1987, FJ 5), aunque ha advertido de 
que «una determinada regulación de la pres-
tación social sustitutoria, que excediese los 
límites de lo razonable en cuanto a su dura-
ción o a las condiciones en las que deba 
realizarse, pued[e] vulnerar el derecho a la 
objeción de conciencia al servicio militar si, 
por su rigor, equivaliese al establecimiento 
de un obstáculo prácticamente insalvable 
para el efectivo ejercicio de ese derecho» 
(STC 55/1996, FJ 7). Finalmente, habida 
cuenta del distinto contenido material entre 
el servicio sustitutorio y el militar de un 
lado, y de otro el carácter también distinto 
de la prestación social sustitutoria frente a 
la relación del funcionario con la Adminis-
tración civil, ha concluido el supremo intér-
prete de la Constitución la inexistencia de 
infracción del principio de igualdad (art. 14 
CE) si la previsión legislativa del régimen 
disciplinario respecto de los que se encuen-
tran realizando dicha prestación contempla 
tratamientos distintos para conductas seme-
jantes (STC 160/1987, FJ 6).

III.  LA ABOLICIÓN DEL SERVICIO 
MILITAR OBLIGATORIO

Todo lo señalado, sin embargo y como es sabi-
do, no tiene proyección práctica desde que el 
servicio militar obligatorio quedara abolido 
por la disposición adicional decimotercera de 
la Ley 17/1999, de 18 de mayo, del Régimen del 
Personal de las Fuerzas Armadas, para los es-
pañoles nacidos con posterioridad al año 1982 
y suspendido para los nacidos con anteriori-
dad (disposición adicional derogada por la dis-
posición derogatoria de la Ley 39/2007 de 19 de 
noviembre, de la Carrera Militar), con efectivi-
dad adelantada por el Decreto 247/2001, mien-
tras que la Ley Orgánica 13/1991, de 20 de di-
ciembre, del Servicio Militar, fue derogada por 
la Ley Orgánica 5/2005, de la Defensa Nacio-
nal. Y en cuanto a la prestación social sustitu-
toria, objeto actualmente de la Ley 22/1998, 
de 6 de julio, reguladora de la Objeción de 
Conciencia y de la Prestación Social Sustituto-
ria, ha quedado suspendida desde el 31 de di-
ciembre de 2001 en virtud del Real Decreto 
342/2001, de 4 de abril (lo que, evidentemente, 
no ha sido óbice para denegar amparos respec-
to de sanciones impuestas con anterioridad 
por incumplimiento de la misma: STC 66/2003, 
de 7 de abril). Todo ello en virtud del proceso 
de profesionalización de las Fuerzas Armadas 
a que ha abocado el contexto social, ideológi-
co y de intensa internacionalización de las re-
laciones militares, que se ha generado en los 
últimos tiempos. Aunque, desde luego, no apa-
rezca hoy previsible una transformación de 
ese contexto que comporte la reviviscencia 
material de los contenidos constitucionalmen-
te más significativos del art. 30 CE, llegado el 
caso ningún obstáculo constitucional habría 
para que el legislador pudiera disponer de nue-
vo prestaciones personales militares obligato-
rias típicas, como es el servicio militar y, en 
consecuencia, sus causas de exención, entre 
las que necesariamente habría de figurar la ob-
jeción de conciencia y, eventualmente, una 
prestación social sustitutoria; mientras tanto, 
sigue siendo posible la obligatoriedad de pres-
taciones militares que no consistan en dicho 
servicio, pero sí en otras modalidades, merced 
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a la categoría de «reservistas», pues como la 
varias veces citada LODN explica en su Expo-
sición de Motivos, «La desaparición del servi-
cio militar obligatorio exige que se prevea con 
mayor relevancia el derecho y el deber que los 
españoles tienen de defender a España, según 
lo establecido en el art. 30 de la Constitución, 
para lo que se refuerza y actualiza la posibili-
dad de incorporación de los ciudadanos, como 

reservistas, a las Fuerzas Armadas», lo que 
hace en su art. 29.a), al disponer que «… la in-
corporación adicional de ciudadanos a la De-
fensa se apoyará en el principio de contribu-
ción gradual y proporcionada a la situación de 
amenaza que sea necesario afrontar, en la for-
ma que establezca la ley, mediante la incorpo-
ración a las Fuerzas Armadas de los reservis-
tas que se consideren necesarios».
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Artículo 31

1. Todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo 
con su capacidad económica mediante un sistema tributario justo inspira-
do en los principios de igualdad y progresividad que, en ningún caso, ten-
drá alcance confiscatorio.

2. El gasto público realizará una asignación equitativa de los recursos pú-
blicos, y su programación y ejecución responderán a los criterios de eficien-
cia y economía.

3. Solo podrán establecerse prestaciones personales o patrimoniales de ca-
rácter público con arreglo a la ley.

Sumario: I. Contenido y alcance de los principios constitucionales establecidos en el art. 31.1 
CE. 1. Alcance de los principios constitucionales reconocidos en el art. 31.1 CE: su determi-
nación a la luz de las reglas que rigen la hermenéutica constitucional. A) Una aclaración 
previa: los principios del art. 31.1 CE no pueden calificarse exclusivamente como «tributa-
rios». B) A nuestro juicio, la práctica totalidad de los principios del art. 31.1 CE tienen que 
aplicarse a prestaciones coactivas que carecen de naturaleza tributaria. a) Sobre la aplica-
ción del principio de capacidad económica a las prestaciones de carácter público contribu-
tivas no tributarias. b) Sobre la aplicación de los principios de generalidad, igualdad y no 
confiscatoriedad a las prestaciones de carácter público contributivas no tributarias. C) Algu-
nos de los principios del art. 31.1 CE pueden aplicarse a ingresos públicos que carecen de 
naturaleza tributaria. 2. La interpretación restrictiva de las prestaciones patrimoniales de 
carácter público contributivas y del alcance de los principios del art. 31.1 CE efectuada en 
la última jurisprudencia constitucional. 3. Contenido y alcance de los principios del art. 31.1 
CE en relación con las prestaciones materialmente tributarias. A) Los principios del art. 31.1 
CE se aplican a las prestaciones materialmente (constitucionalmente) tributarias. B) El alcan-
ce concreto de los principios del art. 31.1 CE a tenor de su contenido. C) Especial referencia 
al contenido del principio de igualdad tributaria establecido en el art. 31.1 CE. II. La inexis-
tencia de doctrina jurisprudencial en relación con los principios de justicia material del gas-
to público. III. La reserva de ley establecida en el art. 31.3 CE: naturaleza y alcance.
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I.  CONTENIDO Y ALCANCE DE LOS 
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES 
ESTABLECIDOS EN EL ART. 31.1 CE

1.  Alcance de los principios constitu
cionales reconocidos en el art. 31.1 
CE: su determinación a la luz de las 
reglas que rigen la hermenéutica 
constitucional

A)  Una aclaración previa: los principios 
del art. 31.1 CE no pueden calificarse 
exclusivamente como «tributarios»

Lo primero que queremos poner de manifiesto 
es que, aunque la doctrina que se ha ocupado 
del estudio del art. 31 CE ha venido señalando 
que en su ap. 1 se recogen los principios mate-
riales de justicia tributaria, no es correcto cali-
ficar a los principios de generalidad —que se 
ha inferido del término «todos»—, capacidad 
económica, igualdad, progresividad y no con-
fiscatoriedad como tributarios, porque aun-
que, ciertamente, todos los principios recogi-
dos en el art. 31.1 CE se aplican a los tributos, 
algunos de ellos pueden o tienen —según los 
casos— que aplicarse forzosamente a 
prestaciones de carácter público que ca-
recen de naturaleza tributaria. Es más, 
como veremos, la práctica totalidad de los 
principios del art. 31.1 CE —en realidad, todos 
menos el de progresividad—, de conformidad 
con la literalidad de este precepto, tienen que 
aplicarse a prestaciones coactivas que carecen 
de naturaleza tributaria. Nos explicamos.

B)  A nuestro juicio, la práctica totali-
dad de los principios del art. 31.1 
CE tiene que aplicarse a prestacio-
nes coactivas que carecen de natu-
raleza tributaria

a)  Sobre la aplicación del principio de 
capacidad económica a las presta-
ciones de carácter público contribu-
tivas no tributarias

Como acabamos de señalar, a nuestro juicio, 
de la lectura del propio art. 31.1 CE se des-

prende inequívocamente que algunos de los 
principios que recoge tienen forzosamente 
que aplicarse a algunas prestaciones que ca-
recen de naturaleza tributaria. En efecto, 
creemos que del tenor literal de este precepto 
se infieren sin esfuerzo alguno los siguientes 
corolarios:

— El primero de ellos es que el art. 31.1 CE 
establece un deber de contribuir al sosteni-
miento de los gastos públicos (SSTC 110/1984, 
de 26 de noviembre, FJ 3; 76/1990, de 26 de 
abril, FJ 3; 195/1994, de 28 de junio, FJ 3, 
y 233/2005, de 26 de septiembre, FJ 5), o, dicho 
de otro modo, está haciendo referencia a ins-
trumentos de financiación de los gastos públi-
cos que tienen su origen en un deber, esto es, 
a prestaciones obligatorias, coactivas.

— El segundo corolario que se desprende del 
art. 31.1 CE es que esa contribución obligato-
ria al sostenimiento de los gastos públicos 
debe hacerse fundamentalmente mediante 
prestaciones tributarias (mediante un siste-
ma tributario). Decimos «fundamentalmen-
te», y no únicamente, porque, pese a la expre-
sión tajante del precepto —«todos 
contribuirán al sostenimiento de los gastos 
públicos […] mediante un sistema tributa-
rio», dispone—, el art. 31.1 CE debe ser obje-
to de una interpretación sistemática, que ten-
ga en cuenta el resto de los preceptos 
constitucionales, y basta la lectura de los arts. 
135 y 157.1 CE para constatar que la Constitu-
ción permite otras fuentes de financiación de 
los gastos públicos diferentes a los tributos 
(v. gr., la deuda pública, los ingresos de las 
empresas públicas, etc.).

— Finalmente, también es claro que en el 
art. 31.1 CE, mientras que los principios de 
igualdad, progresividad y no confiscatoriedad 
aparecen directamente vinculados al «siste-
ma tributario», el principio de capacidad 
económica se conecta al deber de contribuir 
al sostenimiento de los gastos públicos («To-
dos contribuirán al sostenimiento de los gas-
tos públicos de acuerdo con su capacidad 
económica […]»).
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En definitiva, en nuestra opinión, de la letra 
del art. 31.1 CE se desprende que en todos 
los supuestos de contribución al sosteni-
miento de los gastos públicos que sean 
fruto de un deber, esto es, cada vez que se 
obligue a los ciudadanos a financiar los gas-
tos públicos, sea o no mediante una pres-
tación tributaria, entrará en juego el 
principio de capacidad económica. La 
cuestión que entonces debe plantearse a este 
respecto es la de si pueden existir presta-
ciones obligatorias que tengan como fi-
nalidad el sostenimiento de los gastos 
públicos que no sean tributos. Y la res-
puesta a esta pregunta ha de ser necesaria-
mente afirmativa. En efecto, como viene se-
ñalando el Tribunal Constitucional, las 
prestaciones que satisfacen obligatoria o 
coactivamente los ciudadanos son aquellas a 
las que el art. 31.3 CE denomina «prestacio-
nes de carácter público» o, si se prefiere, 
«prestaciones impuestas», en la medida en 
que tienen su origen en una obligación ex 
lege, esto es, han sido establecidas unilateral-
mente «por parte del poder público sin el con-
curso de la voluntad del sujeto llamado a sa-
tisfacerla[s]» (SSTC 185/1995, de 5 de 
diciembre, FJ 3; 182/1997, de 28 de octubre, 
FJ 15, y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 32).

Claramente, son «prestaciones impuestas» 
las que los ciudadanos satisfacen forzosa-
mente al poder público sin ninguna contra-
prestación mediata o inmediata, como es el 
caso, por ejemplo, de las sanciones tributa-
rias (que se exigen por la simple comisión de 
una infracción tributaria). Pero, como viene 
afirmando el máximo intérprete de nuestra 
Constitución, también son prestaciones de 
carácter público o impuestas las que se recla-
man a los ciudadanos a cambio de determina-
dos servicios públicos prestados por la Admi-
nistración, en particular, por lo que aquí 
interesa: a) por los servicios de solicitud o 
recepción obligatoria (v. gr., el de recogida 
de basuras o el de bomberos); b) por servi-
cios esenciales o indispensables para la vida 
(v. gr., el de distribución de agua potable en 
los domicilios); c) o, en fin, por servicios que 

se presten en régimen de monopolio (por 
ejemplo, el servicio de correos) (STC 
185/1995, FJ 3).

Desde luego, en la medida en que las presta-
ciones de carácter público son coactivas, 
puede afirmarse que todos los tributos (que 
son ingresos coactivos) son prestaciones de 
carácter público. Sin embargo, no puede de-
cirse que todas las prestaciones de carácter 
público sean tributos [SSTC 185/1995, FJ 3, y 
182/1997, FJ 15; y, entre las más recientes en 
este sentido, SSTC 83/2014, de 29 de mayo, 
FJ 3; 44/2015, de 5 de marzo, FJ 5.e); 62/2015, 
de 13 de abril, FJ 3.c); o, en fin, 167/2016, de 6 
de octubre, FJ 4]. En efecto, de acuerdo con 
el Tribunal Constitucional, para que estemos 
ante un tributo en el sentido constitucio-
nal del término, la prestación de carácter 
público o coactiva de que se trate debe, ade-
más, cumplir los siguientes requisitos [SSTC 
182/1997, FJ 15; 233/1999, FJ 18; 276/2000, de 
16 de noviembre, FJ 4; 63/2003, de 27 de mar-
zo, FJ 5; 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 4; 
83/2014, de 29 de mayo, FJ 3; 44/2015, de 5 de 
marzo, FJ 5.d); 62/2015, de 13 de abril, FJ 3.c); 
139/2016, de 21 de julio, FJ 6.c); y 167/2016, de 
6 de octubre, FJ 4]:

— En primer lugar, debe tratarse de una 
prestación patrimonial (es decir, debe con-
sistir en un dar), no una prestación personal 
(que consisten en un hacer). Por ejemplo, 
constituía una prestación de carácter público 
no patrimonial y, por ende, no susceptible de 
ser calificada como tributo, la llamada «pres-
tación personal» que, conforme a los arts. 128 
y 129 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 
de marzo (TRLRHL), determinados Ayunta-
mientos podían imponer coactivamente a los 
vecinos, consistente en trabajar sin contra-
prestación alguna en la realización de obras 
públicas (STC 233/1999, FJ 32).

— En segundo lugar, debe ser una prestación 
que se satisfaga a los entes públicos directa o 
indirectamente, no a particulares. Precisa-
mente, porque no concurría este segundo re-
quisito, entendió el Tribunal Constitucional 
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que la cantidad que, en virtud del Real Decre-
to-Ley 5/1992, los empresarios tenían que sa-
tisfacer directamente a los trabajadores en 
los casos de incapacidad laboral transitoria 
era una prestación de carácter público que no 
podía calificarse de tributaria, ya que, aunque 
se trataba de un pago que los empresarios de-
bían realizar ex lege, con independencia de su 
voluntad, siendo «los trabajadores —y no los 
entes públicos— los destinatarios de los pa-
gos que los empresarios deben satisfacer 
cada vez que se den las condiciones que reco-
ge el Decreto-ley, la naturaleza tributaria de 
dicha prestación debe descartarse a radice» 
(STC 182/1997, FJ 15).

— En tercer lugar, la prestación tributaria 
debe consistir en una cesión definitiva de 
riqueza, no meramente temporal. En la medi-
da en que no implicaba una cesión definitiva, 
sino temporal, de riqueza, la denominada 
«prestación de transporte» que, conforme a 
los arts. 128 y 130 TRLRHL, junto con la perso-
nal, los Ayuntamientos con población no su-
perior a 5.000 habitantes podían imponer 
coactivamente a los vecinos, consistente en la 
cesión al municipio de elementos de transpor-
te para la realización de obras públicas (STC 
233/1999, FJ 32), no constituía un tributo.

— En cuarto lugar, el tributo debe tener 
como finalidad, principal o no, el sosteni-
miento de los gastos públicos. Entre otras 
prestaciones de carácter público que carecen 
de finalidad contributiva y, por tanto, no pue-
den calificarse como tributos se cuentan, v. 
gr., las sanciones (que, como es sabido, tie-
nen una finalidad represiva: STC 276/2000), 
los recargos del art. 27 de la Ley 58/2003 (en 
adelante, LGT) (que tienen una finalidad di-
suasoria: STC 164/1995, de 8 de noviembre) y 
los intereses de demora (que tienen finalidad 
indemnizatoria: STC 76/1990).

— Y, finalmente, el tributo debe gravar un 
presupuesto de hecho o hecho imponible re-
velador de capacidad económica. A esta últi-
ma nota distintiva de los tributos nos referire-
mos más adelante.

Pues bien, como señalábamos al principio, 
del art. 31.1 CE se desprende que todas las 
prestaciones de carácter público o impuestas 
que tengan como finalidad el sostenimiento 
de los gastos públicos deben respetar el prin-
cipio de capacidad económica, aunque no 
puedan ser calificadas constitucionalmente 
como tributos porque no concurra en ellas al-
gunos de los elementos que, según acabamos 
de ver, el Tribunal Constitucional viene atri-
buyendo a las prestaciones tributarias.

Concretamente, constituyen ejemplos de 
prestaciones no tributarias que tienen que 
respetar el principio de capacidad económica 
algunos de los que acabamos de mencionar. 
En primer lugar, la prestación personal y la de 
transporte, prestaciones que aún no siendo 
tributos (la primera porque no es una presta-
ción patrimonial, la segunda porque no con-
siste en una cesión definitiva de riqueza: 
STC 233/1999), en la medida en que, según 
señala el art. 128 TRLRHL, tienen como finali-
dad «la realización de obras de la competen-
cia municipal», en definitiva, la financiación 
de gastos públicos, han de observar el princi-
pio de capacidad económica. En segundo lu-
gar, la prestación que los empresarios deben 
satisfacer a los trabajadores en los supuestos 
de incapacidad laboral transitoria, prestación 
que, careciendo asimismo de naturaleza tri-
butaria, según ha estimado el Tribunal Consti-
tucional, porque no se satisface a un ente pú-
blico, en tanto que cumple con la «función de 
Estado» establecida en el art. 41 CE (es decir, 
proteger a los ciudadanos ante situaciones de 
necesidad), puede calificarse como una 
«prestación de Seguridad Social» (STC 
182/1997) o, lo que es igual, como una presta-
ción que contribuye al sostenimiento de un 
gasto público (el de la Seguridad Social), y, 
por este motivo, debe respetar también el 
principio de capacidad económica.

A su vez, como ejemplo de prestación de ca-
rácter público no tributaria que no debe exi-
girse conforme al principio de capacidad 
económica porque carece de finalidad contri-
butiva podría formularse el que exponemos a 
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continuación. Imagínese que una catástrofe 
natural (v. gr., un terremoto) azotase parte 
del territorio nacional y que como consecuen-
cia de la misma falleciesen cientos de perso-
nas. E imagínese asimismo que ante esta ca-
tástrofe el Gobierno acordase mediante 
Decreto-Ley que todos aquellos habitantes de 
la zona afectada que poseyeran un medio de 
transporte apto para retirar a los fallecidos y 
evacuar a los heridos lo pusieran a disposi-
ción de las autoridades. Evidentemente, aun-
que no se trata de un tributo, estaríamos ante 
una prestación patrimonial de carácter públi-
co, dado que la prestación se impone a deter-
minados ciudadanos con independencia de 
su voluntad. La prestación, sin embargo, no 
debería exigirse conforme a la capacidad eco-
nómica de los obligados, ya que no tiene fina-
lidad contributiva, sino pura y simplemente 
humanitaria.

En definitiva, resulta evidente que los princi-
pios recogidos en el art. 31.1 CE no pueden 
calificarse como tributarios, porque el prin-
cipio de capacidad económica resulta 
aplicable también a prestaciones de ca-
rácter público con finalidad contributiva 
que carecen de naturaleza tributaria.

b)  Sobre la aplicación de los principios 
de generalidad, igualdad y no con-
fiscatoriedad a las prestaciones de 
carácter público contributivas no tri-
butarias

Pero es más, en nuestra opinión, no solo el 
principio de capacidad económica resulta 
predicable de este tipo de prestaciones. Ha-
ciendo uso asimismo de las reglas tradiciona-
les de interpretación previstas en el art. 3.1 
CC —y, en particular, de la interpretación gra-
matical— que, como es sabido, resultan apli-
cables en la exégesis constitucional, puede 
afirmarse sin temor a errar que el principio 
de generalidad también es de aplicación for-
zosa a todas aquellas prestaciones de carác-
ter público no tributarias que tengan finalidad 
contributiva.

En efecto, como es de sobra conocido, el 
principio de generalidad se infiere del térmi-
no «todos» (STC 96/2002, de 25 de abril, FJ 7), 
vocablo que, al igual que sucede con la capa-
cidad económica, se conecta directamente al 
deber de contribuir al sostenimiento de los 
gastos públicos (se incluye al comienzo del 
art. 31.1 CE, según el cual: «todos contribui-
rán al sostenimiento de los gastos públicos de 
acuerdo con su capacidad económica»), más 
allá de la exigencia constitucional de un siste-
ma tributario justo contenida en el último in-
ciso del art. 31.1 CE («mediante un sistema 
tributario justo inspirado en los principios de 
igualdad y progresividad que en ningún caso 
tendrá alcance confiscatorio»). De manera 
que en relación con el principio de generali-
dad pueden aducirse mutatis mutandis los 
mismos argumentos que en relación con el 
principio de capacidad económica justifican 
su aplicación a todas aquellas prestaciones 
patrimoniales coactivas que no siendo consti-
tucionalmente tributos se orientan a la finan-
ciación del gasto público.

Por otro lado, como en seguida explicare-
mos, el principio de generalidad prohíbe la 
concesión de privilegios tributarios discrimi-
natorios o, lo que es lo mismo, de beneficios 
tributarios injustificados. Implica que el le-
gislador no puede establecer excepciones o 
matizaciones al deber de contribuir sin que 
existan fines de interés general reconocidos 
en la Constitución que las justifiquen. Pues 
bien, si como señalábamos al comienzo, de 
conformidad con el art. 31.1 CE, la contribu-
ción al sostenimiento de los gastos públicos 
se materializa a través de prestaciones obli-
gatorias, coactivas, resulta evidente que esta 
ausencia de privilegios tributarios discrimi-
natorios, de beneficios tributarios injustifica-
dos, es exigible cada vez que se obligue a los 
ciudadanos a financiar los gastos públicos, 
esto es, cada vez que se establezca una pres-
tación patrimonial de carácter público que 
tenga finalidad contributiva, concurran o no 
en ella los atributos que el máximo intérprete 
de nuestra Constitución viene predicando de 
los tributos.
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Aunque no se infiere naturalmente de la lite-
ralidad del art. 31.1 CE, desde nuestro punto 
de vista, junto con la capacidad económica y 
la generalidad, también el principio de 
igualdad tributaria recogido en el art. 31.1 
CE resulta de aplicación a las prestaciones 
patrimoniales de carácter público no tributa-
rias que tengan finalidad contributiva. Y es 
que, si bien es cierto que, a diferencia de lo 
que sucede con los principios de capacidad 
económica y generalidad, el art. 31.1 CE co-
necta directamente el mandato de igualdad a 
la exigencia de un sistema tributario justo, 
existen al menos dos razones que justifican su 
extensión a todas aquellas «prestaciones im-
puestas» que tengan por finalidad la contribu-
ción al sostenimiento de los gastos públicos; 
o, más exactamente, existe una razón que no 
lo impide y otra que justifica dicha extensión.

De una parte, la interpretación gramatical del 
art. 31.1 CE no es óbice para alcanzar seme-
jante resultado. En efecto, como ha venido 
señalando la doctrina constitucionalista, las 
reglas tradicionales de interpretación son úti-
les en la exégesis constitucional, pero en 
modo alguno resultan decisivas en la determi-
nación del alcance último de las diversas pre-
visiones constitucionales (hesse). Así pues, 
aunque de conformidad con el art. 31.1 CE ha 
de ser el «sistema tributario» y, por tanto, las 
prestaciones patrimoniales de carácter públi-
co de naturaleza tributaria, las que sean con-
formes con las exigencias dimanantes del 
principio de igualdad, nada obsta —al menos 
no las reglas de interpretación constitucio-
nal— a que este principio resulte de aplica-
ción también a otro tipo de prestaciones.

Por otra parte, como expondremos más ade-
lante, según viene señalando el Tribunal 
Constitucional, el principio de igualdad tribu-
taria guarda una estrecha conexión —se vin-
cula de manera «indisociable»— con los prin-
cipios de capacidad económica y generalidad 
(por todas, SSTC 96/2002, FJ 7; 193/2004, FJ 3, 
y 255/2004, de 22 de diciembre, FJ 4). Siendo 
esto así, y aplicándose estos últimos princi-
pios, según hemos visto, a todas aquellas 

«prestaciones impuestas» que tienen finali-
dad contributiva, sean o no tributarias, resul-
ta una incongruencia mantener que la exigen-
cia de igualdad en la financiación del gasto 
público se predica exclusivamente respecto 
de las prestaciones materialmente tributarias 
y no respecto de las que no son susceptibles 
de calificarse como tal.

Concretamente, como veremos, en el juicio 
de igualdad tributaria los términos de compa-
ración son siempre índices de capacidad eco-
nómica (entre otras, STC 57/2005, de 14 de 
marzo, FJ 3); la igualdad que reclama el 
art. 31.1 CE se aplica únicamente en los su-
puestos en los que, ante iguales manifestacio-
nes de riqueza, la norma establece un diferen-
te gravamen, una diversa contribución al 
sostenimiento de los gastos públicos. Y se es-
tará con nosotros en que formulándose el jui-
cio de igualdad en términos de capacidad 
económica, difícilmente puede afirmarse que 
las contribuciones obligatorias al sosteni-
miento de los gastos públicos, cualquiera que 
sea su naturaleza —tributaria o no tributa-
ria—, han de respetar este último principio y 
no aquel; o, lo que es lo mismo, que establecer 
un diferente gravamen ante idénticas magni-
tudes de riqueza real o potencial pueda vulne-
rar el principio de capacidad económica y, sin 
embargo, no sea susceptible nunca de atentar 
contra el principio de igualdad.

Y el mismo alcance ha de atribuirse al princi-
pio de igualdad teniendo en cuenta su relación 
con la exigencia constitucional de generali-
dad. Si como tiene declarado el máximo intér-
prete de nuestra Constitución, el principio de 
generalidad proscribe la concesión de privile-
gios tributarios discriminatorios (STC 96/2002, 
FJ 7) y, a nuestro juicio, dicho principio resul-
ta de aplicación a todas aquellas prestaciones 
patrimoniales coactivas con finalidad contri-
butiva, resulta un contrasentido negar que 
puedan existir beneficios tributarios injustifi-
cados en relación con todas las prestaciones 
impuestas que tengan por objeto la contribu-
ción al levantamiento de las cargas públicas y 
afirmar al mismo tiempo que el art. 31.1 CE 
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permite que una modalidad concreta de esas 
prestaciones —las que no son materialmente 
tributarias— pueda resultar discriminatoria. 
En otras palabras, habida cuenta de la indiso-
luble conexión existente entre los principios 
de generalidad e igualdad —según ha señala-
do explícitamente el Tribunal Constitucional, 
«los principios de igualdad y generalidad se 
lesionan cuando «se utiliza un criterio de re-
parto de las cargas públicas carente de cual-
quier justificación razonable» (SSTC 134/1996, 
de 22 de julio, FJ 8, y 10/2005, de 20 de enero, 
FJ 5)—, a nuestro modo de ver, no resulta 
conforme con el art. 31.1 CE defender que el 
principio de generalidad se predica lato sensu 
de las prestaciones a que se refiere el art. 31.3 
CE, y que, en cambio, la prohibición de discri-
minación tributaria que se infiere del principio 
de igualdad ha de ser respetada exclusivamen-
te por las prestaciones constitucionalmente 
tributarias y no por aquellas otras que carez-
can de esta naturaleza.

Finalmente, y tomando en consideración 
una vez más la trabazón existente entre los 
diversos principios constitucionales recono-
cidos en el art. 31.1 CE y la peculiar naturale-
za de alguno de ellos, en nuestra opinión, el 
alcance de la prohibición de confiscato-
riedad se extiende asimismo a todas las 
prestaciones patrimoniales impuestas que 
tengan por objeto la contribución al 
sostenimiento de los gastos públicos, sean o 
no reconducibles al concepto constitucional 
de tributo. Como ha venido señalando reite-
radamente la doctrina, la interdicción de 
confiscatoriedad que se establece en el art. 
31.1 CE tiene más un valor ideológico o polí-
tico que jurídico, de manera que de hallarse 
ausente su consagración constitucional ex-
plícita en dicho precepto tampoco sería po-
sible agotar la riqueza imponible so pretexto 
del deber de contribuir: lo impedirían el 
principio de capacidad económica y, en últi-
ma instancia, el derecho a la propiedad pri-
vada consagrado en el art. 33 CE.

Ciertamente, la interpretación que deba ha-
cerse de la prohibición de confiscatoriedad 

dista mucho de estar clara: unos autores la 
vinculan al principio de capacidad económi-
ca, otros al de justicia tributaria y, en fin, no 
han faltado tampoco los que ven en ella un lí-
mite a la progresividad del sistema tributario 
[SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9; 14/1998, 
de 22 de enero, FJ 11. B), y 233/1999, FJ 23]. 
Con todo, a tenor de la jurisprudencia consti-
tucional, es incontrovertible que la prohibi-
ción de confiscatoriedad «obliga a no agotar 
la riqueza imponible —sustrato, base o exi-
gencia de toda imposición— so pretexto del 
deber de contribuir» [SSTC 150/1990, FJ 9; 
14/1998, FJ 11. B); 233/1999, FJ 23; y ATC 
71/2008, de 26 de febrero, FJ 6]. Y en el su-
puesto hipotético de que se llegara a agotar la 
riqueza imponible, sustrato o base de la impo-
sición, habría de entenderse vulnerada no 
solo la prohibición de confiscatoriedad, sino 
también el principio de capacidad económica 
establecido en el art. 31.1 CE. Constituye bue-
na prueba de ello el hecho de que el máximo 
intérprete de nuestra Constitución haya en-
tendido que «la existencia de un doble grava-
men por una misma manifestación de riqueza 
[…] debería analizarse desde el punto de vista 
del principio de capacidad económica y de la 
prohibición de no confiscatoriedad a que 
hace referencia el art. 31.1 CE» (STC 242/2004, 
de 16 de diciembre, FJ 6; y ATC 71/2008, de 26 
de febrero, FJ 5).

Pues bien, estando el principio de capacidad 
económica en la base de la prohibición de 
confiscatoriedad, de manera que de declarar-
se vulnerada esta última habría de entenderse 
violado también aquel, y proyectándose el 
principio de capacidad económica sobre to-
das aquellas prestaciones de carácter público 
que tengan finalidad contributiva, entende-
mos que este mismo alcance ha de atribuirse 
también a la interdicción constitucional de 
confiscatoriedad recogida en el art. 31.1 CE.

En conclusión, frente a lo que vienen defen-
diendo la práctica totalidad de los autores, 
los principios constitucionales establecidos 
en el art. 31.1 CE no pueden ser calificados 
stricto sensu como principios «tributarios», 
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dado que los principios de capacidad eco-
nómica y generalidad se aplican forzosa-
mente a todas las prestaciones patrimo-
niales impuestas (que tengan finalidad 
contributiva), sean o no tributos desde la 
perspectiva constitucional; y habida cuen-
ta de la inextricable relación existente entre 
estos principios y los de igualdad tributaria 
y prohibición de confiscatoriedad, idénti-
co alcance resulta también predicable de 
estos últimos. De manera que, a nuestro jui-
cio, de los diversos principios que se recono-
cen en el art. 31.1 CE, tan solo uno de ellos se 
aplica forzosamente a las prestaciones mate-
rialmente tributarias y no necesariamente al 
resto de las prestaciones patrimoniales de ca-
rácter público que tienen por finalidad la fi-
nanciación del gasto público: el principio de 
progresividad.

C)  Algunos de los principios del art. 31.1 
CE pueden aplicarse a ingresos pú-
blicos que carecen de naturaleza tri-
butaria

Sentado lo anterior, resulta además que los 
principios reconocidos en el art. 31.1 CE no 
pueden ser calificados como tributarios por-
que, conforme ha señalado el Tribunal Consti-
tucional, algunos de ellos pueden, si el legis-
lador lo desea, aplicarse a ingresos públicos 
que no tienen carácter tributario. Nos referi-
mos a los principios de capacidad económica 
y de progresividad, principios que, conforme 
ha señalado la STC 76/1990, FJ 6. B), el legis-
lador puede tener en cuenta al fijar la cuantía 
de las sanciones tributarias, sanciones tri-
butarias que, aunque puede considerarse que 
forman parte del sistema tributario en sentido 
amplio, es evidente que carecen de naturaleza 
tributaria, dado que, «aunque cuando tienen 
carácter pecuniario contribuyen, como el res-
to de los ingresos públicos, a engrosar las ar-
cas del erario público, ni tienen como función 
básica o secundaria el sostenimiento de los 
gastos públicos […] ni, por ende, se estable-
cen como consecuencia de la existencia de 
una circunstancia reveladora de riqueza, sino 

única y exclusivamente para castigar a quie-
nes cometen un ilícito» (STC 276/2000, FJ 4).

Finalmente, los recargos por declaración 
extemporánea sin requerimiento previo 
pueden responder también a la lógica del 
principio de capacidad económica, aun cuan-
do «no tiene[n] como función el sostenimien-
to de los gastos públicos mediante la exigen-
cia de un tributo a quienes realicen un 
determinado hecho, acto o negocio —esto es 
un hecho imponible— revelador de riqueza y, 
por tanto, susceptible de gravamen» (STC 
276/2000, FJ 4). Así se deduce, a sensu con-
trario, de la STC 164/1995, en la que, en rela-
ción con el recargo por declaración extempo-
ránea del 10 por ciento, el Tribunal señaló que 
«el principio de capacidad económica no tie-
ne igual relevancia en todas las instituciones 
tributarias»; como principio constitucional 
—agregó— «proyecta sus exigencias en rela-
ción con los tributos, que son las figuras con-
tributivas, pero no así necesariamente y en la 
misma medida en relación con las obligacio-
nes accesorias a la deuda tributaria propia-
mente dicha» (FJ 8). De estas afirmaciones se 
desprende, a nuestro modo de ver, inequívo-
camente que aunque el principio de capaci-
dad económica proyecta sus exigencias fun-
damentalmente en relación con los tributos, 
nada impide —la Norma suprema, al menos, 
no lo hace— que pueda aplicarse a otras pres-
taciones que los obligados tributarios están 
obligados a satisfacer a la Hacienda Pública. 
Ahora bien, cuando se trata de prestaciones 
de naturaleza no tributaria —v. gr., obligacio-
nes accesorias a la deuda tributaria— la ob-
servancia del principio de capacidad econó-
mica no constituye —insistimos— una 
exigencia constitucional y, por ende, la inten-
sidad con la que se predica de estas prestacio-
nes es producto exclusivo de la voluntad del 
legislador.

En definitiva, en la medida en que, como aca-
bamos de ver, todos los principios recogidos 
en el art. 31.1 CE se aplican a los tributos, 
pero algunos de ellos se pueden o se tienen 
que aplicar a prestaciones coactivas que 
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carecen de naturaleza tributaria, pueden ser 
calificados como principios fundamental-
mente tributarios, pero no exclusivamente 
tributarios.

2.  La interpretación restrictiva de las 
prestaciones patrimoniales de ca
rácter público contributivas y del 
alcance de los principios del 
art. 31.1 CE efectuada en la últi
ma jurisprudencia constitucional

Los que acabamos de exponer son los princi-
pales postulados que, a nuestro modo de ver, 
se deducen de una interpretación gramatical 
y sistemática de los mandatos contenidos en 
el art. 31.1 CE, interpretación que, al menos 
parcialmente, había encontrado reflejo —o 
tenía cabida— en la jurisprudencia dictada 
por el Tribunal Constitucional hasta fecha re-
ciente.

De algunos de sus pronunciamientos, en efec-
to, en la línea de lo que venimos defendiendo 
en estas páginas, podía colegirse que el prin-
cipio de capacidad económica se vinculaba, 
genéricamente, al deber de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos públicos y, en conse-
cuencia, debía respetarse en el establecimien-
to de todas aquellas prestaciones coactivas a 
través de las cuales se materializara este de-
ber: «Dijimos tempranamente en la STC 
27/1981, de 20 de julio —se recordaba en la 
STC 7/2010, de 27 de abril—, que el art. 31.1 
CE ciñe el deber de contribuir al sostenimien-
to de los gastos públicos a unas fronteras pre-
cisas: de un lado, ‘‘la de la capacidad econó-
mica de cada uno’’ y, de otro, ‘‘la del 
establecimiento, conservación y mejora de un 
sistema tributario justo inspirado en los prin-
cipios de igualdad y progresividad’’ (FJ 4)» 
(FJ 6).

Y a mayor abundamiento, algunos Magistrados 
del Tribunal, en algún voto particular —en 
concreto, en el Voto particular disidente que 
formularon los Magistrados don Ramón Ro-
dríguez Arribas y don Manuel Aragón Reyes, 

al que se adhirió el Magistrado don Eugeni 
Gay Montalvo, al ATC 71/2008, de 26 de febre-
ro— habían defendido expresamente la apli-
cación del principio de capacidad económica 
a todas las prestaciones patrimoniales de 
carácter público contributivas, fuesen o no 
de naturaleza tributaria. Así se desprende, 
claramente, del siguiente fragmento del Voto 
particular:

«De hecho, la mera lectura del art. 31.1 
CE permite mantener que mientras 
que este vincula claramente los princi-
pios de igualdad, progresividad y no 
confiscatoriedad con el sistema tribu-
tario (“Todos contribuirán… mediante 
un sistema tributario justo inspirado 
en los principios de igualdad y progre-
sividad que, en ningún caso, tendrá al-
cance confiscatorio”), parece recla-
mar la aplicación del principio de 
capacidad económica para todos los 
supuestos de contribución obligatoria 
al sostenimiento de los gastos públi-
cos (“Todos contribuirán al sosteni-
miento de los gastos públicos de 
acuerdo con su capacidad económi-
ca”, comienza afirmando el precepto), 
instrumentos coactivos de financia-
ción de los gastos públicos entre los 
que, indudablemente, se encuentran 
los tributos.»

En la jurisprudencia constitucional dictada a 
partir del año 2014, sin embargo, el Pleno del 
Tribunal Constitucional ha efectuado, a nues-
tro juicio, una interpretación excesiva-
mente restrictiva de las prestaciones pa-
trimoniales materialmente impuestas 
que tienen finalidad contributiva y, por 
derivación, del alcance de ciertos princi-
pios de justicia contenidos en el art. 31.1 
CE. Y ello sin perjuicio de que los conceptos 
de prestación patrimonial de carácter público 
y tributo que se han seguido manejando en 
los pronunciamientos constitucionales más 
recientes [SSTC 83/2014, de 29 de mayo, FJ 3; 
44/2015, de 5 de marzo, FJ 5.d); 62/2015, de 13 
de abril, FJ 3.c); 139/2016, de 21 de julio, FJ 
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6.c); 196/2016, de 28 de noviembre, FJ 3; 
y 167/2016, de 6 de octubre, FJ 4] han sido los 
que se articularon en su día en las SSTC 
185/1995, 182/1997, 233/1999 o, en fin, 
276/2000, y a los que ya nos hemos referido en 
estas páginas. Nos explicamos.

Desde la STC 83/2014, de 29 de mayo, el máxi-
mo intérprete de la Constitución viene cir-
cunscribiendo la finalidad contributiva exclu-
sivamente a las prestaciones tributarias. De 
manera que da por hecho: (a) que únicamente 
las prestaciones tributarias o tributos persi-
guen «derechamente» allegar medios econó-
micos con los que financiar el gasto público, y 
(b) que carecen de esta finalidad —al menos, 
de forma directa e inmediata— el resto de 
«prestaciones impuestas» a las que se refiere 
el art. 31.3 CE. Concretamente, constituye la 
máxima expresión de esta doctrina la siguien-
te afirmación del Pleno del Tribunal presente 
en el FJ 3 de la STC 83/2014:

«[N]o toda prestación impuesta tiene 
que ser necesariamente una expresión 
concreta del deber de contribuir del 
art. 31.1 CE, como sucede cuando con 
ella no se persigue derechamente bus-
car una nueva forma de allegar medios 
económicos con los que financiar el 
gasto público, aunque tenga como 
efecto económico indirecto el de ser-
vir también a dicha financiación. Pue-
den existir medidas, entonces, en las 
que, aun siendo prestaciones impues-
tas, su finalidad principal (…) no sea 
la de establecer un tributo, esto es, 
una nueva forma de ingreso público 
con la que coadyuvar a la financiación 
del gasto público.»

Consideramos —nos interesa advertirlo— 
que la primera acotación que se efectúa en el 
fragmento transcrito es acertada: efectiva-
mente —ya lo hemos comentado—, no todas 
las prestaciones patrimoniales de carácter 
público tienen que tener por finalidad —di-
recta o indirecta— la contribución al sosteni-
miento de los gastos públicos. Pueden existir 

—y, de hecho, existen— prestaciones mate-
rialmente impuestas que no son contributivas 
(persiguen otra finalidad de interés público 
distinta a la de hacer allegar ingresos a las ar-
cas públicas).

Esto sentado, sin embargo, la que no compar-
timos es la segunda aclaración que realiza el 
Pleno. En ella considera, como si de expresio-
nes sinónimas se tratara, que la finalidad «de 
establecer un tributo» coincide con «la finali-
dad contributiva». Es en este punto en el que 
se aplica a un todo —las prestaciones contri-
butivas— el nombre de una de sus partes —el 
de prestación tributaria— y se incurre, a 
nuestro juicio, en una sinécdoque que resul-
ta, si cabe, más palmaria en el siguiente frag-
mento contenido en la posterior STC 
139/2016: «Pueden existir —explicó el Tribu-
nal en este pronunciamiento— medidas, en-
tonces, en las que, aun siendo prestaciones 
impuestas, su finalidad principal (…) no sea 
tributaria, esto es, una nueva forma de ingre-
so público con la que coadyuvar a la financia-
ción del gasto público» (FJ 6).

A partir de esta sinécdoque el máximo intér-
prete de la Constitución descarta que puedan 
existir prestaciones patrimoniales de carác-
ter público contributivas que no sean tributa-
rias. Y esta doctrina se encuentra expuesta 
—en idénticos o parecidos términos— y apli-
cada, no solo en la STC 83/2014, en la que se 
enjuició, fundamentalmente, la compatibili-
dad con el art. 86.1 CE del establecimiento 
por Decreto-ley de una «deducción sobre la 
facturación mensual de cada oficina de far-
macia por las recetas de especialidades far-
macéuticas dispensadas con cargo a fondos 
de la Seguridad Social o a fondos estatales 
afectos a la sanidad», sino también en las pos-
teriores SSTC 44/2015, de 5 de marzo, y 
62/2015, de 13 de abril, en las que el Tribunal 
se pronunció sobre la naturaleza de los ingre-
sos por descuentos en el volumen de ventas 
al Sistema Nacional de Salud, en esta oca-
sión para examinar si su establecimiento por 
Ley de Presupuestos Generales del Estado 
resultaba contrario al límite impuesto por el 
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art. 134.7 CE; en la STC 139/2016, de 21 de ju-
lio, en la que nuevamente se examinó la com-
patibilidad con el art. 86.1 CE del estableci-
miento por Decreto-ley esta vez de las 
aportaciones que debían efectuar los usuarios 
en el caso de determinadas prestaciones del 
Sistema Nacional de Salud; o, en fin, en la 
STC 167/2016, de 6 de octubre, en la que se 
analizó si las aportaciones que debían efec-
tuar ciertas empresas productoras de energía 
eléctrica para la corrección del déficit tarifa-
rio del sector eléctrico resultaban contrarias 
a los arts. 14 y 9.3 CE.

En todas las Sentencias citadas el Pleno del 
Tribunal Constitucional llegó a la conclusión 
de que las prestaciones enjuiciadas no tenían 
como finalidad principal allegar medios eco-
nómicos con los que financiar el gasto públi-
co y, en consecuencia, eran prestaciones del 
art. 31.3 CE que carecían de naturaleza tribu-
taria a las que: (a) ni se les aplicaba el límite 
material impuesto al Decreto-ley en el art. 
86.1 CE [SSTC 83/2014, FJ 5 y 139/2016, FJ 
6.c)]; (b) ni el establecido en el art. 134.7 CE 
en relación con la Ley de Presupuestos Gene-
rales del Estado [SSTC 44/2015, FJ 5.e) y 
62/2015, FJ 3.b)]; ni, en fin —y por lo que aquí 
nos interesa—, (c) los principios materiales 
de justicia reconocidos en el art. 31.1 CE 
(SSTC 83/2014, FJ 6 y 167/2016, FJ 4).

Por lo que respecta a esta última cuestión, en 
efecto, el máximo intérprete de nuestra 
Constitución ha rechazado —lo hizo en la 
STC 83/2014, de 29 de mayo, y ha vuelto a ha-
cerlo en la posterior STC 167/2016, de 6 de 
octubre— que el principio de capacidad 
económica y, más genéricamente, todos 
los reconocidos en el art. 31.1 CE, se 
apliquen a las prestaciones patrimonia-
les de carácter público que no sean tri-
butos: «[n]o hay que olvidar —ha afirmado 
con contundencia— que los principios que la 
Constitución consagra en el ap. 1 de su art. 
31 operan como criterios inspiradores del 
sistema tributario, siendo exigibles, aunque 
con diferente intensidad, respecto de las 
prestaciones patrimoniales de naturaleza tri-

butaria, y no, en consecuencia, de cualquier 
prestación patrimonial que, careciendo de 
naturaleza tributaria, queda sometida al prin-
cipio de reserva de ley previsto en el aparta-
do 3 de ese mismo precepto constitucional» 
(STC 83/2014, de 29 de mayo, FJ 6; y, en el 
mismo sentido, STC 167/2016, FJ 4).

Podría pensarse, ciertamente, que la doctrina 
transcrita no es más que el corolario lógico de 
la sinécdoque a la que nos hemos referido. 
Descartado que pueda haber prestaciones pa-
trimoniales de carácter público contributivas 
no tributarias, el máximo intérprete de la 
Constitución venía a rechazar que el principio 
de capacidad económica —y el resto de los 
establecidos en el art. 31.1 CE— se aplicaran 
a las prestaciones patrimoniales de carácter 
público que no fueran tributos. O, en otras pa-
labras, circunscrita la finalidad contributiva a 
las prestaciones tributarias se limitaba, asi-
mismo, el ámbito de aplicación del principio 
de capacidad económica y del resto de los 
principios consagrados en el art. 31.1 CE a es-
tas últimas prestaciones.

Pero no creemos que esta sea la razón de ser 
de la doctrina sentada en los últimos pronun-
ciamientos. Más bien parece que el Pleno del 
Tribunal, simplemente, da por hecho —como, 
por lo demás, lo había venido haciendo una 
parte de nuestra doctrina tributarista—, sin 
ulteriores consideraciones, que los principios 
materiales establecidos en el art. 31.1 CE son 
principios exclusivamente tributarios. En nin-
gún momento parece plantearse la posible 
aplicación de los principios impuestos por el 
art. 31.1 CE a las prestaciones a que se refiere 
el art. 31.3 CE —o, al menos, a algunas de 
ellas— que no sean tributos.

Pues bien, esta es una conclusión que, como 
nos hemos ocupado de explicar en estas pági-
nas, no compartimos. Ya lo hemos dicho: no se 
desprende inequívocamente de una exégesis 
gramatical y sistemática del art. 31.1 CE y del 
resto de preceptos constitucionales que guar-
dan relación con este precepto (fundamental-
mente, de los arts. 135 y 157.1 CE, que se refie-
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ren a otras fuentes de financiación de los 
gastos públicos diferentes a los tributos). Y, en 
última instancia, es una interpretación que, en 
lugar de extender el alcance de los principios 
materiales reconocidos en el art. 31.1 CE, limi-
tando la intervención del legislador en el esta-
blecimiento de prestaciones patrimoniales 
coactivas que tienen finalidad contributiva, 
constriñen excesiva e injustificadamente los 
mandatos constitucionales que el Constituyen-
te asoció a la concreción del deber de contri-
buir al sostenimiento de los gastos públicos 
cuando redactó el ap. 1 del art. 31 CE.

3.  Contenido y alcance de los princi
pios del art. 31.1 CE en relación 
con las prestaciones materialmen
te tributarias

A)  Los principios del art. 31.1 CE se 
aplican a las prestaciones material-
mente (constitucionalmente) tribu-
tarias

Esto sentado, y profundizando ya en el conte-
nido y alcance de los principios recogidos en 
el art. 31.1 CE en relación con las prestacio-
nes tributarias, nos interesa efectuar, en pri-
mer lugar, dos puntualizaciones: primera, que 
no a todos los ingresos públicos a los que 
el legislador denomina tributos se les 
aplican los principios recogidos en el 
art. 31.1 CE, sino única y exclusivamente 
a los que puedan calificarse como tribu-
tos desde la perspectiva constitucional; y, 
segunda, que, con independencia de que el 
legislador califique como no tributarias 
ciertas prestaciones impuestas —ya sea 
de forma expresa, ya sea atribuyéndoles una 
denominación que difiera de la tradicional 
clasificación de los tributos en impuestos, ta-
sas y contribuciones especiales—, se les tie-
nen que aplicar los principios estableci-
dos en el art. 31.1 CE siempre que 
constitucionalmente sean prestaciones 
de esta naturaleza. Y es que, efectivamente, 
como acabamos de ver, conforme viene seña-
lando el Tribunal Constitucional, existe un 

concepto constitucional de tributo (es de-
cir, una noción de tributo que se deriva direc-
tamente de la Constitución) que no tiene 
por qué coincidir con el concepto legal y 
que, de hecho, no coincide. Intentaremos 
explicar las proposiciones que acabamos de 
enunciar en las líneas que siguen.

Tal y como acabamos de señalar, el Tribunal 
Constitucional ha venido perfilando en sus 
sentencias una noción constitucional de 
tributo. Y ha deducido del texto constitucio-
nal un concepto de tributo porque, de otro 
modo, el legislador podría incumplir fácil-
mente los principios establecidos para este 
tipo de prestaciones en el art. 31 CE: bastaría 
con otorgarle a la prestación de carácter pú-
blico exigida a los ciudadanos un nomen iu-
ris diferente (o, como ha sucedido reciente-
mente —de inmediato lo veremos—, con 
calificarla como «no tributaria»). Pues bien, 
para evitar este tipo de maniobras del poder 
público, el Tribunal viene afirmando que los 
tributos «desde la perspectiva constitucional, 
son prestaciones patrimoniales coactivas que 
se satisfacen, directa o indirectamente, a los 
entes públicos con la finalidad de contribuir 
al sostenimiento de los gastos públicos» 
(SSTC 182/1997, FJ 15; 233/1999, FJ 18; 
276/2000, FJ 4; 63/2003, FJ 5; en el mismo sen-
tido, STC 193/2004, FJ 4), «y grava[n] un pre-
supuesto de hecho o «hecho imponible» (art. 
28 LGT) revelador de capacidad económica 
(art. 31.1 CE) fijado en la Ley (art. 133.1 CE)» 
[SSTC 276/2000, FJ 4, y 193/2004, FJ 4; y, más 
recientemente, 83/2014, de 29 de mayo, FJ 3; 
44/2015, de 5 de marzo, FJ 5.d); 62/2015, de 13 
de abril, FJ 3.c); 139/2016, de 21 de julio, FJ 
6.c), y 167/2016, de 6 de octubre, FJ 4].

Este es el concepto constitucional de tributo 
que el Tribunal Constitucional comenzó a per-
geñar en 1997 y ha acabado asentándose defi-
nitivamente en el año 2004. Sin embargo, el 
legislador, en lugar de acogerse, sin más, a 
esta noción de tributo que deriva de la Carta 
Magna, ha acuñado un concepto legal de tri-
buto no coincidente con el que ha establecido 
el máximo intérprete de la Constitución.
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Sin ánimo de exhaustividad —y al objeto, 
exclusivamente, de poner de relieve las prin-
cipales consecuencias que se derivan, a efec-
tos del art. 31.1 CE, de la existencia de dos 
conceptos de tributo parcialmente divergen-
tes ex Constitutione y ex lege—, cabe afirmar 
que, desde la aprobación de la LGT 2003 
son dos los conceptos de tributo acuña-
dos por el legislador: (1) un concepto le-
gal originario vigente desde la aprobación 
de la LGT 2003 hasta la entrada en vigor —en 
marzo de 2018— de la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Público 
(LCSP); y (2) el concepto legal vigente que 
rige desde la entrada en vigor de este último 
texto normativo y que, aunque coincide en 
buena medida con el anterior, presenta cier-
tas diferencias que, necesariamente, han de 
apuntarse.

1) Por lo que respecta al primero —esto es, 
al concepto originario de tributo— el 
art. 2.1 LGT establece, desde su aprobación 
en 2003, que los tributos son «los ingresos pú-
blicos que consisten en prestaciones pecunia-
rias exigidas por una Administración pública 
como consecuencia de la realización del su-
puesto de hecho al que la ley vincula el deber 
de contribuir, con el fin primordial de obtener 
los ingresos necesarios para el sostenimiento 
de los gastos públicos».

Como se puede apreciar, esta definición legal 
difiere sensiblemente de la noción tributo que 
el Tribunal Constitucional ha hecho derivar 
de la Constitución: por ejemplo, el art. 2.1 
LGT no define a los tributos, como hace el Tri-
bunal Constitucional, como prestaciones pa-
trimoniales de carácter público; ni exige que 
consistan en una cesión definitiva de rique-
za; ni, en fin, reclama que el presupuesto del 
tributo revele capacidad económica; y, sin 
embargo, sí los define como prestaciones pe-
cuniarias, exigencia esta que no aparece en 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Subrayando las divergencias existentes entre 
este concepto legal de tributo y el concepto 
constitucional, lo que queremos poner de ma-

nifiesto es que sendos conceptos eran tan dis-
pares —efectuamos la explicación en pasado 
por las razones que a continuación se expon-
drán— que podían darse muchos casos en la 
práctica de prestaciones a las que la ley deno-
minaba tributo (tasa, impuesto o contribu-
ción especial) y que constitucionalmente no 
merecían tal calificación. Eran muchos los 
ejemplos que podían ofrecerse, especialmen-
te en el campo de las tasas. Así, conforme al 
TRLRHL las entidades locales podían estable-
cer tasas —esto es, tributos—, entre otros su-
puestos, por las asistencias y estancias en 
guarderías infantiles y en residencias de an-
cianos; así como por las casas de baños, du-
chas y piscinas. Era evidente, sin embargo, 
que las cantidades que los ciudadanos abona-
ban por estos servicios no podían ser califica-
das como tributo, porque no constituían pres-
taciones de carácter público o impuestas 
(condición sine qua non para que puedan ser 
tributos), dado que eran prestaciones que se 
satisfacían por servicios de solicitud volunta-
ria, que no podían considerarse esenciales y 
que se prestaban en libre concurrencia por el 
sector privado. Y lo mismo podía decirse de 
la «tasa» que por el servicio de cerrajería 
prestado por los bomberos podía cobrar un 
Ayuntamiento. Era obvio que, pese a que el 
TRLRHL calificaba a la cantidad satisfecha 
por la prestación de este servicio como una 
«tasa», dicha prestación pecuniaria no podía 
considerarse constitucionalmente un tributo 
en tanto que se satisfacía por un servicio de 
solicitud y recepción voluntaria de carácter 
no esencial y prestado en régimen de libre 
concurrencia o, lo que es lo mismo, derivaba 
de una obligación que el particular había 
constituido voluntariamente con el poder pú-
blico, que conforme a la doctrina sentada en 
la STC 185/1995 (FF. JJ. 4 y 5), no constituía 
una «prestación de carácter público».

Pues bien —y es aquí donde queríamos lle-
gar—, cada vez que los poderes públicos de-
nominen como tributo (en los ejemplos pro-
puestos, tasas) prestaciones patrimoniales 
que no pueden ser calificadas constitucional-
mente como tributarias, si dichas prestacio-
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nes patrimoniales no respetaran alguno de los 
principios recogidos en el art. 31.1 CE, no ca-
bría recurrir ante el Tribunal Constitucional, 
porque tales prestaciones serían, en todo 
caso, ilegales, pero no inconstituciona-
les, porque los principios del art. 31.1 CE 
se aplican exclusivamente a los tributos 
desde la perspectiva estrictamente cons-
titucional.

La afirmación que acabamos de efectuar ha 
de ser precisada a la luz de las reflexiones 
contenidas en el epígrafe segundo de estas 
páginas. Ciertamente cuando estemos ante 
un tributo desde la perspectiva constitucio-
nal, le serán de aplicación los principios reco-
gidos en el art. 31.1 CE. En caso contrario, 
esto es, cuando se trate de una prestación pa-
trimonial que no pueda calificarse material-
mente (constitucionalmente) como tributa-
ria, habrá de estarse a la verdadera naturaleza 
de la prestación para dilucidar los principios 
que le resultan aplicables. A este respecto, 
pueden distinguirse dos supuestos: a) que la 
prestación que sea formal o legalmente un tri-
buto —aunque no desde la perspectiva cons-
titucional— constituya además una presta-
ción patrimonial de carácter público 
contributiva; o b) que la prestación formal-
mente tributaria no sea constitutiva de una 
«prestación impuesta». En el primer caso, 
procederá aplicar todos aquellos principios 
constitucionales que son predicables de las 
prestaciones patrimoniales de carácter públi-
co contributivas —según hemos dicho, los 
principios de capacidad económica, generali-
dad, igualdad tributaria e interdicción de con-
fiscatoriedad (de lo contrario estaríamos ante 
una prestación patrimonial de carácter públi-
co inconstitucional)— y los principios que 
establece la LGT en relación con los tributos 
(arts. 3 —en el que se reproducen los princi-
pios del art. 31.1 CE— y 8 LGT). En el segun-
do supuesto, exclusivamente estos últimos.

2) En fecha más reciente el legislador ha 
modificado parcialmente el concepto legal de 
tributo acuñado en 2003 manteniendo, empe-
ro, la redacción originaria del art. 2.1 LGT. 

Concretamente, mediante las disposiciones 
finales undécima y duodécima de la LCSP 
que, respectivamente, dan nueva redacción a 
la disposición adicional primera de la LGT y 
añaden un nuevo ap. 6 al art. 20 del TRLRHL, 
el legislador ha introducido en el ámbito que 
nos ocupa tres importantes novedades: (a) 
ha incluido por primera vez en la ley un con-
cepto de prestación patrimonial de carácter 
público coincidente con el concepto constitu-
cional que se deriva del art. 31.3 CE (el ap. 1 
de la disposición adicional 1.ª de la LGT dis-
pone actualmente que «[s]on prestaciones pa-
trimoniales de carácter público aquellas a las 
que se refiere el art. 31.3 de la Constitución 
que se exigen con carácter coactivo»); (b) ha 
diferenciado entre prestaciones patrimonia-
les de carácter público tributarias y no tribu-
tarias, incorporando al concepto legal de am-
bos tipos de prestaciones la nota de la 
coactividad que, hasta la fecha, estaba ausen-
te de este concepto ex art. 2.1 LGT; y (c) ha 
hecho depender la naturaleza tributaria o no 
de ciertas prestaciones patrimoniales de ca-
rácter público —en particular, de las tasas— 
de la forma concreta en la que se gestiona el 
servicio que da lugar a la exacción de la pres-
tación. De las novedades legales enunciadas 
—que son algunas de las más relevantes, 
pero, desde luego, no las únicas introducidas 
por las disposiciones a las que nos referi-
mos— interesa poner el acento en las dos úl-
timas (por las consecuencias que de ellas se 
derivan en relación con aplicación de los 
principios del art. 31.1 CE).

— En primer lugar, afirmamos que hasta la 
aprobación y entrada en vigor de la LCSP la 
nota de la coactividad, consustancial a las 
prestaciones patrimoniales de carácter públi-
co a que alude el art. 31.3 CE —y por deriva-
ción al concepto constitucional de tributo—, 
estaba ausente del concepto legal de tributo, 
porque, aunque el art. 2.1 LGT define este últi-
mo como aquella prestación pecuniaria «exi-
gida por una Administración pública», esta 
exigibilidad hace referencia a las facultades 
de que dispone la Administración en caso de 
incumplimiento de la obligación —esto es, a 
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las facultades derivadas de las potestades de 
autotutela y ejecutoriedad—, no a la coactivi-
dad que se ejerce en el momento de constitu-
ción de la obligación que, de acuerdo con la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
(STC 185/1995, FJ 3), y por remisión a esta ju-
risprudencia, es la principal nota definitoria 
de las prestaciones patrimoniales de carácter 
público previstas en el art. 31.3 CE. Ahora 
bien, en la medida en que el nuevo ap. 2 de la 
DA 1.ª de la LGT considera como prestacio-
nes tributarias a las prestaciones patrimonia-
les de carácter público definidas en su ap. 1 y, 
a su vez, en este apartado se equiparan los 
conceptos legal y constitucional de las presta-
ciones a que se refiere el art. 31.3 CE, se atri-
buye a las prestaciones legalmente tributarias 
la nota de la coactividad consustancial a las 
prestaciones patrimoniales de carácter públi-
co (art. 31.3 CE) y al concepto constitucional 
de tributo.

Pues bien, introduciendo en el concepto legal 
de prestación tributaria la nota de la coactivi-
dad propia de las prestaciones patrimoniales 
de carácter público del art. 31.3 CE se acortan 
las distancias existentes hasta la fecha entre 
el concepto legal y el concepto constitucional 
de tributo —o, en otras palabras, el primer 
concepto se aproxima al segundo— de mane-
ra que existirán —al menos, por este mo-
tivo— un menor número de prestaciones 
que siendo tributos desde el punto de 
vista legal, no lo sean también desde la 
perspectiva constitucional. Y, en conse-
cuencia, y por lo aquí interesa, habrá un ma-
yor número de ingresos públicos a los 
que el legislador denomine tributos a los 
que les resulten aplicables por imperati-
vo del art. 31.1 CE —y no únicamente del 
art. 3.1 LGT— los principios materiales de 
justicia a que nos venimos refiriendo.

— En segundo lugar, el vigente ap. 2 la DA 1.ª 
de la LGT hace depender la naturaleza tribu-
taria —-o no— de ciertas prestaciones patri-
moniales de carácter público —en concreto, 
de las tasas— de la forma concreta en la que 
se gestiona el servicio que da lugar a la exac-

ción de la prestación: cuando se gestiona di-
rectamente por la Administración, estamos 
ante una prestación tributaria y, cuando la 
gestión se lleva a cabo de forma directa pero 
mediante personificación privada o mediante 
gestión indirecta, nos encontramos ante una 
prestación que el legislador califica como no 
tributaria.

Esto sentado, y cotejando una vez más la pre-
visión legal que acabamos de extractar con el 
concepto de tributo acuñado por el Tribunal 
Constitucional, resulta que todas aquellas 
prestaciones que deriven de la prestación de 
un servicio por la Administración o de la rea-
lización de una actividad que sea de solicitud 
o recepción obligatoria y/o se preste en régi-
men de monopolio público, aunque el servi-
cio se preste o la actividad se realice median-
te personificación privada o mediante gestión 
indirecta, serán tributos desde la perspectiva 
constitucional (aunque no lo sean desde el 
punto de vista legal). Y serán constitucional-
mente tributos porque, en la mayoría de las 
ocasiones, reunirán todos y cada uno de los 
elementos esenciales que el máximo intérpre-
te de la Constitucional viene predicando de 
este tipo de prestaciones. Serán, en efecto: 
(a) prestaciones patrimoniales materialmente 
impuestas o coactivas (en el sentido del art. 
31.3 CE); (b) que se satisfacen indirectamente 
a un ente público (siendo un ente público —y 
no un particular— el destinatario de la presta-
ción resulta irrelevante ex Constitutione que 
el servicio se gestione de forma directa o indi-
recta por la Administración); (c) que consis-
ten en una cesión definitiva de riqueza; (d) 
que tienen por finalidad la contribución al 
sostenimiento de los gastos públicos; y (d) 
que gravarán un presupuesto de hecho o he-
cho imponible revelador de capacidad econó-
mica.

Pues bien, habida cuenta de que la gestión in-
directa de la prestación del servicio o de la 
realización de la actividad o su gestión direc-
ta pero mediante personificación privada no 
priva a la prestación de su naturaleza consti-
tucionalmente tributaria [recuérdese que, en 
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palabras del máximo intérprete de la Consti-
tución desde la STC 182/1997, «los tributos, 
desde la perspectiva constitucional, son pres-
taciones (…) que se satisface, directa o indi-
rectamente, a los entes públicos (FJ 15)], la 
conclusión que indefectiblemente se alcanza 
es que le resultan aplicables los principios 
materiales de justicia establecidos en el 
art. 31.1 CE. De manera que, como decíamos 
al comienzo de estas líneas, puede afirmarse 
que con independencia de que el legisla-
dor califique —y lo haga expresamente— 
como no tributarias ciertas prestaciones 
impuestas, se les tienen que aplicar los 
principios establecidos en el art. 31.1 CE 
siempre que constitucionalmente sean 
prestaciones de esta naturaleza, lo cual 
sucederá en muchos de los casos a los que 
se refieren actualmente los párrs. 3.º, 4.º 
y 5.º del ap. 2 de la DA 1.ª de la LGT.

B)  El alcance concreto de los principios 
del art. 31.1 CE a tenor de su conte-
nido

Una vez que hemos dejado claro que los prin-
cipios del art. 31.1 CE se aplican exclusiva-
mente a las prestaciones materialmente tri-
butarias, conviene poner de manifiesto, en 
segundo lugar, que mientras que algunos de 
los principios que se reconocen en el art. 31.1 
CE se predican únicamente del sistema tribu-
tario en su conjunto, otros han de ser obser-
vados necesariamente por todos y cada uno 
de los tributos que existen en nuestro ordena-
miento, cualquiera que sea su clase —impues-
to, tasa, o contribución especial— y la inci-
dencia o peso específico que tengan en el 
conjunto del sistema.

Ciertamente, si se consulta la jurisprudencia 
dictada por el Tribunal Constitucional, se 
comprobará que son varias las sentencias en 
las que se afirma contundentemente que «el 
art. 31.1 CE consagra […] los principios orde-
nadores del sistema tributario» (STC 182/1997, 
FJ 6; en sentido similar, STC 116/1994, FJ 5); o 
que «en el art. 31.1 el principio de igualdad, 
junto con el de progresividad y el de capaci-

dad económica, es considerado como criterio 
inspirador del sistema tributario» (STC 
19/1987, de 17 de febrero, FJ 3); o, en fin, que 
dichos principios cumplen una «función inspi-
radora del entero sistema tributario justo» [FJ 
6. B)], afirmaciones todas ellas de las podría 
inferirse, tras una primera lectura, que los 
principios del art. 31.1 CE se aplican exclusi-
vamente al sistema tributario en su conjunto.

Ahora bien, si se efectúa un análisis minucio-
so de la doctrina sentada por el máximo intér-
prete de la Constitución, se llegará a la con-
clusión de que, de entre todos los principios 
reconocidos en el art. 31.1 CE, tan solo dos 
resultan predicables exclusivamente del 
conjunto del sistema tributario y no de 
cada tributo en particular. Nos referimos al 
principio de progresividad —en virtud del 
cual, como es sabido, a medida que aumenta 
la riqueza del sujeto debe aumentar la contri-
bución en proporción superior al incremento 
de la riqueza, de manera que los que más tie-
nen contribuyan en proporción superior a los 
que tienen menos— y al principio de no con-
fiscatoriedad.

Aunque el Tribunal Constitucional ha sido 
parco a la hora de pronunciarse sobre el 
principio de progresividad, si algo ha deja-
do claro es que el art. 31.1 CE solo exige «la 
progresividad global del sistema tributario» 
[por todas, STC 19/2012, de 15 de febrero, 
FJ 4.b)] y, más explícitamente, ha señalado en 
el ATC 71/2008, de 26 de febrero, con cita de 
pronunciamientos precedentes, que, confor-
me a reiterada doctrina del Tribunal, «la pro-
gresividad no es exigible de cada tributo en 
particular, sino del sistema tributario en su 
conjunto» [FJ 4; doctrina esta que se ha reite-
rado, posteriormente, en las SSTC 7/2010, de 
27 de abril, FJ 6; y 19/2012, de 15 de febrero, 
FF. JJ. 4.b) y 7]. De hecho, si la progresividad 
no fuera exigible únicamente del conjunto del 
sistema tributario, casi todos los tributos que 
existen en la actualidad serían inconstitucio-
nales porque de todos ellos únicamente 
el IRPF puede decirse que sea —al menos en 
cierta medida— un impuesto progresivo.
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Partiendo de la premisa de que el mandato 
constitucional de progresividad se predica del 
sistema tributario en su conjunto, en las últi-
mas Sentencias dictadas en relación con este 
principio, el Tribunal ha alcanzado dos con-
clusiones de interés. Ha resuelto, en primer 
lugar, que en un sistema tributario justo pue-
den tener cabida tributos que no sean progre-
sivos, siempre que no se vea afectada la pro-
gresividad del sistema [STC 7/2010, de 27 de 
abril, FJ 6; y, en idéntico sentido, posterior-
mente, STC 19/2012, de 15 de febrero, FF. JJ. 
4.b) y 7]. Concretamente, a esta solución llegó 
en la STC 7/2010, de 27 de abril, en la que la 
Sala Primera del Tribunal consideró que el es-
tablecimiento de un tipo de gravamen propor-
cional en el impuesto sobre actos jurídicos 
documentados «no atenta contra el principio 
de progresividad del sistema tributario» en la 
medida en que se trata de «un impuesto, el de 
actos jurídicos documentados, en su modali-
dad de documentos notariales, cuya inciden-
cia en el conjunto del sistema tributario es es-
casa si la comparamos con la de otros 
impuestos de mayor peso específico» (FJ 6). 
Y, en segundo término, ha concluido que in-
cluso en un tributo que sea pilar estructural 
dentro del conjunto del sistema tributario 
—como el IRPF— puede haber aspectos del 
mismo: (a) que se determinen de forma pro-
porcional (por ejemplo, que determinadas ga-
nancias patrimoniales se sometan a un tipo de 
gravamen fijo proporcional) «siempre que con 
ello no se vea afectada ni la progresividad ni la 
justicia del conjunto del sistema» (STC 
19/2012, de 15 de febrero, FJ 7); (b) e incluso 
que puedan llegar a tener un determinado 
efecto regresivo (apreciable, v. gr., en una de-
terminada regulación legal del mínimo perso-
nal y familiar): esta última circunstancia —ha 
puntualizado el máximo intérprete de la Cons-
titución— «no convierte per se ni al tributo en 
regresivo ni a la medida adoptada en inconsti-
tucional, siempre y cuando esa medida tenga 
una incidencia menor “en el conjunto del sis-
tema tributario”» [STC 19/2012, FJ.4 b)].

Y el mismo alcance se ha atribuido al princi-
pio de no confiscatoriedad: como ha seña-

lado el Tribunal Constitucional, a lo que obliga 
la prohibición de confiscatoriedad en nuestro 
ámbito es «a no agotar la riqueza imponible 
[…] so pretexto del deber de contribuir», y 
este efecto solo se produciría «si mediante la 
aplicación de las diversas figuras tributarias 
vigentes —es decir, si mediante la aplicación 
del sistema tributario en su conjunto—, se lle-
gara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y 
propiedades, con lo que además se estaría 
desconociendo, por la vía fiscal indirecta, la 
garantía prevista en el art. 33.1 de la Constitu-
ción» (SSTC 150/1990, FJ 9; 14/1998, FJ 11; 
233/1999, FJ 23; 26/2017, de 16 de febrero, 
FJ 2; y AATC 71/2008, FJ 6; 120/2008, de 6 de 
mayo, FJ 1, y 342/2008, de 28 de octubre, FJ 1).

Pese a que la que acabamos de reproducir ha 
sido, sin duda, la doctrina sentada durante 
años por el máximo intérprete de la Constitu-
ción en alguna Sentencia reciente comienza a 
atisbarse «un cierto cambio de criterio». El 
Tribunal —en concreto, en la STC 26/2017, de 
16 de febrero— sostiene que el efecto confis-
catorio no debe producirse «en ningún caso» 
o, lo es igual, en ningún tributo: «aunque el 
art. 31.1 CE haya referido el límite de la con-
fiscatoriedad al “sistema tributario”, no hay 
que descuidar —ha puntualizado expresa-
mente— que también exige que dicho efecto 
no se produzca “en ningún caso”, lo que per-
mite considerar que todo tributo que agotase 
la riqueza imponible so pretexto del deber de 
contribuir al sostenimiento de los gastos pú-
blicos (…) o que sometiese a gravamen una 
riqueza inexistente en contra del principio de 
capacidad económica, estaría incurriendo en 
un resultado obviamente confiscatorio que in-
cidiría negativamente en aquella prohibición 
constitucional (art. 31.1 CE)» (FJ 2, in fine). 
Ahora bien, en la medida en que la afirmación 
transcrita se efectúa obiter dicta y no nos 
consta que se haya reiterado en pronuncia-
mientos posteriores, consideramos que es 
prematuro aludir a la existencia de una muta-
ción constitucional o, más específicamente, a 
una modificación del alcance del principio de 
confiscatoriedad operada en la jurispruden-
cia constitucional.
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En definitiva, queda claro que los principios 
de progresividad y de no confiscatoriedad 
sí resultan predicables únicamente del 
sistema tributario en su conjunto, de ma-
nera que no tienen por qué respetarlos todos y 
cada uno de los tributos que integran dicho sis-
tema. Pero son los dos únicos principios del 
art. 31.1 CE que tienen este comportamiento. 
El resto —los principios de generalidad, 
igualdad y capacidad económica— han de ser 
observados necesariamente por todos y 
cada uno de los tributos (tasas, contribucio-
nes especiales e impuestos) que existen en 
nuestro ordenamiento.

En efecto, como es sabido, conforme viene 
señalando el Tribunal Constitucional, el prin-
cipio de generalidad implica que el legisla-
dor no puede establecer excepciones o mati-
zaciones al deber de contribuir sin que 
existan fines de interés general, reconocidos 
en la Constitución, que las justifiquen (STC 
96/2002, de 25 de abril, FJ 7; y, asimismo, se 
hace eco de esta doctrina la STC 60/2015, de 
18 de marzo, FJ 4). Y no pueden establecer 
privilegios tributarios sin justificación razo-
nable en ninguno de los tributos que compo-
nen el sistema tributario, con independencia 
de cuál sea la posición —central o marginal— 
que el tributo ocupe en el conjunto del siste-
ma: es decir, no cabe establecer privilegios 
injustificados ni en el IRPF —que constituye 
una pieza básica en nuestro sistema—, ni en 
el ITP y AJD, el IBI o el IVTM —que ocupan 
una posición marginal desde un punto de vis-
ta cuantitativo y cualitativo— ni en la tasa de 
visita a museos —que apenas tiene trascen-
dencia dentro del sistema tributario—. No ca-
ben excepciones al deber de contribuir, como 
hemos dicho, salvo que exista una justifica-
ción razonable: por ejemplo, para respetar el 
mínimo de subsistencia, el IRPF solo debe 
satisfacerse a partir de una cierta cantidad de 
renta obtenida a lo largo del período impositi-
vo [STC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 4.a)]; 
igualmente, por razones económicas puede 
establecerse desgravaciones fiscales a las em-
presas que operen en regiones especialmente 
deprimidas; cabría reducir en Canarias la tri-

butación en algunos impuestos para paliar las 
consecuencias negativas de la insularidad y 
de su carácter de región ultraperiférica, tal y 
como exige el art. 138 CE; y, en fin, no hay 
problemas en declarar exentos del IVTM los 
automóviles utilizados por los minusválidos. 
En definitiva, como decíamos, el principio de 
generalidad no se predica del sistema tributa-
rio en su conjunto, sino de cada uno de los 
tributos en particular, sea cual fuere la posi-
ción que ocupen cualitativa o cuantitativa-
mente en el conjunto del sistema.

Lo mismo puede decirse del principio de 
igualdad: basta con echar un vistazo a la ju-
risprudencia dictada por el Tribunal Constitu-
cional para comprobar que el art. 31.1 CE pro-
híbe la desigualdad de trato en supuestos 
iguales —esto es, en casos en los que existe 
igual capacidad económica— en todos y cada 
uno de los tributos de nuestro sistema tribu-
tario, con independencia de cuál sea la posi-
ción que ocupe en el mismo: de manera que 
se encontrarán Sentencias del Tribunal Cons-
titucional que se pronuncian sobre el princi-
pio de igualdad en el IRPF (STC 46/2000, de 
14 de febrero o, más recientemente, STC 
19/2012, de 15 de febrero), en el ISD (STC 
60/2015, de 18 de marzo), en el IAE (STC 
193/2004), en la tasa sobre el juego (ATC 
1/2000, de 10 de enero) o, en fin, en el grava-
men complementario de la tasa fiscal sobre el 
juego (STC 159/1997, de 2 de octubre).

«Ahora bien, conforme ha puesto de 
manifiesto el Tribunal Constitucional, 
que en la regulación de cada una de 
las figuras tributarias el legislador 
haya de tomar en consideración estos 
principios no permite declararlos vul-
nerados en aquellos supuestos en los 
que la aplicación de la norma “en si-
tuaciones puntuales” y “al margen de 
los objetivos perseguidos por la Ley” 
da lugar a un resultado contrario a los 
mismos, dado que “las leyes ‘en su pre-
tensión de racionalidad se proyectan 
sobre la normalidad de los casos, sin 
que baste la aparición de un supuesto 
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no previsto para determinar su incons-
titucionalidad’”» (SSTC 47/2001, de 15 
de febrero, FJ 7; 212/2001, de 29 de oc-
tubre, FJ 5; 21/2002, de 28 de enero, FJ 
4; en la misma línea también, entre 
otras, SSTC 193/2004, FJ 3; 255/2004, 
FJ 4; 19/2012, FJ 5).

Y, finalmente, también el principio de capa-
cidad económica debe ser respetado por 
cada uno de los tributos en particular. Cierta-
mente, el Tribunal Constitucional ha venido 
señalando que el principio de capacidad eco-
nómica se predica respecto del sistema tribu-
tario en su conjunto: la Constitución —seña-
lan, por ejemplo, las SSTC 182/1997, FJ 7, y 
137/2003, de 3 de julio, FJ 6— conecta en el 
art. 31.1 CE el deber de contribuir «con el cri-
terio de la capacidad económica […] y lo rela-
ciona, a su vez, claramente, no con cualquier 
figura tributaria en particular, sino con el con-
junto del sistema tributario». Ahora bien, 
pese a la afirmación que acabamos de trans-
cribir resulta posible mantener que el princi-
pio de capacidad económica debe ser respe-
tado por todos los tributos sin excepción, 
porque cuando el máximo intérprete de nues-
tra Constitución señala que dicho principio se 
predica del sistema tributario en su conjunto 
y no de cada tributo en particular no hay duda 
de que está refiriéndose siempre a una sola de 
sus manifestaciones: concretamente, al prin-
cipio de capacidad económica como criterio 
o medida de la imposición. Pero el princi-
pio de capacidad económica tiene otra mani-
festación o proyección que sí resulta aplica-
ble a cada una de las figuras tributarias en 
particular: la capacidad económica como 
fundamento de la imposición.

Como decimos, el principio de capacidad 
económica tiene dos manifestaciones o pro-
yecciones: como criterio o medida de la im-
posición y como fundamento de la imposi-
ción (casaDo ollero) (asimismo, STC 26/2017, 
de 16 de febrero, FJ 2). Como criterio o me-
dida de la imposición, como ha señalado el 
Tribunal, obliga al legislador a modular la car-
ga de cada contribuyente «en la medida —en 

función— de la capacidad económica» (SSTC 
182/1997, FJ 6, y 194/2000, de 19 de julio, FJ 8, 
y AATC 381/2005, 382/2005 y 383/2005, de 25 
de octubre, FJ 5; 117/2006, de 28 de marzo, FJ 
4; 118/2006, de 28 de marzo, FJ 4, y 71/2008, 
FJ 5; en el mismo sentido, AATC 197/2003, de 
16 de junio, FJ 3, y 212/2003, de 30 de junio, FJ 
3), de manera que lo que vulnera esta mani-
festación del principio de capacidad econó-
mica es «que quienes tienen menor capacidad 
económica soport[e]n una mayor tributaria 
que los que tienen capacidad superior» (STC 
46/2000, FJ 8).

Pues bien, es esta manifestación o concreción 
del principio de capacidad económica la que, 
de conformidad con el máximo intérprete de 
nuestra Constitución, opera como criterio 
inspirador del sistema tributario, de ma-
nera que no todas las prestaciones tributarias 
tienen que respetarla, sino únicamente 
aquellas que por su entidad cualitativa o 
cuantitativa constituyen pilares estructu-
rales de nuestro sistema tributario: «aun 
cuando el principio de capacidad económica 
—afirma, en este sentido, el ATC 71/2008— 
implica que cualquier tributo debe gravar un 
presupuesto de hecho revelador de riqueza, la 
concreta exigencia de que la carga tributaria 
se module en la medida de dicha capacidad 
solo resulta predicable del “sistema tributa-
rio” en su conjunto, de manera que puede 
afirmarse, trasladando mutatis mutandis 
nuestra doctrina acerca de cuándo un Decre-
to-Ley afecta al deber de contribuir, que solo 
cabe exigir que la carga tributaria de cada 
contribuyente varíe en función de la intensi-
dad en la realización del hecho imponible en 
aquellos tributos que por su naturaleza y ca-
racteres resulten determinantes en la concre-
ción del deber de contribuir al sostenimiento 
de los gastos públicos que establece el art. 
31.1 CE» (FJ 5; y, de fecha más reciente, STC 
26/2017, de 16 de febrero, FJ 2). Y esta cir-
cunstancia concurre únicamente en los im-
puestos, y no en todos ellos, sino en algunos 
tan importantes como el IRPF, impuesto que, 
como «por su carácter general y personal, y 
figura central de la imposición directa, consti-
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tuye una de las piezas básicas de nuestro sis-
tema tributario», «un tributo en el que el prin-
cipio de capacidad económica y su correlato, 
el de igualdad y progresividad tributarias, en-
cuentran una más cabal proyección, de mane-
ra que es, tal vez, el instrumento más idóneo 
para alcanzar los objetivos de redistribución 
de la renta (art. 131.1 CE) y de solidaridad 
(art. 138.1 CE) que la Constitución Española 
propugna […] y que dotan de contenido al Es-
tado social y democrático de Derecho (art. 1.1 
CE)» [STC 182/1997, FJ 9; en el mismo senti-
do, SSTC 134/1996, FJ 6; 46/2000, FJ 6; 
137/2003, FJ 7; 108/2004, de 30 de junio, FJ 8; 
189/2005, de 7 de julio, FJ 8; 7/2010, de 27 de 
abril, FJ 6, y 19/2012, de 15 de febrero, FJ 3.d), 
y ATC 71/2008, FJ 5].

Los tributos como el IRPF, pues, deben respe-
tar el principio de capacidad económica 
como criterio de imposición, esto es —permí-
tasenos el uso de una expresión coloquial—, 
tienen que establecerse conforme al principio 
«quien más tiene, más paga; quien menos tie-
ne, menos paga». Sin embargo, las tasas, por 
ejemplo, que no ocupan un lugar privilegiado 
en el conjunto del sistema tributario, no tie-
nen por qué exigirse en función de la capaci-
dad económica de cada individuo, sino que 
los poderes públicos, si lo desean —y así sue-
le suceder— pueden reclamar por servicios 
públicos como el de autobuses, metro, tren, 
distribución de agua potable o, en fin, visita a 
los museos, exactamente la misma cuantía a 
todos los ciudadanos, con independencia de 
la riqueza de que sea titular cada uno de ellos.

En contra de la aplicación sin matizaciones 
de esta doctrina, que —insistimos— es la que 
ha venido manteniendo el Tribunal Constitu-
cional, se pronunciaron tres de sus miembros, 
cuyo criterio —vaya dicho de antemano— 
compartimos sin reservas. En concreto, en un 
voto particular que ya hemos citado en estas 
páginas, al ATC 71/2008, los Magistrados don 
Ramón Rodríguez Arribas y don Manuel Ara-
gón Reyes —al que se adhiere el Magistrado 
don Eugeni Gay Montalvo— consideran, en 
contra de lo manifestado por el Pleno del Tri-

bunal— que «no se encuentran en los pronun-
ciamientos» del Tribunal «afirmaciones que 
permitan mantener —al menos, sin ninguna 
explicación o argumentación adicional […]— 
que la exigencia de que la carga tributaria de 
cada contribuyente varíe en función de la in-
tensidad en la realización del hecho imponible 
solo resulte aplicable en los tributos que tie-
nen, desde un punto de vista cuantitativo y 
cualitativo, un mayor protagonismo en el con-
junto de nuestro sistema tributario». Y es que, 
aunque no es posible concluir «que cualquier 
tributo cuya cuantía determine la ley sin tener 
en cuenta la magnitud de la riqueza expresada 
en cada hecho imponible vulnere el principio 
de capacidad económica», resulta «más acor-
de con la definición del principio de capacidad 
económica como “criterio ordenador” del sis-
tema tributario […] y con el papel central —
aunque no único—» que se le viene «otorgan-
do en la configuración de la justicia del sistema 
tributario […], mantener que dicho principio 
de justicia material reclama que la ley establez-
ca el gravamen en función de la riqueza siem-
pre que la naturaleza, estructura y hecho im-
ponible del tributo —en definitiva, la 
manifestación de riqueza que se pretende 
gravar— lo permitan y no exista ninguna 
circunstancia que lo impida u obstaculice 
gravemente» (la cursiva en la cita es nuestra).

Pues bien, hasta el año 2000 el Tribunal Cons-
titucional solo se había pronunciado acerca 
de la capacidad económica como criterio de 
imposición, circunstancia que explica que en 
la STC 296/1994, de 10 de noviembre, el Pleno 
del Tribunal señalara que «en los impuestos el 
sujeto pasivo se determina por la actividad de 
los contribuyentes y el gravamen se obtiene 
sobre una base imponible que es expresiva de 
una capacidad económica, que no opera 
como elemento configurador en las tasas o, si 
lo hace, es de manera muy indirecta y remo-
ta» (FJ 4). Pero a partir de la STC 276/2000, 
empezó a poner de manifiesto, cada vez de 
forma más clara, que junto a la capacidad 
económica como medida de la imposición, 
existe otra manifestación del principio de ca-
pacidad económica: la capacidad económica 
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como fundamento de la imposición, princi-
pio en virtud del cual el legislador no puede 
establecer tributos si no es tomando como 
presupuesto circunstancias que sean revela-
doras de riqueza; dicho de otro modo, que a 
falta de riqueza real o potencial no se puede 
exigir un tributo.

Efectivamente, ya desde hace algún tiempo el 
Tribunal venía señalando que el hecho impo-
nible «es el acto o presupuesto previsto por la 
Ley cuya realización, por exteriorizar una ma-
nifestación de capacidad económica, provoca 
el nacimiento de una obligación tributaria» 
(STC 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 4); que 
la «prestación tributaria no puede hacerse de-
pender de situaciones que no son expresivas 
de capacidad económica» (SSTC 194/2000, 
FJ 4, y 193/2004, FJ 5); o, en fin, que «el hecho 
imponible tiene que constituir una manifesta-
ción de riqueza» real o potencial (SSTC 
37/1987, de 26 de marzo, FJ 13; 186/1993, de 7 
de junio, FJ 4; 233/1999, FJ 14, y 194/2000, FJ 
8), de manera que dicho principio «quebraría 
en aquellos supuestos en los que la capacidad 
económica gravada por el tributo sea no ya 
potencial sino inexistente o ficticia» (entre 
otras, SSTC 221/1992, de 11 de diciembre, 
FJ 4; 194/2000, FJ 9, y 193/2004, FJ 5). Afirma-
ciones todas estas que, desde luego, implican 
que no se puede exigir ningún tributo si no 
existe capacidad económica [y que el Tribu-
nal ha vuelto a repetir insistentemente en los 
pronunciamientos dictados en los últimos 
años: SSTC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 7; 
53/2014, de 10 de abril, FJ 6.b); 26/2015, de 19 
de febrero, FJ 4.a); 26/2017, de 16 de febrero, 
FJ 2; 37/2017, de 1 de marzo, FJ 3; 59/2017, de 
11 de mayo, FJ 3; y 72/2017, de 5 de junio, FJ 
3; asimismo, en esta línea, AATC 109/2017, de 
18 de julio, FJ 5.a); 110/2017, de 18 de julio, FJ 
5.a); y 111/2017, de 18 de julio, FJ 5.a)].

A estos efectos, tenemos que advertir tam-
bién aquí, tal y como hicimos en relación con 
los principios de generalidad e igualdad, que 
lo que reclama el art. 31.1 CE es que la capaci-
dad económica «exista, como riqueza o renta 
real o potencial en la generalidad de los su-

puestos contemplados por el legislador» 
[SSTC 37/1987, FJ 13; 221/1992, FJ 4; 186/1993, 
FJ 4.a); 233/1999, FJ 14; 26/2017, de 16 de fe-
brero, FJ 4; 37/2017, de 1 de marzo, FJ 4.a); 
59/2017, de 11 de mayo, FJ 3; 72/2017, de 5 de 
junio, FJ 3; y ATC 71/2008, FJ 5]. De manera 
que si en la exacción del tributo llegaran a 
gravarse eventualmente circunstancias que 
no fueran reveladoras de riqueza, el principio 
de capacidad económica, al igual que sucede 
con los principios de generalidad e igualdad 
tributaria, quedaría a salvo.

Pero con la STC 276/2000, el Tribunal Consti-
tucional dio un verdadero paso de gigante. En 
efecto, hasta entonces el Tribunal venía defi-
niendo el tributo como una prestación patri-
monial de carácter público que se satisface 
directa o indirectamente a un ente público 
con la finalidad de financiar los gastos públi-
cos. Desde la STC 276/2000, sin embargo, ha 
incorporado a la noción constitucional de tri-
buto el principio de capacidad económica al 
señalar que, desde la perspectiva constitucio-
nal, el tributo «grava un presupuesto de he-
cho o “hecho imponible” (art. 28 LGT) revela-
dor de capacidad económica (art. 31.1 CE) 
fijado en la Ley» [SSTC 276/2000, FJ 4; 
193/2004, FF. JJ. 4 y 5; y, más recientemente, 
83/2014, de 29 de mayo, FJ 3; 44/2015, de 5 de 
marzo, FJ 5.d); 62/2015, de 13 de abril, FJ 3.c); 
139/2016, de 21 de julio, FJ 6.c); y 167/2016, de 
6 de octubre, FJ 4].

Esta incorporación al mismo concepto consti-
tucional de tributo del principio de capacidad 
económica tiene, al menos, dos implicaciones 
prácticas. La primera de ellas —presente en la 
jurisprudencia constitucional— es que, como 
decíamos al principio, el principio de capaci-
dad económica —al menos como funda-
mento de la imposición— no resulta predi-
cable del sistema tributario en su conjunto (de 
manera que solo los tributos que ocupen un 
lugar central en el mismo deben tener como 
presupuesto de hecho una manifestación de 
riqueza), sino que resulta exigible de todos 
y cada uno de los tributos, con indepen-
dencia de la posición que ocupen en el 
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conjunto del sistema tributario (claramen-
te, en este sentido, STC 26/2017, de 16 de fe-
brero, FJ 2). Y la segunda de las implicaciones 
que tiene incluir la capacidad económica como 
uno de los elementos del concepto constitu-
cional de tributo —implicación esta segunda 
no reconocida hasta la fecha por el máximo 
intérprete de la Constitución pero de la que es-
tamos firmemente convencidos— es que cual-
quier prestación de carácter público a la 
que el legislador denomine tributo que no 
se exija por una circunstancia reveladora 
de riqueza, no es que sea un tributo in-
constitucional por vulnerar el principio 
de capacidad económica, es que, simple-
mente, no es un tributo. Así, v. gr., si al le-
gislador se le ocurriese la peregrina idea de 
establecer un tributo por fumar —no decimos 
comprar tabaco— en lugares públicos, es evi-
dente que no estaríamos ante un tributo in-
constitucional por vulnerar el principio de ca-
pacidad económica como fundamento de la 
imposición; sencillamente la exacción aproba-
da no sería un tributo. Dicho de otro modo: los 
tributos no podrán vulnerar nunca el prin-
cipio de capacidad económica como funda-
mento de la imposición.

En relación con esta última aseveración con-
viene introducir, no obstante, una aclaración: 
que las prestaciones que constitucionalmente 
sean tributos no puedan violar la capacidad 
económica como fundamento de la imposi-
ción no significa que esta manifestación del 
principio no pueda resultar vulnerada. Con-
cretamente, se puede contravenir el principio 
de capacidad económica como fundamento 
de la imposición cuando, siendo el hecho im-
ponible del tributo una circunstancia revela-
dora de riqueza, en la aplicación concreta de 
su regulación legal se puedan terminar gra-
vando —y no como efecto excepcional o pa-
tológico— capacidades económicas inexis-
tentes o ficticias.

A este respecto, pues, hay que diferenciar en-
tre dos supuestos: (a) aquellos en los que la 
circunstancia que da lugar al nacimiento de la 
obligación tributaria no es expresiva de capa-

cidad económica real o potencial en la gene-
ralidad de los casos; y (b) aquellos otros en 
los que, constituyendo el hecho imponible 
una circunstancia reveladora de riqueza, de-
bido a una deficiente técnica legislativa en la 
aplicación del tributo se gravan circunstan-
cias inexpresivas de capacidad económica. 
En el primer caso, la consecuencia que inde-
fectiblemente se deriva es que la prestación 
en cuestión no es un tributo desde la perspec-
tiva constitucional. En el segundo supuesto, 
en cambio, debe concluirse que la configura-
ción normativa del tributo es inconstitucional 
por contravenir el principio de capacidad 
económica como fundamento de la imposi-
ción. En otras palabras, y resumiendo, los 
tributos no pueden vulnerar el principio 
de capacidad económica como fundamen-
to de la imposición, pero su configura-
ción legal sí.

Constituye buena prueba de esta última cir-
cunstancia la jurisprudencia dictada reciente-
mente por el Pleno del Tribunal Constitucio-
nal en relación con el Impuesto sobre el 
incremento del valor de los terrenos de natu-
raleza urbana (IIVTNU). Aunque el hecho im-
ponible del impuesto era, en abstracto, una 
circunstancia reveladora de riqueza potencial, 
la fórmula objetiva que, de acuerdo con su ley 
reguladora, conllevaba la cuantificación de la 
base imponible (el «incremento de valor» so-
metido a gravamen se determinaba mediante 
la aplicación de un coeficiente al valor catas-
tral del terreno al momento del devengo) ha-
cía que con frecuencia —sobre todo, en perio-
dos de crisis económica— se terminaran 
gravando «en el marco de la generalidad de la 
norma» decrementos en el valor de los 
terrenos de naturaleza urbana (sin que ade-
más el contribuyente tuviera posibilidad algu-
na de articular prueba en contrario) y, por 
ende, situaciones inexpresivas de capacidad 
económica. Esta circunstancia llevó al Pleno 
del Tribunal Constitucional a declarar incons-
titucionales (aunque únicamente en la medida 
que sometían a tributación situaciones de 
inexistencia de incrementos de valor), por 
contrarios al principio de capacidad económi-
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ca (como fundamento de la imposición), pri-
mero, ciertos preceptos de la regulación legal 
del impuesto en los territorios históricos de 
Guipúzcoa (STC 26/2017, de 16 de febrero) y 
Álava (STC 37/2017, de 1 de marzo); con pos-
terioridad, varios artículos del TRLRHL (STC 
59/2017, de 11 de mayo); y, finalmente, diver-
sas disposiciones que regulaban el impuesto 
en Navarra (STC 72/2017, de 5 de junio).

Efectuada esta aclaración queremos añadir, 
finalmente, una reflexión: si como hemos 
apuntado —y ha repetido incesantemente el 
Tribunal Constitucional en sus últimos pro-
nunciamientos—, el principio de capacidad 
económica —en su faceta o dimensión de 
fundamento de la imposición— resulta apli-
cable a todas las figuras tributarias sin excep-
ción, es evidente que, frente a lo que ha soste-
nido parte de la doctrina, las tasas, pese a 
que se rigen por un esquema sinalagmático 
(do ut des, quid pro quo, contraprestación), 
también tienen que respetar el principio de 
capacidad económica. Por si la cuestión no 
estuviera lo suficientemente clara lo remarcó 
la STC 193/2004, al señalar: «el tributo —cual-
quier tributo— grava un presupuesto de he-
cho o “hecho imponible” […] revelador de 
capacidad económica» y «el principio de ca-
pacidad económica establecido en el art. 31.1 
CE impide que el legislador establezca tribu-
tos —sea cual fuere la posición que los mis-
mos ocupen en el sistema tributario, de su 
naturaleza real o personal, e incluso de su fin 
fiscal o extrafiscal […]— cuya materia u obje-
to imponible no constituya una manifestación 
de riqueza real o potencial, esto es, no le auto-
riza a gravar riquezas meramente virtuales o 
ficticias y, en consecuencia, inexpresivas de 
capacidad económica» (FJ 5). Y lo volvió a 
repetir el Pleno del Tribunal en el posterior 
ATC 407/2007, de 6 de noviembre, en el que 
puso de relieve que el principio de capacidad 
económica recogido en el art. 31.1 CE resulta 
«aplicable a todas las figuras tributarias, in-
cluidas las tasas» (FJ 4) y, a renglón seguido 
—en el FJ 4—, reiteró la doctrina sentada en 
la STC 193/2004, que acabamos de transcribir 
(doctrina que se reprodujo también en el 

ATC 71/2008, FJ 5 y se ha vuelto a reiterar, en-
tre otras, en la STC 26/2017, de 16 de febrero, 
FJ 2).

Como hemos insinuado en el epígrafe ante-
rior, la doctrina constitucional transcrita no 
contradice la que el propio Tribunal Constitu-
cional sentara en su día en la STC 296/1994, al 
afirmar que la capacidad económica «no ope-
ra como elemento configurador en las tasas o, 
si lo hace, es de manera muy indirecta y re-
mota» (FJ 4). Lo que, con toda seguridad, se 
quería poner de relieve con esta afirmación, 
es que el principio de capacidad económica 
se aplica con distinta forma e intensidad a las 
diversas categorías tributarias. Mientras que 
en relación con los impuestos, la capacidad 
económica se predica con una intensidad 
máxima y en sus dos manifestaciones —como 
fundamento y como medida de la imposi-
ción—, en las tasas resulta aplicable exclusi-
vamente como fundamento de la imposición.

La circunstancia que acabamos de apuntar 
lleva derechamente a la conclusión de que 
muchas de las tasas que en la actualidad exis-
ten en nuestro ordenamiento jurídico son in-
constitucionales porque no se exigen por un 
presupuesto de hecho revelador de riqueza. 
Es el caso, por poner algunos de los ejemplos 
más sobresalientes, de las tasas que se exigen 
por derechos de examen, por obtener el certi-
ficado de antecedentes penales, o por la expe-
dición del DNI, el pasaporte o el carné de con-
ducir. Es evidente que en todos estos 
supuestos se reclama una tasa por circuns-
tancias que no revelan en absoluto capacidad 
económica alguna.

A este respecto, nos interesa además abundar 
en una cuestión que acabamos de poner de re-
lieve. En todos estos casos que hemos men-
cionado, las denominadas por el legislador 
como «tasas» no son tributos inconstitu-
cionales. Y no son tributos inconstitucionales 
por la sencilla razón de que al no constituir su 
presupuesto de hecho una manifestación de 
riqueza no pueden ser calificadas constitu-
cionalmente como tributos. Ahora bien, 
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pese a que no son tributos desde la perspecti-
va constitucional, en la medida en que se exi-
gen por servicios de solicitud obligatoria y 
monopolizados por el Estado, esto es, con in-
dependencia de la voluntad de los llamados a 
satisfacer la tasa, serían indudablemente 
prestaciones patrimoniales de carácter 
público. Pero, además, serían prestaciones 
de carácter público que tienen como finali-
dad financiar el sostenimiento de los gas-
tos públicos. Y, como hemos señalado antes, 
las prestaciones patrimoniales de carácter pú-
blico que tienen finalidad contributiva, aunque 
no sean tributos, tienen también que respetar 
el principio de capacidad económica estable-
cido en el art. 31.1 CE. Pues bien, como las ta-
sas que hemos apuntado no respetan el princi-
pio de capacidad económica, no estaríamos 
ante tributos inconstitucionales —dado que 
no son tributos—, sino —aunque parezca un 
contrasentido— ante prestaciones de ca-
rácter público inconstitucionales, en tan-
to que no respetan el principio de capaci-
dad económica.

C)  Especial referencia al contenido del 
principio de igualdad tributaria es-
tablecido en el art. 31.1 CE

Para terminar, el último de los principios re-
cogidos en el art. 31.1 CE sobre el que nos in-
teresa explicar su contenido es el de igualdad 
tributaria. Y lo que queremos subrayar en re-
lación con este principio es que ni la Consti-
tución protege frente a todas las des-
igualdades, ni la igualdad a la que alude 
el art. 31.1 CE coincide con el derecho 
fundamental a la igualdad garantizado en 
el art. 14 CE. Nos explicamos brevemente.

Por un lado, conviene dejar claro que la Cons-
titución no protege frente a cualquier trato 
discriminatorio. En particular, frente a lo que 
se alega con frecuencia en los recursos de 
amparo interpuestos en el ámbito tributario, 
no forma parte del contenido constitu-
cional del derecho a la igualdad ni la 
«igualdad en la ilegalidad» ni la llamada 

«discriminación por indiferenciación». En 
efecto, como viene señalando reiteradamente 
el Tribunal Constitucional, los ciudadanos no 
pueden reclamar la «igualdad en la ilegali-
dad» o igualdad «frente la ley», de manera 
que aquel a quien se aplica la Ley no puede 
considerar vulnerado el principio de igualdad 
«por el hecho de que la Ley no se aplique a 
otros que asimismo la han incumplido», ni 
puede pretender «su impunidad por el hecho 
de que otros hayan resultado impunes» (STC 
88/2003, de 19 de mayo, FJ 6, y, en la misma 
línea, ATC 269/2003, de 15 de julio, FJ 6).

Por otro lado, se suele mantener que la igual-
dad obliga a los poderes públicos a tratar de 
manera igual a los iguales y desigual a los des-
iguales. Sin embargo, esta afirmación no pue-
de considerarse como una exigencia que deri-
ve de nuestra Constitución. Y es que, 
conforme ha señalado nuestro Tribunal Cons-
titucional, tampoco forma parte del conteni-
do constitucional del derecho a la igualdad la 
llamada «discriminación por indiferencia-
ción» o, dicho de otra manera, del mandato 
de igualdad que establece nuestra Constitu-
ción —por lo que aquí interesa, en sus arts. 14 
y 31.1— no se deriva un derecho a la desigual-
dad de trato, a ser tratado de manera diferen-
te, de modo que no cabe alegar que se ha vul-
nerado el citado mandato porque la Ley no 
distingue entre situaciones desiguales o, lo 
que es igual, porque trata de manera igual si-
tuaciones desiguales [en este sentido, SSTC 
69/2007, de 16 de abril, FJ 4; 117/2006, FJ 2.c); 
257/2005, de 24 de octubre, FJ 4; 231/2005, de 
26 de septiembre, FJ 5, y 104/2005, de 9 de 
mayo, FJ 3; y, entre las últimas, STC 19/2012, 
de 15 de febrero, FF. JJ. 4.b) y 7, in fine].

Aunque esta doctrina se ha explicitado siem-
pre por el Tribunal Constitucional en relación 
con la igualdad del art. 14 CE, también se ha 
traído a colación en supuestos en los que, 
pese a que los recurrentes alegaban la vulne-
ración del art. 14 CE, por razones que des-
pués explicaremos, la discriminación que se 
denunciaba debía reconducirse al art. 31.1 CE 
en la medida en que la desigualdad de trato 
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no tenía su origen en razones subjetivas. Por 
ejemplo, conforme ha señalado el Tribunal 
Constitucional, no se vulnera la igualdad por 
el hecho de que la Ley establezca para todas 
las máquinas recreativas tipos B y C una tasa 
de la misma cuantía, aunque resulte evidente 
que las máquinas vulgarmente conocidas 
como «tragaperras» producen un rendimien-
to muy diferente en función de la Comunidad 
Autónoma, Municipio o local donde se insta-
len (bar, local de juego o casino) (SSTC 
36/1999, de 22 de marzo; 55/1998, de 16 de 
marzo, FJ 3; 137/1998, de 29 de junio, y ATC 
71/2008, FJ 4). Y tampoco resulta discrimina-
toria la circunstancia de que la Ley (actual-
mente, el art. 27 LGT) establezca un mismo 
recargo por ingreso extemporáneo sin reque-
rimiento previo para retrasos muy diferentes 
(STC 164/1995, FJ 7).

Pues bien, si, como acabamos de señalar, 
tampoco el art. 31.1 CE tutela frente a la 
denominada discriminación por indiferen-
ciación, es evidente que aquellos supuestos 
en los que el legislador gravara de forma 
igual diferentes manifestaciones de riqueza 
el principio que, en su caso, podría resultar 
afectado es el de capacidad económica, que, 
como a continuación explicaremos, está en 
la base de la formulación del principio de 
igualdad tributaria.

Pero, sobre todo, y como hemos anticipado, 
conviene incidir en que el principio de 
igualdad que garantiza el art. 31.1 CE no 
puede identificarse con el derecho funda-
mental a la igualdad reconocido en el art. 
14 CE. Vaya por delante que en ambos pre-
ceptos se prohíbe esencialmente lo mismo, a 
saber: que la ley no establezca una desigual-
dad de trato entre supuestos que puedan con-
siderarse iguales, salvo que dicho trato dife-
rencial tenga una justificación objetiva y 
razonable y no resulte desproporcionada en 
relación con dicha justificación [entre otras 
muchas, SSTC 10/2005, de 20 de enero, FJ 5; 
57/2005, de 14 de marzo, FJ 3; 54/2006, de 27 
de febrero, FJ 6; 295/2006, de 11 de octubre, 
FJ 5; y, más recientemente, SSTC 19/2012, de 

15 de febrero, FJ 5; 60/2015, de 18 de marzo, 
FJ 4; y 77/2015, de 27 de abril, FJ 3.a)]. Sin 
embargo, como viene manteniendo el Tribu-
nal Constitucional, ambos preceptos tienen 
un alcance sensiblemente distinto.

De un lado, como se infiere de su propia lite-
ralidad, el art. 14 CE protege únicamente 
frente a las discriminaciones que se produz-
can «por razón de nacimiento, raza, sexo, reli-
gión, opinión o cualquier otra condición o 
circunstancia personal o social» o, dicho de 
otro modo —es esta la expresión que viene 
empleando el Tribunal Constitucional—, por 
razones subjetivas. De otro lado, como es 
notorio, el art. 31.1 CE atiende específica-
mente a las discriminaciones que se pro-
ducen en el ámbito de los tributos. En 
particular, se aplica únicamente en los su-
puestos en los que, ante iguales manifestacio-
nes de riqueza o capacidad económica, la nor-
ma establece un diferente gravamen, una 
diversa contribución al sostenimiento de los 
gastos públicos. Es por esto, precisamente, 
que el Tribunal Constitucional viene señalan-
do que la igualdad ante la ley tributaria del 
art. 31.1 CE resulta inescindible o indisocia-
ble de los principios que el mismo precepto 
establece, entre los que se encuentra el de ca-
pacidad económica [SSTC 46/2000, FJ 4; 
96/2002, FJ 7; 193/2004, FJ 3; 225/2004, de 22 
de diciembre, FJ 4; 10/2005, de 20 de enero, 
FJ 5; 57/2005, de 14 de marzo, FJ 3; 33/2006, 
de 13 de febrero, FJ 3; 54/2006, de 27 de febre-
ro, FJ 7; 295/2006, de 11 de octubre, FJ 5; o, en 
fin, más recientemente, 77/2015, de 27 de 
abril, FJ 3.a)] porque lo que viene a prohibir el 
art. 31.1 CE es que supuestos en los que se 
manifiesta la misma capacidad económica se 
graven de manera diferente sin que exista una 
justificación objetiva y razonable.

Efectuada esta aclaración hay que advertir que 
en la medida en que el máximo intérprete de 
nuestra Constitución ha circunscrito la aplica-
ción de los principios materiales de justicia es-
tablecidos en el art. 31.1 CE a las prestaciones 
de naturaleza tributaria (interpretación esta 
—ya lo hemos comentado— que no comparti-
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mos), ha excluido que el principio de igualdad 
del art. 31.1 CE resulte aplicable a las presta-
ciones del art. 31.3 CE que no encajen en el 
concepto constitucional de tributo. A estas últi-
mas prestaciones impuestas se les aplicará, ex-
clusivamente, la igualdad reconocida en el 
art. 14 CE (siempre y cuando —de inmediato lo 
veremos— la discriminación denunciada tenga 
su origen en razones de índole subjetiva). Esta 
es la doctrina que se sienta inequívocamente en 
la STC 167/2016, de 6 de octubre (FF. JJ. 4, in 
fine, y 5) y que se aplica en las posteriores 
SSTC 174/2016, de 17 de octubre, FJ 3; 187/2016, 
de 14 de noviembre, FJ 3; 188/2016, de 14 de 
noviembre, FJ 3; 196/2016, de 28 de noviembre, 
FJ 4; 197/2016, de 28 de noviembre, FJ 3; y 
198/2016, de 28 de noviembre, FJ 4.

Ahora bien, refiriéndose el art. 31.1 CE exclu-
sivamente a las desigualdades que se produ-
cen en la esfera del deber de contribuir, es 
evidente que el trato discriminatorio en dicho 
ámbito puede producirse por razones obje-
tivas o por razones subjetivas. Pues bien, 
cuando, en situaciones en las que los contri-
buyentes manifiestan idéntica capacidad eco-
nómica, la ley establece un diferente grava-
men por razones subjetivas, no cabe duda de 
que, junto al art. 31.1 CE, resultará igualmen-
te implicado el art. 14 CE (v. gr., entre las pri-
meras, SSTC 45/1989, de 20 de febrero, 
209/1988, de 10 de noviembre, 134/1996; y, en-
tre las últimas, SSTC 19/2012, de 15 de febre-
ro, FJ 5; 60/2015, de 18 de marzo; y 77/2015, de 
27 de abril). En cambio, cuando el fundamen-
to del trato desigual en materia tributaria resi-
da en razones puramente objetivas (v. gr., 
SSTC 159/1997; 183/1997, de 28 de octubre; 
55/1998; 71/1998, de 30 de marzo; 137/1998; 
36/1999, 84/1999, de 10 de mayo, y 3/2016, de 
18 de enero; 19/2012, de 15 de febrero, FJ 7; y 
ATC 1/2000), hay que descartar a radice la 
aplicación del art. 14 CE, lo que, en la prácti-
ca, implica que en estos casos no cabe acudir 
a la privilegiada vía del amparo.

En este sentido, creemos que sería conve-
niente modificar los términos en los que se 
viene pronunciando el máximo intérprete de 

nuestra Constitución a la hora de diferenciar 
entre la igualdad del art. 14 y la del art. 31.1 
CE, porque, un análisis exhaustivo de la juris-
prudencia constitucional pone de manifiesto 
que, invariablemente, se ha venido afirmando 
que mientras que el art. 14 CE se refiere a las 
desigualdades por razones subjetivas, el art. 
31.1 CE tutela únicamente frente a las des-
igualdades por razones objetivas. Así, se ha 
señalado que la posible inconstitucionalidad 
que la recurrente imputa al precepto impug-
nado, «por su eventual contradicción con el 
principio de igualdad, no residiría realmente 
en una discriminación contraria al art. 14 CE 
por estar basada en una diferenciación de ín-
dole subjetiva, sino en una desigualdad fun-
dada en elementos objetivos, que es la con-
templada en el art. 31.1 CE» (SSTC 111/2001, 
de 7 de mayo, FJ 7; 200/1999, de 8 de noviem-
bre, FJ 3; 84/1999, FJ 4; 36/1999, FJ 3; 71/1998, 
FJ 4; 183/1997, FJ 3, y 159/1997, FJ 4, in fine; 
y, de fecha más reciente, STC 3/2016, de 18 de 
enero, FJ 3). Y también subrayó, en la misma 
línea, la citada STC 159/1997, «la necesidad 
de distinguir las diferencias entre personas o 
grupos de personas por razones subjetivas, a 
las que se refiere el art. 14 y, de otro lado, las 
que contempla en el [sic] art. 31.1 CE en rela-
ción con el principio de igualdad, basadas en 
razones objetivas atinentes a la renta o los in-
gresos de los sujetos» (FJ 3). Posteriormente, 
se ha insistido en esta doctrina en el ATC 
269/2003, al afirmar que «solo cuando la even-
tual contradicción con el principio de igual-
dad reside realmente en una discriminación 
de índole subjetiva por estar basada en la 
condición o cualidad de los sujetos será resi-
denciable en el art. 14 CE y no así cuando la 
desigualdad se funde en elementos objetivos, 
esto es, desde el punto de vista del deber de 
contribuir, que es la contemplada en el art. 
31.1 CE» (FJ 3). Y, en fin, en la STC 255/2004 
se volvió, una vez más, a señalar que la des-
igualdad del art. 31.1 CE siempre se produce 
por motivos objetivos al afirmar: «[s]e trata, 
pues, de una diferencia objetiva, esto es, des-
de el punto de vista del deber de contribuir al 
sostenimiento de los gastos públicos que es-
tablece el art. 31.1 CE» (FJ 4).
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Sin embargo, a nuestro juicio, dicha afirma-
ción es manifiestamente incorrecta; de hecho, 
si fuera correcta, no podría llegarse nunca a 
la conclusión de que el trato discriminatorio 
ha vulnerado al mismo tiempo los arts. 14 y 
31.1 CE (dado que una discriminación no pue-
de producirse al mismo tiempo por razones 
objetivas y subjetivas), y esta es una conclu-
sión que el Alto Tribunal ha alcanzado en va-
rias ocasiones (entre otras, SSTC 134/1996; y 
60/2015). En realidad —y esta es la idea que, 
en última instancia, nos interesa dejar muy 
clara—, lo que se pretende afirmar es que, re-
sultando aplicable el art. 31.1 CE cuando, en 
situaciones en las que se manifiesta la misma 
capacidad económica, se establece una dife-
rencia de gravamen, dicha diferencia se pue-
de producir por razones objetivas o subjeti-
vas. En el primer caso, solo resultará aplicable 
el art. 31.1 CE; en el segundo, serán aplicables 
conjuntamente los arts. 14 y 31.1 CE, quedan-
do expedita en este último supuesto —y solo 
en este último supuesto— la vía de amparo 
ante el Tribunal Constitucional. Esta última, 
que consideramos la doctrina correcta, es la 
que se pretende poner de manifiesto en la 
STC 57/2005, que señala: «dado que la presun-
ta vulneración del principio de igualdad se 
fundamenta en el diferente tratamiento que, 
desde la perspectiva del deber de contribuir, 
atribuye el legislador a idénticas manifesta-
ciones de riqueza, es evidente que el presente 
recurso de amparo debe situarse, en primer 
lugar, en el ámbito del art. 31.1 CE [...]; artícu-
lo cuya vulneración no es susceptible de am-
paro ante este Tribunal […]. No obstante lo 
anterior, es igualmente evidente que las razo-
nes por las que, según la demanda de amparo, 
el art. 71.2 de la Ley 18/1991 establece la dis-
criminación denunciada, no son de naturale-
za objetiva sino de carácter subjetivo, pues lo 
determinante para el diferente trato desde el 
punto de vista del deber de contribuir (la pro-
cedencia o no de la deducción en la base im-
ponible) es, en última instancia, la cualidad 
del pagador de las pensiones basada en su 
condición de progenitor (relación paterno-fi-
lial), cónyuge (relación matrimonial) o de 
mero pariente (relación de parentesco) con el 

beneficiario de las mismas. En este sentido 
[…] el proceso constitucional que enjuicia-
mos debe asimismo situarse en la esfera del 
art. 14 CE; que sí puede ser objeto de ampa-
ro» (en el mismo sentido, SSTC 33/2006, de 13 
de febrero FJ 3; 295/2006, FJ 5, y 91/2007, de 7 
de mayo FJ 3).

II.  LA INEXISTENCIA DE DOCTRINA 
JURISPRUDENCIAL EN RELA
CIÓN CON LOS PRINCIPIOS DE 
JUSTICIA MATERIAL DEL GASTO 
PÚBLICO

Hasta la fecha, el Tribunal Constitucional no 
se ha pronunciado expresamente sobre 
el contenido de los principios reconoci-
dos en el art. 31.2 CE (a diferencia de lo 
acontecido con los principios del art. 31.1 CE, 
no ha definido aún los denominados princi-
pios materiales del gasto público ni ha señala-
do su ámbito concreto de actuación). De he-
cho, son contadas las ocasiones en las que ha 
aludido al principio de equidad en la asigna-
ción de los recursos públicos y a los criterios 
de eficiencia y economía en la programación 
y ejecución del gasto público. Y en las escasas 
ocasiones en las que lo ha hecho, no puede 
afirmarse, en modo alguno, que se siente 
una auténtica doctrina sobre el conteni-
do de estos principios.

En concreto, de algunos pronunciamientos 
constitucionales en los que el Tribunal alude 
al art. 31.2 CE se infiere que las duplicidades 
innecesarias en la actuación de órganos 
resultan difícilmente compatibles con los 
criterios de eficiencia y economía enun-
ciados en el art. 31.2 CE. En este sentido, 
puso de relieve en la STC 187/1988, de 17 de 
octubre, que «[l]a actividad de control realiza-
da por las Comunidades Autónomas no exclu-
ye […] la que pueda ejercer el Estado, a tra-
vés del Tribunal de Cuentas, en el ámbito de 
su propias competencias sobre la materia. 
Ambos controles sobre la actividad financiera 
de las Corporaciones locales no tienen por 
qué excluirse mutuamente, sino que pueden 
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coexistir y superponerse. Dichos controles se 
concretan en la elaboración de informes o 
memorias, y su conocimiento puede intere-
sar, para el ejercicio de sus respectivas com-
petencias, aparte de a las propias Corporacio-
nes locales fiscalizadas, tanto al Estado como 
a las Comunidades Autónomas y sus respecti-
vas Cámaras legislativas. Todo ello sin perjui-
cio de la relación de supremacía establecida 
constitucionalmente entre el Tribunal de 
Cuentas y los demás órganos fiscalizadores, y 
del empleo, en su caso, de las técnicas ten-
dentes a reducir a unidad la actuación de 
uno y otros y a evitar duplicidades innece-
sarias o disfuncionalidades, que serían con-
trarias a los criterios de eficiencia y econo-
mía enunciados en el art. 31.2 de la 
Constitución» (FJ 12; en parecidos términos, 
posteriormente, SSTC 214/1989, de 21 de di-
ciembre, FJ 28, y 18/1991, de 31 de enero, FJ 
3). Y, en la misma línea —si bien en relación 
con la actuación del Consejo de Estado y la 
intervención concurrente de los Consejos 
consultivos autonómicos—, señaló el Tribu-
nal, en la ulterior STC 204/1992, de 26 de no-
viembre, que «sería muy probablemente inne-
cesario y, sin duda, gravoso y dilatorio que en 
un mismo procedimiento debiera recabarse 
sucesivamente dictamen de un órgano supe-
rior consultivo autonómico de características 
parecidas al Consejo de Estado y del propio 
Consejo de Estado, con desprecio de los prin-
cipios de eficacia administrativa (art. 103.1 
CE) y eficiencia y economía del gasto público 
(art. 31.2 CE)» (FJ 5).

Al margen de estos pronunciamientos, pero 
incidiendo en la idea de que el establecimien-
to de administraciones paralelas o la existen-
cia de duplicidades en la prestación de servi-
cios resultan contrarias al art. 31.2 CE, el 
Pleno del Tribunal, en la STC 13/1992, de 6 de 
febrero, se refiere al principio de asignación 
equitativa de los recursos públicos como ar-
gumento a fortiori o, a mayor abundamiento, 
para darle consistencia a la doctrina que sien-
ta en el FJ 7 de la sentencia. En particular, en 
la STC 13/1992, el Pleno del Tribunal Consti-
tucional consideró que «[e]n un sistema res-

petuoso con el orden constitucional de distri-
bución de competencias y con la autonomía 
política y financiera de las Comunidades Au-
tónomas que la Constitución reconoce y ga-
rantiza, las transferencias financieras para 
subvenciones destinadas a acciones de fo-
mento que el Estado disponga con cargo a sus 
propios recursos en materias cuya competen-
cia haya sido asumida de manera exclusiva 
por las Comunidades Autónomas y en las que 
el Estado no invoque título competencial al-
guno, deben atribuirse directa e incondicio-
nalmente a las Comunidades Autónomas nu-
triendo, como un recurso financiero más, la 
Hacienda autonómica […] De esta manera 
—subraya el Pleno— se favorece la capaci-
dad de gasto de las Comunidades Autónomas 
en el desarrollo de las políticas públicas den-
tro de su ámbito competencial y se respeta, al 
propio tiempo, su plena autonomía en la defi-
nición concreta de tales políticas en perfecta 
congruencia con el modelo de Estado de las 
Autonomías» (FJ 7). Pues bien, esto sentado, 
consideró que esta conclusión se refuerza 
«desde la perspectiva de la asignación racio-
nal de los recursos escasos, por las exigen-
cias que resultan del mandato constitucio-
nal sobre los criterios de “eficiencia y 
economía” a que debe responder la progra-
mación y ejecución del gasto público en or-
den a la realización del principio de una 
asignación equitativa de los recursos públi-
cos enunciado en el art. 31.2 de la Constitu-
ción y de acuerdo además con los principios 
propios del Estado autonómico y, entre ellos, 
los de descentralización y eficacia adminis-
trativa (art. 103.1 CE), que obligan a evitar, en 
lo posible, administraciones paralelas o dupli-
cidades innecesarias de servicios y disfuncio-
nalidades, que serían contrarias a los criterios 
que la Constitución propugna […]» (FJ 7).

Más recientemente, la cita de los principios 
constitucionalizados en el art. 31.2 CE se ha 
efectuado mayoritariamente para delimitar 
el título competencial de «Hacienda ge-
neral» establecido en el art. 149.1.14 CE 
(en este sentido, SSTC 130/2013, de 4 de ju-
nio; 135/2013, de 6 de junio; 41/2016, de 3 de 
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marzo; 111/2016, de 9 de junio; y 45/2017, de 
27 de abril). En la última jurisprudencia cons-
titucional, en efecto, el Pleno del Tribunal 
Constitucional ha destacado que «la estabili-
dad presupuestaria, al igual que la eficiencia y 
la eficacia, es un principio que vincula a todos 
los “niveles de gobierno”, que “deben adoptar 
medidas de ese tipo en el marco de sus com-
petencias respectivas”. El Estado, en particu-
lar, “tiene la responsabilidad de promover la 
eficacia de la actuación administrativa 
(art. 103.1 CE), la eficiencia en el uso de los 
recursos públicos (art. 31.2 CE) y la estabili-
dad presupuestaria (art. 135 CE) del conjunto 
de las Administraciones públicas mediante el 
ejercicio de las competencias que le atribuye 
el art. 149 CE”» [SSTC 111/2016, de 9 de junio, 
FJ 4, haciéndose eco de la doctrina sentada 
en la STC 41/2016, FF. JJ. 3.a) y 15]. En este 
contexto «el art. 149.1.14 CE da cobertura a 
regulaciones sobre “la actividad financiera de 
las distintas haciendas que tiendan a asegurar 
los principios constitucionales que, conforme 
a nuestra Constitución, han de regir el gasto 
público: legalidad (art. 133.4 CE); eficiencia y 
economía (art. 31.2 CE); asignación equitati-
va de los recursos públicos (art. 31.2 CE); 
subordinación de la riqueza nacional al inte-
rés general (art. 128.1 CE); estabilidad presu-
puestaria (art. 135 CE; STC 134/2011, de 20 de 
julio); y control (art. 136 CE)”» (entre las más 
recientes, en esta línea, STC 45/2017, de 27 de 
abril, FJ 3).

III.  LA RESERVA DE LEY ESTABLECI
DA EN EL ART. 31.3 CE: NATU
RALEZA Y ALCANCE

En el art. 31.3 CE se establece, por último, el 
principio de legalidad o reserva de ley en rela-
ción con las prestaciones personales o patri-
moniales de carácter público, principio que, 
en relación con una modalidad concreta de 
estas prestaciones —en particular, en rela-
ción con las prestaciones tributarias— se 
contiene asimismo en el art. 133.1 CE. Pues 
bien, en relación con esta previsión constitu-

cional, los pronunciamientos dictados por el 
máximo intérprete de la Constitución han te-
nido por objeto, de una parte, la determina-
ción del concepto de prestación personal o 
patrimonial de carácter público, y, de otra 
parte, la concreción del alcance y naturaleza 
de la reserva de ley contenida en el art. 31.3 
CE. Y, como señalábamos al inicio de este co-
mentario, la doctrina constitucional sentada 
sobre estos extremos ha sido homogénea y 
constante y, al día de hoy, puede considerarse 
plenamente consolidada.

Ya nos hemos referido en otro lugar de estas 
páginas al concepto de prestación personal o 
patrimonial de carácter público. De manera 
que damos aquí por reproducidas las conside-
raciones efectuadas sobre este concepto y 
nos limitamos a extractar ahora, en apretada 
síntesis, la jurisprudencia dictada en relación 
con la reserva de ley. En relación con este 
principio, ha puesto de relieve el Tribunal 
Constitucional lo que sigue:

a) En primer lugar, que alcanza a todas 
aquellas prestaciones que constituyan, 
desde la perspectiva constitucional, pres-
taciones personales o patrimoniales de 
carácter público, cualquiera que sea la 
denominación que le haya conferido el 
poder público a la prestación con la finali-
dad, de ordinario, de soslayar la aplicación 
del principio de legalidad (frecuentemente, 
cuando se ha tratado de sortear la aplicación 
de este principio, se ha calificado a la presta-
ción como «canon» o «tarifa»): «dado que la 
reserva de ley de los arts. 133.1 y 31.3 CE —ha 
venido afirmando a este respecto el máximo 
intérprete de la Constitución— se establece 
únicamente para los tributos y las “prestacio-
nes patrimoniales de carácter público”, es 
preciso determinar, con independencia del 
nomen iuris empleado por el legislador, cuál 
es la verdadera naturaleza de las tarifas […] 
para comprobar si le es aplicable la citada re-
serva» [entre las últimas, en este sentido, 
SSTC 121/2005, de 10 de mayo, FJ 6; 73/2011, 
de 19 de mayo, FJ 4; y 44/2015, de 5 de marzo, 
FJ 5.d)].
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b) En segundo lugar, que aunque, cierta-
mente, el principio de legalidad alcanza a to-
das las prestaciones personales o patrimonia-
les de carácter público no se predica con la 
misma intensidad respecto de todas ellas. En 
particular, la reserva de ley opera «en un 
grado máximo» en el caso de los impues-
tos (por todas, STC 73/2011, de 19 de mayo, 
FJ 5) y es especialmente flexible cuando 
se trata de las tasas [SSTC 37/1981, de 16 
de noviembre, FJ 4; 185/1995, FJ 3; 233/1999, 
FJ 9; 63/2003, FJ 4; 150/2003, de 15 de julio, FJ 
3; 102/2005, de 20 de abril, FJ 3, 121/2005, FJ 
5; y 73/2011, de 19 de mayo, FJ 3; asimismo, 
ATC 296/2013, de 17 de diciembre, FJ 3.a)]. Y 
ello por cuanto que «si la finalidad última de 
la referida reserva de ley es […] garantizar la 
“autoimposición de la comunidad sobre sí 
misma” y, en última instancia, “proteger la li-
bertad patrimonial y personal del ciudadano”, 
es evidente que cuanto menor sea la intensi-
dad de la afectación sobre dicho patrimonio o 
mayor sea la capacidad de libre decisión que 
se otorgue al particular, menos precisa será la 
intervención de los representantes de los ciu-
dadanos, esto es, más participación en la de-
terminación de la prestación de carácter pú-
blico cabe relegar a normas secundarias. 
Desde estas premisas, resulta admisible una 
mayor intervención de la potestad de orde-
nanza en aquellos ingresos, como las tasas 
que aquí se recurren, en los que se evidencia, 
de modo directo e inmediato, un carácter si-
nalagmático que no se aprecia en otras figu-
ras impositivas» (STC 233/1999, FJ 9, y, en la 
misma línea, STC 63/2003, FJ 4). Además de 
en relación con las tasas, se ha afirmado tam-
bién «que resulta admisible una mayor inter-
vención del reglamento en aquellos ingresos 
“en los que se evidencia, de modo directo e 
inmediato, un carácter sinalagmático que no 
se aprecia en otras figuras impositivas”» 
(SSTC 132/2001, de 8 de junio, FJ 5; 63/2003, 
FJ 4, y 102/2005, FJ 3).

c) En tercer lugar, que la reserva de ley a 
que se refieren el art. 31.3 CE para las presta-
ciones patrimoniales de carácter público y el 
art. 133.1 CE para el ámbito de los tributos 

alcanza al establecimiento de la presta-
ción, debiendo entenderse por estableci-
miento de la prestación, no solo su crea-
ción, sino también la determinación de 
sus elementos esenciales. La reserva de 
ley en el ámbito tributario —ha señalado a 
este respecto el Tribunal Constitucional— 
comprende «la creación ex novo de un tribu-
to y la determinación de los elementos esen-
ciales o configuradores del mismo» [SSTC 
6/1983, de 4 de febrero, FJ 4; 179/1985, de 19 
de diciembre, FJ 3; 19/1987, FJ 4; 221/1992, 
FJ 7; 185/1995, FJ 5; 14/1998, FJ 11. A); 
233/1999, FJ 9; 63/2003, FJ 4; 150/2003, FJ 3; 
102/2005, FJ 3, 121/2005, FJ 5; y 73/2011, de 
19 de mayo, FJ 3; y ATC 296/2013, de 17 de 
diciembre, FJ 3.a)]. Y se consideran elemen-
tos esenciales o configuradores del tributo 
todos aquellos elementos determinantes de 
la identidad (o identificación) de la pres-
tación, así como los relativos a su entidad 
(o cuantificación).

d) En cuarto lugar, que aunque el principio 
de legalidad tributaria alcanza a todos los ele-
mentos esenciales del tributo, no se predica 
con la misma intensidad de todos ellos. En 
palabras del Tribunal Constitucional, «la re-
serva de ley en materia tributaria no afecta 
por igual a todos los elementos integrantes 
del tributo». En efecto, «el grado de concre-
ción exigible a la ley es máximo cuando regu-
la el hecho imponible». Sin embargo, «la 
concreción requerida a la ley es menor cuan-
do se trata de regular otros elementos, como 
el tipo de gravamen y la base imponible» 
[SSTC 221/1992, FJ 7; 233/1999, FJ 9; 63/2003, 
FJ 4; 150/2003, FJ 3; 102/2005, FJ 3; 121/2005, 
FJ 5; 73/2011, de 19 de mayo, FJ 3; y 85/2013, 
de 11 de abril, FJ 6.b); asimismo, ATC 
296/2013, de 17 de diciembre, FJ 3.a)]. En re-
lación con este último elemento de cuantifica-
ción de la prestación, ha puntualizado el Tri-
bunal que, en ocasiones, la determinación de 
la base requiere de complejas operaciones 
técnicas que justifican que el legislador remi-
ta a disposiciones reglamentarias la determi-
nación de algunos de sus elementos configu-
radores (STC 221/1992, FJ 7).
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En fecha más reciente, esa menor intensidad 
con la que opera la reserva de ley tributaria 
en relación con determinados elementos 
esenciales del tributo se ha extendido tam-
bién a las bonificaciones que se aplican so-
bre la cuota líquida del tributo [STC 85/2013, 
de 11 de abril, FJ 6.b)]. Y dicha extensión se 
ha efectuado en la STC 85/2013 sobre la base 
de dos argumentos: (1) en primer lugar, te-
niendo en cuenta que el precepto legal cuya 
inconstitucionalidad se denunciaba «no se li-
mita[ba] a remitir al reglamento la regulación 
de las bonificaciones aplicables al canon del 
agua sino que condiciona[ba] el ejercicio de 
la potestad reglamentaria al identificar los re-
quisitos que deban cumplirse para que quepa 
la previsión normativa de bonificaciones y el 
reconocimiento singularizado del derecho a 
obtenerlas» [FJ 6.b)]; y (2) en segundo térmi-
no, tomando en consideración que la remi-
sión al reglamento se hacía necesaria en el 
caso concreto examinado habida cuenta del 
«carácter marcadamente técnico de la regula-
ción de que se trata[ba]» [FJ 6.b)].

e) En quinto lugar, que no se trata de una 
reserva de ley absoluta. Efectuando una in-
terpretación gramatical del art. 31.3 CE, el Tri-
bunal ha llegado a la conclusión de que «cuan-
do el art. 31.3 de la Constitución proclama, en 
lo que aquí interesa, que solo podrán estable-
cerse prestaciones patrimoniales de carácter 
público con arreglo a la Ley, está dando en-
trada la Norma fundamental no a una legali-
dad tributaria de carácter absoluto —pues no 
se impone allí que el establecimiento haya de 
hacerse necesariamente por medio de Ley—, 
sino, con mayor flexibilidad, a la exigencia de 
que ordene la Ley los criterios o principios 
con arreglo a los cuales se ha de regir la mate-
ria tributaria y, concretamente, la creación ex 
novo del tributo y la determinación de los ele-
mentos esenciales o configuradores del mis-
mo» (STC 19/1987, FJ 4; en la misma línea, ya 
antes, SSTC 6/1983, FJ 4, y 179/1985, FJ 3; pos-
teriormente, STC 221/1992, FJ 7).

La reserva de ley que instaura el art. 31.3 CE 
en relación con el establecimiento de la pres-

tación es una reserva de ley relativa que 
admite la posibilidad de colaboración regla-
mentaria. La reserva de ley vigente en materia 
tributaria —ha señalado el máximo intérprete 
de nuestra Constitución— es «una reserva re-
lativa en la que, aunque los criterios o princi-
pios que han de regir la materia deben conte-
nerse en una ley, resulta admisible la 
colaboración del reglamento, siempre que 
“sea indispensable por motivos técnicos o 
para optimizar el cumplimiento de las finali-
dades propuestas por la Constitución o por la 
propia Ley” y siempre que la colaboración se 
produzca “en términos de subordinación, de-
sarrollo y complementariedad”» (entre otras, 
SSTC 185/1995, FJ 5; 233/1999, FJ 9; 63/2003, 
FJ 4; 150/2003, FJ 3; 102/2005, FJ 3, y 121/2005, 
FJ 5). En consonancia con esta última doctri-
na, ha declarado asimismo el Tribunal que la 
ley debe contener, pues, con suficiente deter-
minación, los límites y criterios dentro de los 
cuales puede actuar la fuente secundaria (re-
glamentos u ordenanzas fiscales). De manera 
que, ex art. 31.3 CE, resultan inadmisibles las 
denominadas habilitaciones legales «en blan-
co» (SSTC 37/1981, FJ 4, y 179/1985, FJ 3).

f) En sexto lugar, que el alcance de la cola-
boración reglamentaria será mayor en re-
lación con aquellas prestaciones y en re-
lación con aquellos elementos de la 
prestación respecto de los que el princi-
pio de legalidad se predique con una ma-
yor flexibilidad: según hemos dicho, las 
prestaciones tributarias que puedan calificar-
se como tasas y determinados elementos de 
cuantificación de la prestación, a saber, el 
tipo de gravamen y la base imponible (en-
tre las principales en este sentido, SSTC 
185/1995, FJ 5; 233/1999, FJ 9; 63/2003, FJ 4; 
150/2003, FJ 3; 102/2005, FJ 3; 121/2005, FJ 5; 
y 73/2011, de 19 de mayo, FJ 3).

Normalmente, lo que en la ley se remite a la re-
gulación de la fuente secundaria —reglamento 
u ordenanza fiscal— es el establecimiento o 
modificación de la cuantía del tributo. A este 
respecto, empero, ha puntualizado el Tribunal 
Constitucional en relación con el tipo de grava-



31 Comentarios a la Constitución Española

1126

men que la ley ha de establecer, al menos, los 
límites máximo y mínimo entre los que este 
debe quedar comprendido (STC 179/1985, FJ 3, 
y 233/1999, FJ 19). Y, en todo caso, de acuerdo 
con el Tribunal, lo que resulta absolutamente 
necesario para respetar el art. 31.3 CE es la de-
terminación en la ley del límite máximo de la 
cuantía de la prestación o de los criterios para 
fijarlo (entre las más recientes, SSTC 63/2003, 
FJ 7; 102/2005, FJ 7, in fine, y 121/2005, FJ 9).

g) En séptimo lugar, en aras de la salvaguar-
da del principio de autonomía local, y habida 
cuenta del carácter representativo del Pleno 
de la Corporación municipal (y las consecuen-
cias que de dicho carácter se derivan para la 
realización del principio democrático) [SSTC 
233/1999, de 16 de diciembre, FJ 10.c); y 
111/2016, de 9 de junio, FJ 8], el margen de 
regulación que la ley puede conferir a las 
Ordenanzas fiscales es superior al que 
puede atribuir a los reglamentos. Ahora 
bien, las leyes reclamadas por el texto consti-
tucional en los arts. 31.3 y 133.2 CE no son le-
yes «meramente habilitadoras»; deben ser 
también «leyes ordenadoras» de los tribu-
tos locales «porque la Constitución encomien-
da aquí al legislador no solo el reconocer un 
ámbito de autonomía al ente territorial, sino 
también garantizar la reserva legal que ella 
misma establece (art. 31.3)» «pues esta reser-
va ‘‘está también al servicio de la procuración 
del ‘sistema’ tributario (…) y de la igualdad de 
los ciudadanos dentro de él y no se compade-
ce, por ello, con habilitaciones indeterminadas 
para la configuración de los elementos esen-
ciales de los tributos’’ [SSTC 19/1987, de 17 de 
febrero, FJ 5 y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 
10.c)]» (STC 73/2011, de 19 de mayo, FJ 3).

h) Y en octavo lugar, en fin, que constitu-
yen normas con rango de ley que, confor-
me a la doctrina del Tribunal Constitucional, 
permiten entender cumplido el mandato 
constitucional establecido en el art. 31.3 
CE las siguientes:

— Las leyes de presupuestos (tanto las le-
yes de presupuestos generales del Estado 

como las leyes de presupuestos de las Comu-
nidades Autónomas):

• A este respecto ha señalado, en parti-
cular, la Sala Primera del Tribunal en la 
STC 7/2010, de 27 de abril, que «la regu-
lación de los elementos esenciales de un 
tributo por ley de presupuestos en nin-
gún caso puede vulnerar el principio de 
reserva de ley del art. 31.3 CE» (FJ 3). 
Ahora bien, cuestión distinta «es que 
esa regulación pueda ser contraria, en el 
caso de las leyes de presupuestos gene-
rales del Estado, a lo dispuesto en el 
art. 134.7 CE, porque este precepto pro-
híbe crear tributos mediante ley de pre-
supuestos y solo permite modificarlos 
cuando una ley tributaria sustantiva lo 
prevea» (FJ 3), limitación constitucio-
nal que, como es sabido, no resulta de 
aplicación a las leyes de presupuestos 
de las Comunidades Autónomas.

• A mayor abundamiento, considera el 
Pleno del Tribunal que mediante Ley de 
Presupuestos generales del Estado se 
pueden crear ex novo prestaciones pa-
trimoniales de carácter público que ca-
rezcan de naturaleza tributaria (en tan-
to que la prohibición contenida en el 
art. 134.7 CE resulta aplicable, exclusi-
vamente, a los tributos). Concretamen-
te, se incluirían en el denominado con-
tenido eventual de la Ley de 
presupuestos generales del Estado y 
tendrían cabida en ella «siempre y 
cuando, guarden la necesaria conexión 
económica —relación directa con los 
ingresos o gastos del Estado o vehículo 
director de la política económica del 
Gobierno— o presupuestaria —para 
una mayor inteligencia o mejor ejecu-
ción del presupuesto— con el instru-
mento presupuestario» (esto es, siem-
pre y cuando respeten el contenido que 
impone a la Ley de presupuestos el art. 
134.2 CE) [STC 44/2015, de 5 de marzo, 
FJ 5.e); y, en el mismo sentido, STC 
62/2015, de 13 de abril, FJ 3.e)].
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— Y los decretos-leyes: de acuerdo con el 
Pleno del Tribunal Constitucional, en efecto, 
el «decreto-ley, en cuanto norma con rango 
de ley, es un instrumento idóneo para cumplir 
[la] reserva legal» que impone el art. 31.3 CE 
(STC 107/2015, de 28 de mayo, FJ 2). Y ello, 
fundamentalmente, por dos razones: (1) en 
primer lugar, porque «“la mención a la Ley no 
es identificable en exclusividad con el de Ley 
en sentido formal” (SSTC 182/1997, FJ 8, y 
245/2004, de 16 de diciembre, FJ 4, citando la 
STC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 10)» 
(STC 107/2015, de 28 de mayo, FJ 2); y (2) en 
segundo término, porque lo que la Constitu-
ción fija en el art. 31.3 CE es «una reserva de 

ley tributaria frente a la potestad reglamenta-
ria» (STC 107/2015, de 28 de mayo, FJ 2). Esto 
sentado, sin embargo, considera —precisión 
que, en modo alguno, es baladí— que el he-
cho de que mediante decreto-ley pueda darse 
cumplimiento a las exigencias que derivan del 
art. 31.3 CE «en modo alguno significa que la 
Constitución autorice al Gobierno a adoptar 
por decreto-ley toda suerte de regulación fis-
cal; significa solo que los límites materiales 
que ella impone a este instrumento normativo 
derivan, no de la reserva de ley tributaria (art. 
31.3 CE), sino de las exclusiones previstas en 
el art. 86.1 CE (STC 182/1997, FJ 8)» (STC 
107/2015, de 28 de mayo, FJ 2).
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Artículo 32

1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena 
igualdad jurídica.

2. La ley regulará las formas de matrimonio, la edad y capacidad para con-
traerlo, los derechos y deberes de los cónyuges, las causas de separación y 
disolución y sus efectos.

EL RÉGIMEN CONSTITUCIONAL DEL MATRIMONIO

Sumario: I. Introducción: el precepto constitucional. II. Conceptualización constitucional del 
matrimonio. 1. Entidad propia del matrimonio frente a la mera unión de hecho. 2. Excep-
ciones por la imposibilidad fáctica o constitucional del matrimonio. 3. Escindibilidad entre 
matrimonio y familia. III. Contenido normativo del art. 32 CE. 1. El derecho a contraer 
matrimonio. La interdicción de efectos peyorativos. 2. La igualdad en el matrimonio. 
3. Sobre la disolubilidad del matrimonio. IV. Posibilidades y límites de la configuración le-
gal. 1. El ámbito de la libre configuración legal. 2. Ritos y formas legales. El matrimonio 
gitano. 3. Requisitos y tipos de matrimonio. El matrimonio homosexual.

Joaquín uRías MaRTínez

letrado del tribunal ConstituCional 
Profesor de dereCho ConstituCional  

universidad de sevilla

I.  INTRODUCCIÓN: EL PRECEPTO 
CONSTITUCIONAL

El art. 32 CE viene a dar rango constitucional 
a la regulación básica de la institución matri-
monial. A primera vista, podría resultar cho-
cante esta inclusión en el catálogo de dere-
chos fundamentales de una institución 
relativa al estado civil de las personas, inclu-
so restringida a las líneas esenciales que la 
rigen. Sin embargo, se trata de una práctica 
con honda tradición en nuestro constitucio-
nalismo, cuyo antecedente más inmediato es 
el art. 43 de la Constitución de la República 
Española, de 1931. Literalmente rezaba: «El 
matrimonio se funda en la igualdad de dere-

chos para ambos sexos, y podrá disolverse 
por mutuo disenso o a petición de cualquiera 
de los cónyuges, con alegación en este caso 
de justa causa». Por lo demás, resulta común 
en los países de nuestro entorno jurídico; el 
Convenio Europeo de Derechos Humanos 
dedica su art. 12 al derecho a contraer matri-
monio y la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unión Europea incluye en el 
art. II-69 el derecho a contraer matrimonio y 
fundar una familia.

De la trascendencia social de la institución 
matrimonial, que excede con mucho a la de 
cualquier otra institución jurídico-civil, da 
idea su reflejo en todo el texto constitucional, 
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que vuelve a aludir a ella hasta en tres ocasio-
nes más: a propósito de los hijos habidos den-
tro o fuera del matrimonio (art. 39), del matri-
monio del heredero de la Corona (art. 57.4) y 
de la competencia exclusiva estatal para re-
gular las formas de matrimonio (art. 149.1.8.ª).

El art. 32 CE, en sus dos apartados, incluye un 
reconocimiento del derecho a contraer matri-
monio, impone la plena igualdad jurídica 
como norma matrimonial básica y fija una 
serie de contenidos mínimos esenciales que 
deberá contener la regulación legal del matri-
monio, aludiendo entre ellas a las que hagan 
posible su disolución. En este sentido, basta 
una primera lectura del precepto para perci-
bir que el constituyente español de 1978, en 
similitud con su inmediato antecedente histó-
rico, optó por un determinado modelo matri-
monial; lejos de limitarse a aludir genérica-
mente a la institución, a la manera del CEDH, 
el art. 32 CE impone la igualdad de los cónyu-
ges, alude expresamente a la suspensión y 
disolución del matrimonio y determina un 
contenido mínimo de obligado desarrollo le-
gislativo.

Ya durante los debates constitucionales todo 
esto planteó intensas discusiones, especial-
mente virulentas en torno a si la alusión a la 
disolubilidad del matrimonio chocaba o no 
frontalmente con el modo católico y, en gene-
ral, religioso de entender el matrimonio, basa-
do precisamente en la indisolubilidad del vín-
culo. Ante la postura de quienes defendían 
que el texto del art. 32.2 CE venía a introdu-
cir el divorcio en la Constitución triunfó 
finalmente la postura favorable a aplazar el 
debate sobre tal asunto, asumiendo que la di-
solución a la que se aludía en el precepto no 
tenía por qué ser necesariamente equivalente 
al divorcio, y destacando que en el mismo Có-
digo Civil han existido siempre diversas cau-
sas de disolución. Desde un principio, pues, 
el enfrentamiento entre la regulación jurídica 
del matrimonio y su configuración religiosa 
ha centrado la mayor parte de la problemáti-
ca y la doctrina referente al régimen constitu-
cional del matrimonio en España.

En todo caso, el art. 32.2 CE introduce un de-
recho fundamental —que no goza de la 
protección del recurso de amparo pero sí vin-
cula al legislador en los términos del art. 53.1 
CE— peculiar desde el momento mismo de su 
definición; es un derecho individual que, sin 
embargo, solo puede realizarse con la conni-
vencia voluntaria de otra persona. Es decir, un 
derecho individual en cuanto a su titularidad, 
pero necesariamente compartido en su 
ejercicio. Como afirmaba la STC 222/1992, 
«no es este un derecho de ejercicio individual, 
pues no hay matrimonio sin consentimiento 
mutuo». El carácter paccionado pone de ma-
nifiesto, desde el primer momento, que no se 
trata solo de un derecho, sino que es también 
una institución y un contrato. Esta caracterís-
tica marca todo su peculiar régimen constitu-
cional.

Al mismo tiempo, también es una garantía 
institucional. Así se afirma en la STC 184/1990, 
de 15 de noviembre, FJ 3 y se reitera sobre 
todo en la STC 198/2012, de 6 de noviembre, 
FJ 7: «El matrimonio, en la Constitución Es-
pañola, es una garantía institucional y, simul-
táneamente, un derecho constitucional». En 
ese sentido, nuestra carta magna impone la 
existencia del matrimonio en términos reco-
nocibles para la imagen que del mismo tiene 
la conciencia social en cada tiempo y lugar. 
De ese modo, la garantía del matrimonio no 
vincula al legislador directamente con la no-
ción del mismo que se tenía en el momento 
constituyente, sino con la forma en la que se 
entiende en el momento presente.

II.  CONCEPTUALIZACIÓN CONSTI
TUCIONAL DEL MATRIMONIO

1.  Entidad propia del matrimonio 
frente a la mera unión de hecho

Seguramente, la cuestión más relevante en la 
jurisprudencia constitucional sobre el art. 32 
CE ha sido la de la entidad propia del matri-
monio frente a las meras uniones de hecho. 
La doctrina esencial a este respecto puede re-
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sumirse en la idea de que «el matrimonio y la 
convivencia extramatrimonial no son situa-
ciones equivalentes sino realidades jurídica-
mente distintas» (STC 155/1998, de 13 de ju-
lio, FJ 3).

La primera vez que el Tribunal Constitucional 
abordó el tema fue en dos autos de 1987. El 
ATC 156/1987 inadmitió una demanda de am-
paro que sostenía que la limitación de la per-
cepción de la pensión de viudedad a quienes 
estuvieron unidos por el vínculo matrimonial 
suponía una discriminación basada en una 
circunstancia social, cual sería la propia de 
quienes mantienen una unión de hecho, no 
matrimonial, respecto de las parejas unidas 
en matrimonio, vedada por el principio de 
igualdad garantizado en art. 14 CE. Se consi-
deró entonces, sentando las bases de toda la 
jurisprudencia posterior, que el matrimonio 
y la convivencia extramatrimonial no son 
situaciones equivalentes, siendo constitu-
cionalmente posible, por ello, que el legisla-
dor «dentro de su amplísima libertad de deci-
sión, deduzca razonablemente consecuencias 
de la diferente situación de partida» (FJ 3).

No obstante, la decisión clave en este sentido 
fue, sin duda alguna, la STC 184/1990, de 15 
de noviembre. A través de la cuestión de in-
constitucionalidad elevada por un Juez se vol-
vía a plantear, en esencia, el mismo tema de 
fondo: la compatibilidad o no con la Constitu-
ción del requisito legal que exige el vínculo 
matrimonial entre causante y persona benefi-
ciaria para que esta última tenga derecho a la 
pensión de viudedad. La respuesta, lógica-
mente, volvió a ser la misma:

«Es claro que en la Constitución Espa-
ñola de 1978 el matrimonio y la convi-
vencia extramatrimonial no son reali-
dades equivalentes. El matrimonio es 
una institución social garantizada por 
la Constitución, y el derecho del hom-
bre y de la mujer a contraerlo es un 
derecho constitucional (art. 32.1), 
cuyo régimen jurídico corresponde a 
la Ley por mandato constitucional 

(art. 32.2). Nada de ello ocurre con la 
unión de hecho more uxorio, que ni es 
una institución jurídicamente garanti-
zada ni hay un derecho constitucional 
expreso a su establecimiento. El vín-
culo matrimonial genera ope legis en 
la mujer y el marido una pluralidad de 
derechos y deberes que no se produce 
de modo jurídicamente necesario en-
tre el hombre y la mujer que mantie-
nen una unidad de convivencia estable 
no basada en el matrimonio. Tales di-
ferencias constitucionales entre ma-
trimonio y unión de hecho pueden ser 
legítimamente tomadas en considera-
ción por el legislador a la hora de re-
gular las pensiones de supervivencia.

[…]

En consecuencia, siendo el derecho a 
contraer matrimonio un derecho 
constitucional, cabe concluir que el 
legislador puede, en principio, es-
tablecer diferencias de tratamien-
to entre la unión matrimonial y la 
puramente fáctica y que, en concre-
to, la diferencia de trato en la pensión 
de viudedad entre los cónyuges y 
quienes conviven de hecho sin que 
nada les impida contraer matrimonio 
no es arbitraria o carente de funda-
mento» (FJ 3).

Llama la atención el trato que reserva esta ju-
risprudencia a las meras uniones de hecho: 
no se trata de instituciones jurídicamente ga-
rantizadas, de modo que aunque no puedan 
impedirse ni sancionarse —en virtud, tam-
bién, de la libertad de no contraer matrimo-
nio— no aparecen expresamente reconoci-
das en la Constitución. El Tribunal 
Constitucional no niega que implícitamente la 
Constitución asegure el derecho a convivir 
maritalmente sin contraer matrimonio, pero 
saca importantes consecuencias de que el 
constituyente sí decidiera aludir de manera 
específica al matrimonio y sus efectos. En 
este sentido, si bien la opción constitucional 
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a favor del matrimonio no necesita de mayor 
justificación, la jurisprudencia constitucional 
ha indagado en las características civiles es-
peciales del matrimonio como institución, 
destacando en especial la certeza que aporta 
a las relaciones jurídico privadas en virtud de 
la publicidad que ofrece respecto a una situa-
ción de convivencia, lo que implica importan-
tes consecuencias a efectos, por ejemplo, de 
subrogación en los contratos de alquiler de 
viviendas: «sin duda que la unión de carácter 
matrimonial proporciona a terceros una cer-
teza jurídica nada irrelevante cuando del 
ejercicio de derechos frente a particulares se 
trata, […] certeza mucho más débil —hasta el 
extremo, eventualmente, de requerir prue-
ba— en el caso de la unión more uxorio, ca-
rente, por definición, de toda formalidad jurí-
dica» (STC 222/1992, de 11 de diciembre, 
FJ 6). Sin embargo, el propio Tribunal es 
consciente de que los argumentos técnico-ju-
rídicos, si bien pueden servir para justificar 
parcialmente en algún caso concreto el distin-
to régimen del matrimonio frente a las unio-
nes de hecho, quedan en segundo plano ante 
la claridad del pronunciamiento constitucio-
nal a favor del matrimonio.

La idea matriz, en definitiva, es que el art. 32 
CE no protege genéricamente las relaciones 
afectivas estables, sino una determinada 
forma de contrato (Gómez, 207). El matri-
monio constitucional es un contrato con for-
ma fija, que implica una serie de derechos y 
deberes establecidos estatalmente para los 
contrayentes y cuya extinción de produce 
mediante formas y causas tasadas. La Consti-
tución reconoce expresamente el matrimonio 
en cuanto contrato y le otorga una situación 
jurídica privilegiada, garantizando la posibili-
dad de que todos los ciudadanos que deseen 
convivir en pareja puedan acogerse libremen-
te a dicho contrato.

A pesar de la claridad de esta formulación en 
la jurisprudencia constitucional, desde el es-
tablecimiento del Tribunal Constitucional se 
han sucedido las cuestiones de inconstitucio-
nalidad en las que insistentemente se plantea-

ba la equiparación jurídica entre matrimonios 
y parejas de hecho, en especial a propósito de 
las pensiones de viudedad. A modo de ejem-
plo puede citarse el ATC 203/2005, de 10 de 
mayo, dictado quince años después de la 
STC 184/1990 y por el que se inadmite una 
cuestión de inconstitucionalidad sobre si la 
exigencia del vínculo matrimonial que con-
templa el art. 174.1 LGSS como presupuesto 
para acceder a la pensión de viudedad es con-
traria al principio de igualdad, sustancialmen-
te idéntica a la allí resuelta. En general son 
decenas las veces en que esta cuestión se ha 
venido repitiendo ante el Tribunal, que ha dic-
tado numerosas resoluciones prácticamente 
«clónicas» primero en forma de sentencia y 
posteriormente de auto.

2.  Equiparación con unión de hecho 
por la imposibilidad fáctica o 
constitucional del matrimonio

Sin embargo, el Tribunal Constitucional tam-
bién se ha encargado de introducir una im-
portante salvedad a la doctrina de que el tra-
tamiento desigual entre el matrimonio y la 
unión de hecho no resulta discriminatorio. 
Esta diferenciación solo es legítima si la op-
ción por la unión de hecho en vez del matri-
monio se ha realizado con plena libertad y 
no por una imposición legislativa contraria a 
los principios constitucionales. En palabras 
de la STC 222/1992, hay circunstancias en las 
que quienes se ven impedidos de contraer ma-
trimonio tienen los mismos derechos y debe-
res que quienes conviven matrimonialmente:

«Para que esto sea así la causa que li-
mita la libertad de casarse, debe ser 
una causa que pugne con los princi-
pios y reglas constitucionales […] En 
estas circunstancias, al no darse las 
condiciones de libertad para contraer 
matrimonio o no hacerlo debido a cau-
sas constitucionalmente proscritas, 
debe presumirse que quienes convivie-
ron more uxorio lo hicieron así por-
que no gozaron de la libertad efectiva 
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para contraer matrimonio y, en conse-
cuencia, debe reconocérseles los mis-
mos derechos que hubieran tenido de 
haber formado una convivencia matri-
monial» (FJ 4).

En aplicación de esta doctrina se ha venido 
reconociendo en ocasiones el derecho a obte-
ner idéntico trato a las parejas matrimoniales 
y no matrimoniales. Para ello es necesario 
previamente el examen de si existió la posibi-
lidad efectiva de que los convivientes more 
uxorio contrajesen el matrimonio o si, por el 
contrario, se vieron impedidos para ello por 
una causa constitucionalmente inadmisible. 
En un primer momento, el único supuesto re-
conocido por la jurisprudencia fue el de las 
parejas de hecho en las que alguno de sus 
miembros no había podido disolver legalmen-
te un matrimonio anterior por suceder en un 
momento anterior a la aprobación de la 
Ley 30/1981, que reguló el divorcio.

Así, la STC 155/1998, de 13 de julio, otorga el 
amparo en atención a que los convivientes no 
habían podido contraer matrimonio al no 
existir posibilidad de divorciarse de sus ante-
riores matrimonios porque todavía no se ha-
bía dado cumplimiento al mandato contenido 
en el art. 32.2 CE de regular las causas de di-
solución del matrimonio.

Por el contrario, en la STC 39/1998, de 17 de 
febrero, se deniega el amparo valorando que 
la demandante, desde la entrada en vigor de 
la Ley 30/1981 hasta el fallecimiento del cau-
sante de la pretendida pensión de viudedad, 
dispuso de tiempo suficiente para contraer 
matrimonio. Es decir, que cesada la causa que 
imposibilitaba el nuevo matrimonio, ha de 
utilizarse la posibilidad de casarse so pena de 
que la unión de hecho pase a considerarse 
una opción libremente asumida.

Ello no implica que pueda exigirse a cualquier 
pareja de hecho en la que uno de los cónyu-
ges hubiera estado antes casado que se con-
virtieran en matrimonio justo a la entrada en 
vigor de la Ley 30/1981. Así, frente a las nor-

mas que solo otorgaban la pensión de viude-
dad en los casos en los que el fallecimiento 
del causante hubiera tenido lugar antes de la 
entrada en vigor de la ley, el Tribunal Consti-
tucional ha impuesto una interpretación 
más amplia; la STC 260/1988, de 22 de di-
ciembre, FJ 4, establece que desde la perspec-
tiva constitucional y con el objeto de no dar 
lugar a situaciones discriminatorias, la inter-
pretación de aquel requisito temporal no 
puede hacerse al margen de la finalidad de la 
norma, que quedaría desvirtuada si tal condi-
cionamiento temporal se interpretara en sus 
términos literales. No puede ignorarse que la 
transformación de la unión de hecho en vín-
culo matrimonial requiere unos trámites pro-
cedimentales que se prolongan en el tiempo, 
hasta la obtención de la resolución judicial de 
divorcio necesaria para la posterior celebra-
ción del matrimonio, de suerte que la entrada 
en vigor de la Ley 30/1981, de 7 de julio, no 
determina automáticamente la posibilidad de 
convertir la unión extramatrimonial en víncu-
lo conyugal.

Ello lleva al Tribunal a decidir caso por caso 
cuál es el plazo razonable de tiempo en el 
que debieron iniciarse los trámites del 
divorcio que permitiría un nuevo matrimo-
nio. Así, en las SSTC 29/1992, de 9 de marzo, 
FJ 5, y 39/1998, de 17 de febrero, FJ 5, se des-
estiman dos recursos de amparo que acusa-
ban la vulneración del art. 14 CE porque ni los 
trámites de divorcio se iniciaron de forma in-
mediata, sino solo después del transcurso de 
un dilatado período de tiempo tras el cambio 
normativo efectuado por la Ley del divorcio, 
ni se acreditó tampoco una imposibilidad físi-
ca o material que justificara ese amplio lapso 
de tiempo transcurrido.

Distintos son los casos en los que no se está 
ante una mera imposibilidad legal absoluta de 
contraer matrimonio, sino que, si bien el ma-
trimonio era legalmente posible, las condi-
ciones subjetivas de las personas afectadas 
implicaban que el cumplimiento de los requi-
sitos para el matrimonio supusiera una lesión 
de sus derechos fundamentales. Especial-
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mente interesante es el asunto resuelto por la 
STC 66/1994, de 28 de febrero. Se trata de un 
supuesto en el cual se argumenta por la de-
mandante de amparo que quien convivía con 
ella maritalmente profesaba una ideología 
anarquista que, aunque no era contraria en 
modo alguno a la familia, sí lo era a formalizar 
la relación afectiva estable entre hombre y 
mujer, centro de la misma, a través de una 
institución eclesiástica o de la propia Admi-
nistración, siendo ello una convicción profun-
da del causante, insuperable, obstativa al ma-
trimonio, de modo que le impedía contraerlo. 
Frente a ello, el Tribunal Constitucional argu-
menta que:

«Aun admitiendo la subsunción de la 
libertad negativa a contraer matrimo-
nio —art. 32.1 CE— en el art. 16.1 CE, 
es claro que el derecho a no contraer 
matrimonio como un eventual ejer-
cicio de la libertad ideológica “no 
incluye el derecho a un sistema estatal 
de previsión social que cubre el riesgo 
de fallecimiento de una de las partes 
de las uniones de hecho” (ATC 
156/1987), toda vez que el libre desa-
rrollo de la personalidad no resulta 
impedido o coartado porque la ley no 
reconozca al supérstite de una unión 
de hecho una pensión de viudedad 
(STC 184/1990, FJ 2.º), pues, en defini-
tiva, como alega el Ministerio Fiscal, 
aunque la libertad ideológica no se 
agota en una dimensión interna, sino 
que alcanza también la expresión de 
las propias libertades a tener una 
actuación coherente con ellas y a no 
sufrir sanción o injerencia de los 
poderes públicos por su ejercicio 
(STC 20/1990), ello no puede llevar a 
condicionar los requisitos fijados por 
el Estado para la concesión de una 
prestación económica ni a la supre-
sión, eliminación o exigencia de los 
mismos» (FJ 3).

En sentido contrario resulta muy significativa 
la STC 180/2001, de 17 de septiembre. Se trata 

de un recurso de amparo presentado por la 
compañera de un militante comunista falleci-
do. La recurrente pretendía cobrar la indem-
nización a favor de su pareja establecida le-
galmente por los más de once años que se 
pasó en prisión durante el régimen franquista:

«Hasta la promulgación de la Consti-
tución Española la posibilidad de con-
traer matrimonio civil se condiciona-
ba a la prueba de no profesar la 
religión católica, prueba que en los 
períodos normativos de menor rigor 
hubiera exigido a la demandante y al 
señor L. una declaración expresa de 
no profesar tal religión, lo que hoy 
pugna frontalmente con la libertad re-
ligiosa y, en concreto, con el derecho 
derivado de ella a no declarar sobre la 
propia ideología, religión o creencias 
que proclama el art. 16 CE. […] lo rele-
vante no es tanto que la demandante 
pudo contraer matrimonio con el se-
ñor L., sino que, o dicho matrimonio 
había de ser el religioso, lo cual 
pugnaba con sus creencias (al menos 
con las del señor L.), o, para que el ma-
trimonio fuera civil, tenían que hacer 
declaración expresa de no profesar la 
religión católica, lo cual, en cuanto 
exigencia de manifestación de creen-
cias religiosas, positivas o negativas, 
resulta incompatible con los derechos 
reconocidos en el art. 16 CE» (FJ 5).

De todo ello se deduce una especial relación 
entre la libertad ideológica del art. 16 CE y la 
opción por una pareja de hecho en vez de un 
matrimonio. La mera discrepancia ideológica 
con la institución matrimonial no justifica la 
equiparación entre una pareja de hecho y otra 
matrimonial. Sin embargo, la lesión de la li-
bertad de opción religiosa y del derecho a no 
hacer pública la propia confesión religiosa sí 
que pueden considerarse un impedimento 
constitucionalmente insalvable para contraer 
matrimonio. Esto es así, sin duda, porque 
mientras que la opción ideológica por la mera 
convivencia es una libre manifestación de la 
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personalidad, no sucede lo mismo cuando la 
configuración legal que en un momento con-
creto tenga el matrimonio implique para su 
realización la lesión de otros derechos funda-
mentales distintos al de la mera opción entre 
una u otra forma de convivencia (plana, 265).

Adicionalmente, para reconocer la equipara-
ción constitucionalmente obligatoria entre 
matrimonio y pareja de hecho a este tipo de 
supuestos es imprescindible que la imposi-
bilidad legal resultara contraria a la 
Constitución. De este modo, para reconocer 
la obligación de los poderes públicos de brin-
dar a los miembros de parejas de hecho un 
tratamiento jurídico equiparado al previsto 
para los cónyuges es necesario valorar si la 
causa impeditiva del matrimonio pugna con 
los principios y reglas constitucionales. La 
cuestión surge especialmente a raíz de la mo-
dificación del Código Civil que permite el 
matrimonio entre personas del mismo sexo, 
de la que se habla más adelante. En la 
STC 92/2014, de 10 de junio, se resuelve una 
cuestión interna de inconstitucionalidad en la 
que se planteaban dudas acerca de si la impo-
sibilidad de matrimonio homosexual antes de 
dicha reforma era una causa que pugnaba con 
los principios y reglas constitucionales, lo 
que llevaría a que las parejas homosexuales 
que no pudieron casarse tuvieran derecho a la 
pensión de viudedad en condiciones simila-
res a quienes sí lo hicieron.

El Tribunal Constitucional la resuelve recor-
dando que «la configuración del matrimonio 
como unión que solo cabe entre personas de 
diferente sexo es una opción del legislador 
acorde con nuestra Constitución, sin que ello 
implique, no obstante, que esa sea la única 
configuración constitucionalmente legítima 
de la institución» (FJ 6). Por tanto, la Consti-
tución no prohíbe que el legislador pueda 
configurar el matrimonio exclusivamente 
como una unión heterosexual. Cuando lo hizo 
así, la imposibilidad de contraerlo por parte 
de las parejas del mismo sexo no resultaba 
contraria a los principios constitucionales, de 
modo que las personas afectadas no pueden 

exigir la equiparación a efectos de pensiones 
(en el mismo sentido, STC 157/2014, de 6 de 
octubre).

3.  Escindibilidad entre matrimonio y 
familia

Matrimonio y familia son dos bienes constitu-
cionales diferentes, que encuentran cabida en 
preceptos distintos de la Constitución por vo-
luntad expresa del constituyente. La protec-
ción a la familia se garantiza en el art. 39 CE, 
como un principio rector. Pese a ello, parte de 
la doctrina pretendió, sin éxito, ampliar a la 
familia el rango de derecho fundamental de 
que goza el derecho al matrimonio, con la ex-
cusa de la conexión entre ambos. Se trata de 
una discusión antigua, que venía ya del pro-
pio proceso constituyente en el que, no se ol-
vide, el anteproyecto constitucional del 
art. 32 (entonces numerado aún como 27) vin-
culaba el matrimonio a la creación de «una 
relación estable de familia». Por su parte, en 
el Derecho comparado y europeo son nume-
rosos los casos en los que la definición del 
derecho a contraer matrimonio se vincula al 
de fundar una familia.

El tema quedó resuelto con la STC 222/1992, 
FJ 5. En ella el Tribunal Constitucional vino a 
resolver la cuestión de inconstitucionalidad 
sobre el art. 58 LAU, que contemplaba en el 
ámbito arrendaticio urbano la subrogación 
mortis causa a favor del cónyuge, por su 
compatibilidad con el art. 39 CE, que asegura 
la protección a la familia. La cuestión de fon-
do trata sobre si resulta obligatorio conceder 
a la familia no matrimonial los mismos privi-
legios de la familia originada en el matrimonio:

«Ningún problema de constitucionali-
dad existiría si el concepto de familia 
presente en el art. 39.1 de la Constitu-
ción hubiera de entenderse referido, 
en términos exclusivos y excluyentes, 
a la familia fundada en el matrimonio. 
No es así, sin embargo. Nuestra Cons-
titución no ha identificado la fami-
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lia a la que manda proteger con la 
que tiene su origen en el matrimo-
nio, conclusión que se impone no solo 
por la regulación bien diferenciada de 
una institución y otra (arts. 32 y 39), 
sino también, junto a ello, por el 
mismo sentido amparador o tuitivo 
con el que la Norma fundamental con-
sidera siempre a la familia y, en espe-
cial, en el repetido art. 39, protección 
que responde a imperativos ligados al 
carácter “social” de nuestro Estado 
(arts. 1.1 y 9.2) y a la atención, por 
consiguiente, de la realidad efectiva 
de los modos de convivencia que en la 
sociedad se expresen. El sentido de 
estas normas constitucionales no se 
concilia, por lo tanto, con la constric-
ción del concepto de familia a la de 
origen matrimonial, por relevante que 
sea en nuestra cultura —en los valores 
y en la realidad de los comportamien-
tos sociales— esa modalidad de vida 
familiar. Existen otras junto a ella, 
como corresponde a una sociedad plu-
ral, y ello impide interpretar en tales 
términos restrictivos una norma como 
la que se contiene en el art. 39.1, cuyo 
alcance, por lo demás, ha de ser com-
prendido también a la luz de lo dis-
puesto en los aps. 2 y 3 del mismo 
artículo» (FJ 5).

De ese modo queda claro que la matrimonial 
no es la única familia constitucionalmen-
te posible, aunque la unión matrimonial en 
sí misma ha de ser siempre considerada como 
familia. Lo recuerda el Tribunal poco antes:

«En el concepto constitucional de “fa-
milia” entra, sin duda, el supuesto del 
matrimonio sin descendencia o sin 
otros parientes a su cargo, de confor-
midad con el sentido de otras previ-
siones constitucionales (art. 18.1.º), 
con la orientación de la legislación 
postconstitucional, con la propia ju-
risprudencia de este Tribunal (SSTC 
45/1989, 192/1991 y 200/1991) y, en de-

finitiva, con la acepción normalizada 
y arraigada, en nuestra cultura, de la 
voz “familia”, en cuyo concepto entra, 
por consiguiente, también la relación 
matrimonial de hombre y mujer 
sin descendencia» (FJ 4).

De este modo nuestro máximo intérprete de la 
Constitución se separa de la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional Federal alemán, que 
limita el concepto de familia a la comunidad 
de padres casados e hijos y encuentra el senti-
do de la protección constitucional a los hijos 
no matrimoniales en el mandato de que disfru-
ten de las mismas condiciones que los nacidos 
dentro del matrimonio. Esa es también la posi-
ción del voto particular del Magistrado José 
Gabaldón López en la sentencia aludida, don-
de defiende la visión del «matrimonio como 
institución constitutiva de la familia». No es 
esa la posición mayoritaria y, en consecuencia, 
constitucionalmente no todas las familias son 
necesariamente matrimoniales, aunque todos 
los matrimonios forman, en sí mismos, una fa-
milia. Del mismo modo, la mera convivencia 
more uxorio sin descendencia también po-
dría entenderse como familia. Así parece des-
prenderse de la STC 19/2012, de 15 de febrero, 
FJ 5: «el texto constitucional no hace depen-
der exclusivamente el concepto constitucional 
de familia a la que tiene su origen en el matri-
monio… ni tampoco la limita a las relaciones 
con descendencia».

La doctrina, con buen tino, ha justificado esta 
división en el diferente carácter de cada una 
de estas instituciones; mientras que el matri-
monio es —también— un derecho subjetivo y 
está relacionado, por ello, con las opciones 
personales de los ciudadanos, la familia cons-
tituye —exclusivamente— un bien constitu-
cional, objetivo de la protección social y eco-
nómica del Estado (serrano, 45). La 
construcción teórica no carece de solidez. 
Otra cosa es, sin embargo, su utilización por 
el Alto Tribunal. El razonamiento parte de la 
afirmación de que la familia goza de protec-
ción constitucional con independencia de su 
origen matrimonial o no (lo que puede des-
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prenderse de la protección constitucional a 
los hijos, con independencia de su filiación 
matrimonial o no). Sin embargo, a renglón se-
guido se identifica la convivencia afectiva de 
dos personas con familia, al sostener que no 
son necesarios los hijos para gozar de la pro-
tección del art. 39 CE. Este argumento suscita 
una paradoja: el art. 32 CE otorga una protec-
ción especial al matrimonio frente a otras for-
mas de convivencia en pareja; ello lleva a en-
tender que cabe un trato diferenciado a la 
convivencia afectiva en razón de que exista o 
no vínculo matrimonial. Sin embargo, si se 
aceptara que la mera convivencia more uxo-
rio constituye una familia, el resultado es que 
la Constitución permite al legislador dar peor 
trato a unas familias que a otras.

El régimen radicalmente opuesto que se predi-
ca de los arts. 32 y 39 CE, unido a la posibilidad 
de la identidad sustancial entre las realidades 
que regulan ambos preceptos, provoca una pa-
radoja que abre la puerta a cierta arbitrarie-
dad constitucional y es fuente de problemas en 
nuestro ordenamiento. Basta con considerar 
que la subrogación en el uso de la vivienda pro-
tege a la familia (y entra en el ámbito del art. 39 
CE, que no consiente desigualdades de trato), 
mientras que la pensión de viudedad protege 
tan solo a la pareja (y entra en el ámbito del art. 
32 CE, que permite un diferente trato en razón 
de que haya, o no, vínculo matrimonial).

III.  CONTENIDO NORMATIVO DEL 
ART. 32 CE

1.  El derecho a contraer matrimonio. 
La interdicción de efectos peyora
tivos

El derecho fundamental al matrimonio es, en 
primer lugar, derecho a contraerlo cuando se 
cumpla con los requisitos legalmente estable-
cidos para ello. Es este un derecho sometido, 
por tanto, al desarrollo legal previsto en el 
art. 32.2 CE. La selección, interpretación y 
aplicación de las normas relativas al matrimo-
nio cobra, así, directa trascendencia constitu-

cional, sin que sea descabellado exigir un 
principio interpretativo pro-matrimonio, de 
modo que, conforme a la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, deben interpretarse del 
modo más favorable a la eficacia del derecho.

La principal consecuencia del reconocimiento 
constitucional del derecho al matrimonio es 
que no puede sufrirse perjuicio o grava-
men alguno por razón de haber contraído 
matrimonio en su día. En tal sentido, destaca 
la doctrina del Tribunal Constitucional respec-
to al antiguo régimen de acumulación de ren-
tas de los cónyuges en la tributación del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Físicas, 
que en caso de matrimonio obligaba a realizar 
una declaración conjunta del impuesto que re-
sultaba peyorativa. La STC 209/1988, de 10 de 
noviembre, declaró la inconstitucionalidad de 
dicho régimen en cuanto suponía un trato dis-
criminatorio entre las parejas casadas y no ca-
sadas que tampoco podía justificarse en aras a 
la protección de la familia.

Por otro lado, se está, evidentemente, ante un 
derecho facultativo, de modo que el derecho 
al matrimonio incluye el correlativo derecho 
a no casarse. Tan contrario a la Constitución 
es dificultar o impedir la decisión de contraer 
matrimonio como la de no hacerlo (Ferreres, 
167). El Tribunal Constitucional ha vinculado 
en ocasiones el derecho a no contraer matri-
monio directamente con la libertad de creen-
cias, reconociendo así el contenido fuerte-
mente ideológico de la toma de postura ante 
tal institución civil:

«Tampoco está justificado reprochar a 
un miembro de una unión matrimonial 
que no haya contraído matrimonio, 
cualquiera que sea la causa de tal deci-
sión, ya que el contraerlo o no con-
traerlo pertenece al ámbito de la liber-
tad de la persona y, tanto en uno como 
en otro caso, esa decisión se vincula 
con sus convicciones y creencias más 
íntimas» (STC 47/1993, de 8 de febre-
ro, FJ 4; en sentido similar, STC 
66/1994, de 28 de febrero).
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A ese respecto, aunque a los efectos constitu-
cionales no hay diferencia alguna entre el de-
recho a permanecer estrictamente soltero y 
el de convivir sentimentalmente en pareja sin 
vínculo matrimonial, es en este segundo caso 
cuando entra decisivamente en juego el com-
ponente ideológico; además, cuando concu-
rren la mayoría de circunstancias materiales 
que integran la situación matrimonial pero se 
opta por prescindir de la forma matrimonial, 
se acentúan los problemas en cuanto a la di-
ferencia de trato permitida constitucional-
mente. Evidentemente, la justificación de di-
verso trato entre quien vive solo, sin integrar 
una comunidad susceptible siquiera de reco-
nocerse como núcleo familiar, y quienes es-
tán casados puede encontrar justificación en 
una pluralidad de valores en juego que permi-
ten ampliar las diferencias de estatuto jurídi-
co, siempre con el límite último de la razona-
bilidad.

Más complicada es la delimitación de las dife-
rencias de trato entre parejas casadas y pare-
jas que convivan. Como se ha visto, el princi-
pio de igualdad no implica necesariamente la 
identidad de régimen legal entre ambas situa-
ciones. El Tribunal Constitucional ha recha-
zado ir más allá, de modo que también utiliza 
el criterio de la discriminación para definir 
qué diferencias de trato pueden llegar a ser 
consideradas como un impedimento constitu-
cionalmente vedado al derecho a no contraer 
matrimonio. Así, la jurisprudencia ha legiti-
mado normas que otorgan determinados pri-
vilegios jurídicos a las parejas casadas, inclu-
so aunque ello implique la desprotección 
social de la persona que, libremente, decidió 
optar por la convivencia de facto en lugar del 
matrimonio. Y lo argumenta exclusivamente 
en el carácter no discriminatorio:

«Si bien es cierto que no puede desco-
nocerse que con la actual regulación 
se producen en muchos casos situa-
ciones de desprotección social para el 
superviviente de una unión de hecho 
cuando fallece el único sostén de la fa-
milia con quien ha mantenido en vida 

vínculos estables de asistencia y apo-
yo mutuos, aunque estos no derivaran 
del matrimonio, también lo es que 
existen argumentos constitucionales 
para mantener que la negativa a con-
ceder derecho de pensión de viudedad 
en las uniones de hecho no es arbitra-
ria ni discriminatoria» (ATC 188/2003, 
de 3 de junio, FJ 2).

Es cierto que el contenido de la libertad de 
contraer matrimonio tan solo se limita a 
asegurar la capacidad de elección, pero no 
asegura a quien la ejercita en un determinado 
sentido los mismos efectos que se atribuyen a 
quien lo hace en otro (ATC 457/2004, de 16 de 
noviembre, FJ 4). La cuestión, sin embargo, 
no tiene tanto que ver con la diversidad de 
efectos como con la posibilidad de un trato 
positivamente peyorativo de los no casados. 
En ese sentido, seguramente la despropor-
ción entre los efectos jurídicos de situaciones 
que materialmente son similares, aunque re-
visten diversa forma, puede llegar a suponer 
un efecto peyorativo constitucionalmente ve-
dado en cuanto constriñe la libre capacidad 
de opción entre matrimonio o no matrimonio. 
Es por eso por lo que las medidas estatales 
que favorezcan el matrimonio quedan someti-
das a un control de proporcionalidad que ex-
cluye medidas cuya radicalidad suponga 
«coartar o dificultar irrazonablemente la au-
tonomía de la voluntad del hombre y de la 
mujer que deciden convivir more uxorio» 
(STC 184/1990, FJ 2).

Para el Tribunal Constitucional, el hecho de que 
la Constitución no recoja explícitamente el de-
recho de quien mantiene una relación estable 
de afectividad en pareja a no contraer matrimo-
nio, otorga a esta facultad refleja o «vertiente 
pasiva» del derecho un ámbito menor de pro-
tección frente a su configuración legal.

De ese modo, tampoco cabe entender que 
exista una obligación constitucional de regu-
lar legalmente la convivencia de hecho, por lo 
que las leyes de parejas de hecho aprobadas 
por numerosas Comunidades Autónomas no 
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pueden entenderse como un desarrollo direc-
to del art. 32 CE (lo que, por otro lado, impli-
caría su inconstitucionalidad competencial) 
similar al previsto explícitamente en el ap. 2.º 
del precepto respecto al matrimonio.

2. La igualdad en el matrimonio

La igualdad prevista en el art. 32.1 CE no se 
refiere exclusivamente al ejercicio del dere-
cho a casarse; bien al contrario, el ámbito de 
aplicación del precepto «ha de extenderse no 
solo a la constitución del matrimonio, sino 
también a lo largo del mismo y hasta su extin-
ción, de modo que el hombre y la mujer ten-
gan los mismos derechos, obligaciones y car-
gas» (STC 159/1989). Esta igualdad de 
derechos y obligaciones conlleva el correlati-
vo mandato al legislador a la hora de estable-
cer el régimen jurídico vigente entre y frente 
a los cónyuges. De hecho, parece que la Cons-
titución propugna un régimen matrimonial 
que implique la configuración de un grupo 
familiar de base asociativa y, en general, la 
desaparición de los vínculos patriarcales y 
autoritarios. Se supera de ese modo el siste-
ma anterior, caracterizado a menudo por la 
situación de preeminencia del marido y la su-
misión a él de la mujer, que —una vez casa-
da— sufría múltiples limitaciones que la rele-
gaban a una mera «potestad de las llaves».

Un ejemplo de la aplicación de esta interdic-
ción discriminatoria puede ser la STC 39/2002, 
de 14 de febrero, donde el Tribunal Constitu-
cional declaró contrario al art. 32 CE el 
art. 9.2 del Código Civil, que establecía la na-
cionalidad del marido al tiempo de contraer 
el matrimonio como punto de conexión para 
la determinación de la ley aplicable a las rela-
ciones personales del matrimonio y, en defec-
to o por insuficiencia de capitulaciones matri-
moniales, a las relaciones patrimoniales entre 
los cónyuges. Al respecto declaró entonces 
que dicha prescripción se oponía:

«no solo al art. 14 CE, sino también al 
más específico art. 32 CE, que procla-

ma que el hombre y la mujer tienen de-
recho a contraer matrimonio con plena 
igualdad jurídica, pues no existe ningu-
na justificación constitucionalmente 
aceptable para la preferencia por la 
normativa relacionada con el varón» 
(STC 39/2002, de 14 de febrero, FJ 5).

De ese modo, la específica interdicción discri-
minatoria del art. 32 CE cobra entidad pro-
pia, de manera similar a como sucede con los 
arts. 23.2 o 31.1 CE, sin adquirir por ello perfi-
les diferentes a los derivados de la propia in-
terdicción discriminatoria del art. 14 CE, úni-
ca vía a través de la cual el derecho al 
matrimonio tiene abierta la posibilidad del 
recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional.

3.  Sobre la disolubilidad del matri
monio

El art. 32.2 CE se refiere expresamente, entre 
el contenido necesario de la normativa legal 
que regule el matrimonio, a «las causas de se-
paración y disolución». Resulta discutible que 
con ello se establezca un mandato imperativo 
al legislador para que ambas figuras estén 
presentes en cualquier régimen matrimonial 
por el que opte, pero es indiscutible que la 
mención expresa en el precepto constitucio-
nal ha de tener algún valor. Literalmente qui-
zá pudiera ser constitucionalmente aceptable 
una mención negativa, en el sentido de que la 
ley especificara la imposibilidad de separa-
ción o divorcio; sin embargo, una interpreta-
ción sistemática e histórica lleva necesaria-
mente a la conclusión de que la Constitución 
exige que, de algún modo, sean posibles 
tanto la separación como el divorcio.

No solamente los debates constituyentes apo-
yan esta hipótesis, sino que valores superiores 
del ordenamiento, como el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad y la libertad indivi-
dual, llevan a pensar en la inconstitucionalidad 
de un vínculo jurídico de carácter personal y 
basado en un sustrato afectivo que resultara in-
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disoluble. Ahora bien, de lo que no cabe duda es 
de que el art. 32.2 CE da voluntariamente pie a 
una diversidad de regímenes en cuanto a la faci-
lidad o dificultad de la separación y del divor-
cio. Tal concreción corresponde al legislador en 
virtud de lo que exija cada momento histórico; 
no es más constitucional un sistema en el que el 
divorcio solo sea posible tras un tiempo de se-
paración y limitado a pocas causas muy concre-
tas, que otro en el que se permita la libre disolu-
ción del vínculo matrimonial por la mera 
voluntad de una de las partes, previos los trámi-
tes formales de rigor.

De cualquier manera, por tanto, lo importante 
en este punto es la necesidad de un pronun-
ciamiento legislativo que, en virtud de lo que 
se considere más adecuado en cada momen-
to,. determine la forma de la suspensión o di-
solución del matrimonio. Es por ello que el 
Tribunal Constitucional ha negado que del 
art. 32.2 CE pueda derivarse un derecho al 
divorcio directamente aplicable:

«La existencia de un derecho funda-
mental de cada ciudadano a separarse 
legalmente de su cónyuge por su libre 
voluntad y con independencia de que 
exista o no una causa legal, con inde-
pendencia de los efectos que pueda 
producir su ejercicio, cuando es lo 
cierto que tal pretendido derecho no 
solo no se encuentra formulado expre-
samente en la Constitución, sino que 
la Norma Fundamental establece en 
su art. 32 el derecho del hombre y de 
la mujer a contraer matrimonio con 
plena igualdad jurídica y remite a la 
Ley la regulación —entre otros aspec-
tos— de los derechos y deberes de los 
cónyuges, las causas de separación y 
sus efectos» (ATC 444/1983, de 4 de 
octubre, FJ 2).

En consecuencia, tampoco resulta contraria a 
la Constitución una decisión judicial que, al 
entender que no existe ninguna de las causas 
de separación alegada por un ciudadano, de-
niegue la suspensión o disolución del vínculo 

matrimonial. Estas decisiones, en última ins-
tancia, no crean «deber de convivencia algu-
no que sea distinto del asumido libremente 
por los cónyuges al contraer matrimonio» 
(ibidem).

IV.  POSIBILIDADES Y LÍMITES DE LA 
CONFIGURACIÓN LEGAL

1.  El ámbito de la libre configuración 
legal

La Constitución dice bien poco de cuál ha de 
ser el régimen y el contenido mismo del ma-
trimonio. Se limita a aludir a la institución y a 
establecer las líneas esenciales a las que se 
acaba de hacer referencia. Por su parte, el Tri-
bunal Constitucional tampoco ha ido mucho 
más allá de una limitación difusa de las condi-
ciones generales que ha de reunir el concepto 
de matrimonio, más allá de ir resolviendo las 
cuestiones específicas que se le han ido plan-
teando y establecer alguna precisión metodo-
lógica sobre la manera de interpretar la no-
ción misma de matrimonio. Dentro de este 
margen, corresponde al legislador, conforme 
al art. 53.2 CE, la regulación del ejercicio del 
derecho al matrimonio en condiciones de 
igualdad, lo que, en principio, implicaría su li-
bertad —en los términos señalados en el 
apartado anterior— de configuración de los 
requisitos, la forma, los titulares, los efectos y 
la disolución del matrimonio.

En todo caso, no cabe duda de que cuando el 
constituyente de 1978 alude al matrimonio tie-
ne en mente un modelo concreto de vínculo 
de pareja. La cuestión que se plantea, por tan-
to, es la del grado de originalidad que permite 
la Constitución al legislador matrimonial. En 
definitiva, se trataría de saber qué caracteres 
—si existen— hacen reconocible el matrimo-
nio, de tal manera que su desaparición impli-
caría que el contrato de vida en común legal-
mente regulado no pudiera ser denominado 
matrimonio; es lo que suele conocerse como 
garantía de instituto. El Tribunal Constitu-
cional ha abordado frontalmente esta cues-
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tión en la STC 198/2012, de 8 de noviembre. El 
reto que se le planteaba era el de asegurar un 
mínimo de recognoscibilidad a la institución 
matrimonial, so pena de convertir el art. 32 CE 
en una norma en blanco sometida al arbitrio 
del legislador, desapareciendo la garantía del 
derecho fundamental, sin adoptar por el con-
trario una postura en exceso rigurosa que lle-
varía a la petrificación de una institución so-
ciológicamente en permanente evolución.

La cuestión surge al hilo de la pregunta de si 
la Constitución permite o no el matrimonio 
entre personas del mismo sexo. El Tribunal 
Constitucional parte de una doble constata-
ción: de una parte, en 1978, el constituyente 
no tenía en mente esa posibilidad y partía de 
la noción de matrimonio como unión entre 
personas de distinto sexo; de otra, las garan-
tías institucionales de la Constitución deben 
interpretarse a partir de la realidad presente. 
En este sentido, entiende que la correcta in-
terpretación de la noción constitucional de 
matrimonio exige la observación de la reali-
dad social jurídicamente relevante, las opi-
niones de la doctrina jurídica, el Derecho 
comparado y la actividad internacional mani-
festada en los tratados internacionales y la 
jurisprudencia de los órganos internacionales 
que los interpretan. A partir de todo eso, el 
Tribunal Constitucional concluye con:

«la existencia de una nueva «imagen» 
del matrimonio cada vez más extendi-
da, aunque no sea hasta la fecha abso-
lutamente uniforme, y que nos permite 
entender hoy la concepción del matri-
monio, desde el punto de vista del dere-
cho comparado del mundo occidental, 
como una concepción plural» (STC 
198/2012, de 6 de noviembre, FJ 9).

Ello implica que en su dimensión de garantía 
institucional el art. 32 da un amplio margen al 
legislador para la configuración del matrimo-
nio, teniendo como último límite la noción so-
cial de matrimonio existente en cada momen-
to histórico. En el momento actual, el contexto 
social entiende que la unión de dos personas 

del mismo sexo también puede formar parte 
de la noción matrimonial, luego el legislador 
puede reconocerlo así. Esta decisión supone 
restar influencia al componente religioso —
católico— que durante muchos decenios ro-
deó al matrimonio en la legislación preconsti-
tucional y estaba presente en la interpretación 
histórica del art. 32 CE en conexión con refe-
rencias a la moral y un derecho pretendida-
mente natural. Así, la doctrina científica que 
defendía que el único matrimonio que, confor-
me al art. 32 CE, podía desarrollarse legalmen-
te era el que consistía en un vínculo indisolu-
ble y excluyente entre personas del mismo 
género destinado a la generación de una fami-
lia y sometido a la obligación de convivencia y 
cuidados mutuos. Con frecuencia, esta solidi-
ficación del contrato matrimonial se presenta, 
más llanamente, aludiendo a «la naturaleza 
misma del matrimonio» (De los mozos, 69) 
que el legislador no puede modificar.

Esta misma concepción católica del matrimo-
nio se ha filtrado en ocasiones en la propia ju-
risprudencia constitucional, que reconoce sin 
ambages el carácter ideológico y religioso de 
las diversas posiciones frente al matrimonio. 
En la STC 128/2007, de 4 de junio, llega a reco-
nocer que la circunstancia de que un sacerdote 
católico hubiera contraído matrimonio civil su-
pone una opción «de índole religiosa y moral» 
que puede ser tenida en cuenta legítimamente 
por la autoridad religiosa para apreciar la falta 
su idoneidad para impartir la asignatura de reli-
gión en un centro público de enseñanza.

Desde la perspectiva de la libertad del legisla-
dor para establecer el régimen jurídico del 
matrimonio, se hace evidente que los acuer-
dos estatales vigentes con distintas confesio-
nes no dejan de plantear problemas derivados 
de la diversidad cultural a la que responden 
los usos matrimoniales de las diferentes con-
fesiones. El reconocimiento de efectos civiles 
a los matrimonios religiosos tiene sentido 
cuando la institución civil y la religiosa com-
parten unas bases históricas y normativas si-
milares, pero se vuelve más complicado con 
la penetración de otros usos, como puede ser 
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la poligamia (García, 143 y ss.), de tal modo 
que la convivencia entre concepciones reli-
giosas y legislativas del matrimonio cada vez 
puede ser menos pacífica.

En general, pues, hay que considerar que se 
trata de planteamientos perfectamente válidos 
en cuanto expresión de una opción política e 
ideológica que aspira a plasmarse en for-
ma legal, pero que difícilmente encuentran 
engarce alguno en el texto constitucional ni 
pueden, por ello, presentarse como la única 
opción constitucionalmente legítima del legis-
lador. A partir de la mencionada decisión del 
Tribunal Constitucional no hay duda de que el 
matrimonio al que se refiere la Constitución es 
una forma específica de vida regularizada y pu-
blicitada mediante determinada forma jurídi-
ca; está sometida a cambios y transformacio-
nes, de tal manera que de la intensidad con que 
se hagan y del sustento social del que gocen, 
permitiendo siempre la identificación del ma-
trimonio como tal, dependerá en última instan-
cia su legitimidad constitucional.

Por otro lado, el ámbito propio del legislador 
puede ir más allá de los mínimos exigidos 
por la Constitución. De ese modo, son posi-
bles medidas que equiparen en determinadas 
circunstancias la mera convivencia de hecho 
a la matrimonial, sin que ello implique nece-
sariamente la obligación de equiparar en todo 
caso ambas situaciones. Así, por ejemplo, su-
cede con lo dispuesto en el art. 7.2.a) del Real 
Decreto 288/2003, de 7 de marzo, por el que se 
aprueba el Reglamento de ayudas y resarci-
mientos a las víctimas de delitos de terroris-
mo, que equipara al cónyuge de la persona 
fallecida con «la persona que hubiere convivi-
do con ella de forma permanente con análoga 
relación de afectividad a la del cónyuge, cual-
quiera que sea su orientación sexual, durante 
al menos los dos años anteriores al momento 
del fallecimiento, salvo que hubieran tenido 
descendencia en común, en cuyo caso basta-
rá la mera convivencia». En esta línea se si-
túa, igualmente, la Ley 32/1999, de 8 de octu-
bre, de solidaridad con las víctimas del 
terrorismo, modificada por la Ley 2/2003, de 

12 de marzo, y el Real Decreto 1912/1999, de 
17 de diciembre. Sobre ello, el Tribunal Cons-
titucional ha considerado que tal equipara-
ción no implica la obligatoriedad constitucio-
nal de extender de modo similar a las parejas 
de hecho otras indemnizaciones estatales, 
como es el caso de las pensiones:

«Al margen de que es legítimo que el 
legislador haga derivar del vínculo fa-
miliar determinados efectos, ha de te-
nerse en cuenta que el legislador tiene 
amplio margen para configurar el sis-
tema de previsión social y regular los 
requisitos de concesión de determina-
das prestaciones en atención a las cir-
cunstancias, prioridades, disponibili-
dades materiales y las necesidades de 
los diversos grupos sociales. No pue-
de excluirse, por ello, que el legislador 
realice ciertas opciones selectivas, 
bien sea para cada situación o bien 
para cada conjunto de situaciones, de-
terminando el nivel y condiciones de 
las prestaciones; de tal manera que no 
pueden considerase, sin más, discrimi-
natorias o atentatorias contra el art. 14 
CE estas disposiciones selectivas, a 
menos que las mismas no se amparen 
en causas y fundamentos razonables» 
(AATC 188/2003, de 3 de junio, FJ 2; 
174/2004, de 11 de mayo, FJ 2).

De ese modo, el diferente valor constitucio-
nal del matrimonio frente a la mera conviven-
cia afectiva permite pero no obliga a estable-
cer un trato privilegiado para las parejas 
legalmente casadas.

2.  Ritos y formas legales. El matri
monio gitano

La principal consecuencia en positivo de la re-
misión constitucional al legislador para confi-
gurar el régimen del matrimonio es la plena li-
bertad para establecer la forma del matrimonio. 
Las normas estatales deben regular la forma 
por la que se celebra válidamente el matrimo-
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nio, y solamente el matrimonio así celebrado 
podrá ser considerado jurídicamente como tal.

La cuestión se planteó ante el Tribunal Consti-
tucional a propósito de la posible eficacia del 
matrimonio contraído según el rito gitano. En 
el caso, una mujer que llevaba casada por el 
rito gitano desde 1971, con el convencimiento 
absoluto de la validez del consentimiento que 
prestó en su día y respetando todos los demás 
elementos de orden público afectos al matri-
monio regulados por la legislación, pretendía 
que jurídicamente se le reconociera eficacia a 
dicho matrimonio a efectos de beneficiarse de 
una pensión de viudedad. Se trataba, por tanto, 
de la posibilidad de extender a las uniones ce-
lebradas conforme a los usos y costumbres de 
la etnia gitana los efectos del matrimonio cele-
brado conforme a la forma prevista en las le-
yes civiles.

A la hora de resolver el asunto, el Tribunal 
Constitucional toma exclusivamente en cuen-
ta el hecho de que la unión celebrada confor-
me a los usos y costumbre gitanos no ha sido 
reconocida por el legislador como una de las 
formas válidas para contraer matrimonio, 
cerrando cualquier puerta a la posibilidad de 
extender el matrimonio a otras situaciones si-
milares no previstas específicamente en la ley. 
Ni siquiera las obligaciones estatales derivadas 
del juego del art. 9.2 CE y de las normas inter-
nacionales de prevención de la discriminación 
racial, que el Tribunal entiende aplicables al 
caso, son suficientes para ampliar las formas 
de consentimiento más allá de los ritos expre-
samente previstos por legislador:

«Cuestión distinta es que los poderes 
públicos, en cumplimiento del manda-
to del art. 9.2 CE, puedan adoptar medi-
das de trato diferenciado de ciertos co-
lectivos en aras de la consecución de 
fines constitucionalmente legítimos, 
promoviendo [que] las condiciones que 
posibiliten que la igualdad de los miem-
bros que se integran en dichos colecti-
vos sean reales y efectivas o removien-
do los obstáculos que impidan o 

dificulten su plenitud. En este sentido 
pudieran tomarse en consideración las 
peculiaridades y el carácter de minoría 
étnica de la comunidad gitana, en línea 
con los principios del Convenio inter-
nacional sobre la eliminación de todas 
las formas de discriminación racial de 
21 de diciembre de 1965 (BOE de 17 de 
mayo de 1969), y con las previsiones de 
su art. 1.4. Ahora bien, en defecto de 
dicha regulación, no cabe pretender un 
trato desigual, bajo la invocación del 
art. 14 CE» (STC 69/2007, de 16 de 
abril, FJ 4).

Del mismo modo, el Tribunal destaca que el 
reconocimiento expreso de valor civil a diver-
sas formas confesionales de celebración del 
matrimonio tiene como fundamento exclusi-
vo consideraciones religiosas. La especial 
trascendencia que —una vez más— reconoce 
el Juez constitucional al fenómeno religioso 
en relación con la configuración del matrimo-
nio le impide cualquier comparación con lo 
que viene a entender como un rito puramente 
étnico. La dimensión de lo étnico a la hora de 
otorgar efectos legales a una forma de matri-
monio socialmente asentada viene así a si-
tuarse en una dimensión diferente (e implíci-
tamente inferior) a la de lo religioso.

Esta decisión, no obstante, fue revisada por el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su 
Sentencia de 8 de diciembre de 2009, en el 
asunto Muñoz Díaz c. España. En la misma, el 
TEDH da especial relevancia a dos elementos 
de este caso: el que la demandante hubiera re-
cibido documentación pública en la que se la 
reconocía como esposa de su pareja y el que 
pertenezca a una minoría vulnerable. A este 
respecto, concluye que «la buena fe de la de-
mandante en cuanto a la validez de su matrimo-
nio, confirmado con el reconocimiento oficial 
de su situación por las autoridades, ha genera-
do en la interesada la legítima expectativa de 
ser considerada como esposa de M. D. y de for-
mar junto a él una pareja casada reconocida». 
Al mismo tiempo, señala que «la pertenencia a 
una minoría no exime de respetar las Leyes re-
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guladoras del matrimonio, sí puede influir en la 
manera de aplicarlas». La combinación de la 
buena fe y la necesaria flexibilidad normativa 
en lo relativo a su grupo étnico lleva a entender 
que el respeto al principio de no discriminación 
impone que se le reconozca el derecho a gozar 
de los mismos derechos que el matrimonio.

Esta decisión, sin embargo, no impone direc-
tamente a España la obligación de dar en todo 
caso validez civil al matrimonio celebrado se-
gún el rito gitano. Así se pone de manifiesto en 
la STC 194/2014, de 1 de diciembre, FJ 6, en 
relación con los efectos civiles de un matrimo-
nio contraído según el rito islámico pero que 
no siguió las formalidades previstas en las 
normas estatales que regulan la validez civil 
del matrimonio islámico. En este caso, el TC 
aprovecha para analizar la STEDH en el caso 
Muñoz Díaz contra España, limitando su efi-
cacia a los supuestos iguales al que ahí se re-
suelve y negándole cualquier efecto general.

La conclusión, por tanto, ha de ser la plena 
libertad del legislador para establecer 
las formas válidas de matrimonio, que tan 
solo resultarían inconstitucionales cuando 
supusieran una clara discriminación frente a 
situaciones esencialmente idénticas, en espe-
cial en cuanto al reconocimiento de eficacia a 
las formas matrimoniales de religiones espe-
cialmente asentadas en nuestro país.

3.  Requisitos y tipos de matrimonio. 
El matrimonio homosexual

Evidentemente, corresponde al legislador es-
tablecer los requisitos necesarios para ejercer 
el derecho al matrimonio. Como se comentó 
antes, el constituyente español desechó clara-
mente la idea de prefigurar algunos de ellos. 
Así, en las primeras versiones del art. 32 CE se 
establecía que el derecho al matrimonio surgía 
«a partir de la edad núbil». Con buen tino, esa 
imposición se sustituyó por el mandato al le-
gislador para que regulase la edad mínima para 
el matrimonio, pues, una vez más, se trata de 
una cuestión en la que las costumbres sociales 

de cada momento histórico pueden cobrar es-
pecial trascendencia y en la que sin duda son 
necesarias excepciones y cautelas que tan solo 
caben en una norma legal.

También alude el artículo a la necesaria confi-
guración legal de la capacidad para contraer 
matrimonio. En este punto, la cuestión que 
más polémica ha causado está referida a la po-
sibilidad constitucional del matrimonio homo-
sexual, a partir del encabezado del art. 32 CE: 
«El hombre y la mujer tienen derecho a con-
traer matrimonio con plena igualdad jurídica». 
Se trata de una polémica antigua que se acen-
tuó con motivo de la aprobación en 2004 de la 
Ley que reformaba diversos artículos del Códi-
go Civil en esta materia, añadiendo un segun-
do párrafo en el art. 44 CC, con la siguiente re-
dacción: «Tendrá los mismos requisitos y 
efectos el matrimonio cuando ambos contra-
yentes sean del mismo o de diferente sexo».

La cuestión se planteó por primera vez ante el 
Tribunal Constitucional con motivo del recur-
so de amparo interpuesto en 1993 por un 
hombre que reclamaba cobrar una pensión de 
viudedad a causa del fallecimiento de su com-
pañero, alegando la imposibilidad de contraer 
matrimonio entre personas del mismo sexo. 
El asunto fue inadmitido mediante el ATC 
222/1994, de 11 de julio, que parte de que el 
matrimonio constitucionalmente garantizado 
es exclusivamente el que se realiza entre per-
sonas de distinto sexo:

«La unión entre personas del mismo 
sexo biológico no es una institución 
jurídicamente regulada, ni existe 
un derecho constitucional a su esta-
blecimiento; todo lo contrario al ma-
trimonio entre hombre y mujer, que es 
un derecho constitucional (art. 32.1)» 
(FJ 2).

De ese modo venía a entender que el art. 32 
CE introduce una mención expresa de la di-
versidad sexual que se impone sobre la inter-
dicción de discriminación en razón de sexo 
del art. 14 CE. Esta postura contaría con la 
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cobertura de la jurisprudencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos que en sen-
das sentencias (caso Rees, 17 de octubre de 
1986, y caso Cossey, 27 de septiembre de 
1990), había ya declarado que no permitir el 
matrimonio entre personas del mismo sexo 
no implica violación del art. 12 del CEDH, 
que, al garantizar el derecho a casarse, se re-
fiere al concepto tradicional de matrimonio 
entre dos personas de distinto sexo.

Esta declaración del Tribunal Constitucional 
ha sido frecuentemente malinterpretada por 
la doctrina, que entendía que de ella se deri-
vaba la «prohibición del matrimonio homo-
sexual» (hernánDez, 1614, con más referen-
cias). Sin embargo, lo cierto es que se limitaba 
a establecer que el art. 32 CE no garantiza el 
derecho fundamental a contraer matri-
monio a las personas del mismo sexo, lo 
cual no impide que el legislador sí lo haga. So-
bre esta base se construye la argumentación 
de la importante STC 198/2012, de 6 de no-
viembre, que concluye la constitucionalidad 
de la referida reforma del Código Civil.

Como se ha mencionado, a partir de una in-
terpretación de la realidad social y jurídica de 
nuestra época, el Tribunal Constitucional lle-
ga a la conclusión de que:

«el régimen jurídico del matrimonio y 
consecuentemente la imagen jurídica 

que la sociedad se va forjando de él, 
no se distorsiona por el hecho de que 
los cónyuges sean de distinto o del 
mismo sexo» (FJ 9).

A partir de ahí, el hecho de reconocer a las 
personas del mismo sexo la posibilidad de 
contraer matrimonio no afecta al contenido 
esencial del derecho, porque «el que puedan 
contraer matrimonio entre sí personas del 
mismo sexo ni lo desnaturaliza, ni lo convier-
te en otro derecho, ni impide a las parejas he-
terosexuales casarse libremente, o no casar-
se. Las personas heterosexuales no han visto 
reducida la esfera de libertad que antes de la 
reforma tenían reconocida como titulares del 
derecho al matrimonio» (FJ 10).

Al mismo tiempo, el reconocimiento del matri-
monio entre personas del mismo sexo implica 
un diseño de la institución que, para el Tribu-
nal Constitucional, refleja el respeto a la orien-
tación sexual de las personas homosexuales 
(FJ 10). Pese a ello, nuestro máximo intérprete 
constitucional no ha dado aún el siguiente 
paso: el de entender que el no reconocimiento 
del matrimonio homosexual implicaría una 
discriminación por razón de identidad sexual. 
Bien al contrario, insiste en que es una opción 
del legislador que tanto puede adoptarse como 
no, dejando la puerta abierta a un futuro retor-
no legislativo al matrimonio exclusivamente 
heterosexual (STC 92/2014, de 10 de junio).
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Artículo 33

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La función social de estos derechos delimitará su contenido, de acuerdo 
con las leyes.

3. Nadie podrá ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justifi-
cada de utilidad pública o interés social, mediante la correspondiente in-
demnización y de conformidad con lo dispuesto por las leyes.

Sumario: I. Introducción general al art. 33 CE. 1. La exigencia de la interpretación sistemática 
de los tres apartados del art. 33 CE, un precepto «con varias incógnitas». 2. Sintética refe-
rencia a la evolución de la jurisprudencia constitucional sobre el art. 33 CE. 3. Régimen 
jurídico-constitucional del art. 33 CE. II. El art. 33.1 CE: el ámbito constitucionalmente 
protegido por el derecho a la propiedad privada (y a la herencia). 1. El concepto constitu-
cional de propiedad. 2. Concretas situaciones jurídico-patrimoniales subjetivas situadas 
bajo el ámbito constitucionalmente protegido por el art. 33.1 CE. 3. Relación del art. 33 CE 
con otros principios o derechos constitucionales. 4. Vertiente subjetiva y vertiente objetiva 
del derecho de propiedad. 5. El derecho a la herencia. III. Art. 33.2 CE: la función social de 
la propiedad. 1. El contenido posible de la función social: limitaciones negativas, obliga-
ciones y cargas positivas. 2. Función social e intereses generales con rango constitucional. 
La propiedad que es soporte de esos intereses generales (o bienes colectivos). 3. Limita-
ciones, cargas y obligaciones derivadas de la función social y principio de proporcionali-
dad. IV. Art. 33.3 CE: las garantías constitucionales de la expropiación forzosa. 1. La apa-
rente «constitucionalización» del art. 1 LEF de 1954 y, con ello, de buena parte de la LEF. 
Crítica general. 2. La frontera que separa el art. 33.2 CE del art. 33.3 CE: el concepto 
constitucional de expropiación. El criterio formal de la singularidad (art. 1 LEF 1954) frente 
al criterio material del contenido esencial (art. 53.1 CE en relación con el art. 33.1 CE). 
3. Expropiación forzosa y principio de proporcionalidad. 4. La primera garantía del art. 33.3 CE: 
la causa de utilidad pública o interés social. 5. La segunda garantía del art. 33.3 CE: la in-
demnización. 6. La tercera garantía del art. 33.3 CE: el derecho (no absoluto) a la defensa 
procedimental (y procesal) efectiva frente a la expropiación. La compatibilidad de la expro-
piación legislativa con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). 7. La exigencia 
constitucional de que la ley expropiatoria prevea ella misma la indemnización (Junk-
tim-Klausel) y la prohibición a los órganos administrativos y judiciales de conceder indem-
nizaciones no previstas legalmente.

José MaRía RodRíGuez de sanTiaGo

CatedrátiCo de dereCho administrativo 
universidad autónoma de madrid 

exletrado del tribunal ConstituCional



33 Comentarios a la Constitución Española

1148

I.  INTRODUCCIÓN GENERAL AL 
ART. 33 CE

1.  La exigencia de la interpretación 
sistemática de los tres apartados 
del art. 33 CE, un precepto «con 
varias incógnitas»

El art. 33.1 CE garantiza los derechos a la pro-
piedad privada y a la herencia; el art. 33.2 CE 
encomienda al legislador la tarea de configu-
rar el contenido de estos derechos de confor-
midad con su función social; y el art. 33.3 CE 
establece como garantías constitucionales de 
la expropiación forzosa que esta se lleve a 
cabo por causa justificada de utilidad pública 
o interés social, que se otorgue al expropiado 
la correspondiente indemnización y que la 
privación de los bienes o derechos se realice 
«de conformidad con lo dispuesto por las le-
yes» (más adelante se analizará con detalle el 
contenido que ha dado la jurisprudencia 
constitucional a esta garantía tan inconcreta-
mente formulada por el texto del art. 33 CE).

Con razón —a mi juicio— y gráficamente se 
ha comparado este precepto a una ecuación 
«con varias incógnitas» (pieroth/schlink, 
1999, 221; que, evidentemente, refieren la 
comparación al art. 14 de la Grundgesetz, 
como se sabe, modelo de nuestro art. 33 CE). 
El ap. 1 garantiza (también) frente al legisla-
dor, por un lado, lo mismo que, por otro, el 
ap. 2 encarga al propio legislador que regule. 
Parece claro, asimismo, por lo que afecta a la 
relación entre los aps. 1 y 3 del art. 33 CE, que 
un concepto determinado de propiedad arras-
tra un concreto concepto de expropiación y 
que cada concepto de expropiación tiene de-
trás, como presupuesto, uno distinto de pro-
piedad.

Si, por último, se ponen en conexión los 
aps. 2 y 3, fácilmente se cae en la cuenta de 
que ambos preceptos regulan dos formas de 
intervención del poder público en la propie-
dad de intensidad diversa: la imposición de 
límites, obligaciones o cargas derivadas de 
la función social de los derechos patrimo-

niales (art. 33.2 CE) y la privación de esos 
derechos (art. 33.3 CE). Desde luego, la 
frontera entre los dos tipos de intervención 
no puede dibujarse gráficamente como una 
línea de la que pudiera decirse que destaca 
por la precisión de su trazado. En una pri-
mera aproximación puede afirmarse que 
cuanto más espacio se conceda al art. 33.2 
CE, cuanto más se permita al poder público 
actuar sobre la propiedad al amparo de su 
vinculación social, menos supuestos debe-
rán reconducirse al art. 33.3 CE, por consi-
derarse expropiatorios. Y cuanto más se 
ponga el acento en la necesaria utilidad indi-
vidual de la propiedad (art. 33.1 CE) y más 
restrictivamente se acepten las cargas so-
ciales sobre este derecho, más casos debe-
rán ser calificados como supuestos de ex-
propiación forzosa (art. 33.3 CE).

Que el ap. 1 del art. 33 CE garantice (tam-
bién) frente al legislador, por un lado, lo mis-
mo que, por otro, el ap. 2 encarga al propio 
legislador que regule es algo que suscita pro-
blemas de interpretación constitucional que 
no son exclusivos del derecho de propiedad. 
Algo análogo sucede con todos los derechos 
que, de forma más o menos convencional, 
han sido calificados por la jurisprudencia 
constitucional como derechos de «configu-
ración legal» (vid., por ejemplo, jiménez cam-
po, 1999, 42-44). La propiedad constitucional 
no tiene existencia propia independiente de 
la regulación legal de la propiedad. Esto, sin 
embargo, no dispensa de la necesidad inter-
pretativa de discernir, por una parte, los lí-
mites del contenido esencial de este derecho 
fundamental (así, para todos los derechos 
fundamentales de «configuración legal», ji-
ménez campo, 1999, 44), que deben ser respe-
tados por el legislador (art. 53.1 CE); y por 
otra, el trazado de la ya mencionada frontera 
que separa el art. 33.2 CE (limitación del 
contenido de la propiedad en virtud de su 
función social) del art. 33.3 CE (expropia-
ción). Desde una perspectiva general, estas 
son las dos cuestiones más relevantes plan-
teadas a quien interpreta este precepto cons-
titucional.
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Se verá inmediatamente que el Tribunal Cons-
titucional ha puesto en conexión ambos pro-
blemas interpretativos: en último término, la 
frontera que separa el art. 33.2 CE del art. 33.3 
CE (para el legislador que regula el contenido 
de la propiedad; no para otros casos de inter-
vención del poder público en la propiedad) 
coincide con la que impide al legislador que 
interviene en el contenido del art. 33.1 CE 
—en virtud del art. 53.1 CE— pasar de los lí-
mites de su contenido esencial (salvo que in-
demnice, en virtud del art. 33.3 CE).

La destacada observación gráfica de que en 
este precepto constitucional existen «va-
rias incógnitas», en definitiva, puede recon-
vertirse en una afirmación que destaque la 
necesidad de la interpretación sistemática 
—conjunta— de los tres apartados del art. 
33 CE. Sobre esa necesidad ha llamado ex-
presamente la atención la jurisprudencia 
constitucional, que se ha referido a la «es-
trecha conexión de los tres apartados del 
art. 33 CE» (STC 204/2004, de 18 de noviem-
bre, FJ 5), «que no pueden ser artificiosa-
mente separados» (STC 37/1987, de 26 de 
marzo, FJ 2).

La evolución del concepto de propiedad pri-
vada (aps. 1 y 2 del art. 33 CE) ha arrastrado 
una transformación del concepto de expro-
piación (ap. 3); y la notable ampliación de las 
situaciones jurídico-patrimoniales que hoy 
cabe situar bajo el ámbito de protección de 
este derecho fundamental ha corrido en para-
lelo con el abandono de una idea de expropia-
ción que fundamentalmente se centraba en el 
procedimiento de traslado a la propiedad del 
Estado de los inmuebles necesarios para la 
realización de obras públicas: «la transforma-
ción que la idea del Estado social introduce 
en el concepto del derecho de propiedad pri-
vada» ha implicado «una esencial revisión del 
instituto de la expropiación forzosa» que ex-
perimenta «un proceso de extensión […] a 
toda clase de derechos e intereses patrimo-
niales y a toda categoría de fines públicos y 
sociales» (SSTC 166/1986, de 19 de diciembre, 
FJ 13, y 48/2005, de 3 de marzo, FJ 4).

2.  Sintética referencia a la evolución 
de la jurisprudencia constitucional 
sobre el art. 33 CE

Creo que no es exagerado afirmar que el nú-
cleo (y, quizá, algo más que eso) de la doctri-
na constitucional sobre las garantías del art. 
33 CE fue creado por las respuestas del Tribu-
nal Constitucional, en sus diez primeros años 
de actividad, al caso de la Ley de reforma 
agraria andaluza de 1984 (STC 37/1987, 
de 26 de marzo) y al caso Rumasa [SSTC 
111/1983, de 2 de diciembre (en adelante, Ru-
masa 1); 166/1986, de 19 de diciembre (Ru-
masa 2); y 6/1991, de 15 de enero (Ruma-
sa 3); las tres del Pleno del Tribunal; ha 
habido otras sentencias relacionadas con el 
caso dictadas en procesos de amparo (puede 
consultarse un repaso analítico y detallado de 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
sobre esta materia hasta 1995 en parDo Fal-
cón, 1995, 67 y ss.)].

En la STC 37/1987, el Tribunal hizo un nota-
ble esfuerzo de interpretación constitucional 
de la estructura del derecho fundamental y de 
las posibilidades abiertas al legislador para re-
gular límites, obligaciones y cargas que recaen 
sobre la propiedad en virtud de su función so-
cial. Las palabras clave de esta resolución fue-
ron: utilidad individual (que se situaba en el 
ap. 1 del precepto) y función social (ap. 2) 
como elementos definidores del contenido del 
derecho; y contenido esencial (art. 53.1 CE) 
como límite de los límites impuesto al legisla-
dor en esa tarea de definición de la propiedad. 
La STC 37/1987 también prestó atención al 
ap. 3 del art. 33 CE, aunque con referencia solo 
a las expropiaciones administrativas y con una 
finalidad fundamental de fijar el centro del 
análisis en la distribución de competencias 
normativas sobre expropiación forzosa (art. 
149.1.18.ª CE) entre el Estado y las Comunida-
des Autónomas, para permitir a estas, en sus 
ámbitos competenciales propios, que por ley 
declararan causas de expropiación.

El turno del art. 33.3 CE había llegado antes y 
duraría hasta después, con las tres citadas 



33 Comentarios a la Constitución Española

1150

sentencias que analizaron desde muchas 
perspectivas un controvertido caso de ex-
propiación legislativa. Interesa destacar 
aquí, fundamentalmente, las perspectivas de 
las tres garantías constitucionales de la ex-
propiación (causa de utilidad pública o inte-
rés social, indemnización y procedimiento) y 
la de la compatibilidad de la expropiación le-
gislativa con el derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE). Por lo que se refiere 
específicamente a la respuesta dada a esta úl-
tima cuestión (expropiación legislativa y art. 
24 CE), creo que este supuesto de la «peque-
ña historia» de la jurisprudencia constitucio-
nal puede alegarse como buen ejemplo de 
que, también entre nosotros, hard cases make 
bad law. Como se dirá más adelante, no con-
sidero incompatible la expropiación legislati-
va con el art. 24.1 CE (salvo que se dé a este 
precepto un alcance «prelegal» que no tiene 
en nuestra Constitución), pero la argumenta-
ción utilizada al respecto por la jurispruden-
cia constitucional sobre este punto quedó —y 
así sigue— marcada por la debilidad de la úni-
ca respuesta (a mi juicio, poco convincente) 
que se supo dar entonces a esta cuestión.

De la doctrina creada a partir de estos dos 
casos ha vivido hasta ahora la jurisprudencia 
constitucional, que, en una visión de conjun-
to, ha dado pocos pasos relevantes desde 
entonces. Llegaron los casos de los recursos 
de inconstitucionalidad (junto con alguna 
cuestión de inconstitucionalidad) formula-
dos contra las leyes reguladoras de la fun-
ción pública (o de la carrera de los Jueces) 
que afectaban restrictivamente a situaciones 
jurídico-patrimoniales de los funcionarios, 
que se resolvieron, en esencia, con el topos 
constitucional de que ni el art. 9.3 CE (prin-
cipios de seguridad jurídica e irretroactivi-
dad de las normas restrictivas de derechos 
individuales) ni el 33.3 CE protegen frente a 
los cambios de legislación que solo eliminan 
expectativas no patrimonializadas. Así, por 
ejemplo, las SSTC 108/1986, de 29 de julio 
(reducción de la edad de jubilación de los 
Jueces por la LOPJ); 99/1987, de 11 de junio 
(reducción de la edad de jubilación de los 

funcionarios); 178/1989, de 2 de noviembre 
(regulación de las incompatibilidades de los 
funcionarios); y 67/1990, de 5 de abril (tam-
bién sobre incompatibilidades).

Llegaron también los recursos de inconstitu-
cionalidad interpuestos contra las nuevas le-
yes reguladoras del dominio público y de 
las (en general, excepcionales) situaciones de 
titularidades privadas sobre bienes o dere-
chos situadas en su entorno: SSTC 227/1988, 
de 29 de noviembre (Ley de Aguas de 1985); 
y 149/1991, de 4 de julio (Ley de Costas de 
1988). Cercana a ellas está, aunque no tratara 
ninguna regulación legislativa del dominio 
público, la STC 170/1989, de 19 de octubre 
(Ley madrileña de la Cuenca Alta del Manza-
nares). La doctrina constitucional se enrique-
cía con nuevo material, pero, sustancialmen-
te, no se decía nada nuevo allí, como tampoco 
en la posterior STC 89/1994, de 17 de abril, 
sobre la regulación de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos de 1964.

De la primera década después del 2000 cabe 
destacar dos resoluciones: la STC 204/2004, 
de 18 de noviembre (transferencia al Estado a 
los veinte años de los saldos en cuentas co-
rrientes, por abandono); y la STC 48/2005, 
de 3 de marzo (expropiación legislativa para 
la ampliación de la sede del Parlamento de 
Canarias). Y, más recientemente, se ha pro-
nunciado el Tribunal Constitucional sobre el 
preciso contenido de la garantía indemnizato-
ria de la expropiación forzosa (art. 33.3 CE) 
con ocasión del examen de la constitucionali-
dad de la ley y el Texto Refundido de la Ley 
del Suelo de 2007-2008 (SSTC 141/2014, 
de 11 de septiembre; y 218/2015, de 22 de oc-
tubre); sobre los límites y cargas que a la pro-
piedad permite imponer el derecho a una vi-
vienda digna (art. 47 CE) [SSTC 154/2015, de 
9 de julio (ley andaluza de vivienda protegi-
da); 16/2018, de 22 de febrero (ley foral de vi-
vienda); y 32/2018, de 12 de abril (ley andalu-
za de la función social de la propiedad)]; 
sobre los efectos de la política de austeridad 
durante la gran crisis económica sobre las 
pensiones (STC 49/2015, de 5 de marzo); y 
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sobre un peculiar supuesto de expropiación 
por ley singular de una pensión excepcional 
concedida también por ley singular (STC 
45/2018, de 26 de abril).

Hay más resoluciones constitucionales so-
bre la materia, que serán oportunamente ci-
tadas más adelante. Pero este era el momen-
to solo de llevar a cabo una presentación 
sintética.

3.  Régimen jurídicoconstitucional del 
art. 33 CE

Bajo este apartado —cuyo título no es, cierta-
mente, muy expresivo— quiere hacerse refe-
rencia a algunas consecuencias jurídicas que 
establece la Constitución con respecto al con-
tenido del art. 33 CE (derecho de propiedad y 
expropiación forzosa), vinculadas fundamen-
talmente al lugar que este precepto ocupa en 
la Sección 2.ª del Capítulo II del Título I de la 
Constitución (sobre esto puede verse, por 
ejemplo, barnes, 1995, 30-31 y 51).

La regulación del derecho de propiedad está 
sometida a la reserva de ley establecida en 
el art. 53.1 CE. El Tribunal Constitucional ha 
destacado, no obstante, que la expresión «de 
acuerdo con las leyes» contenida en el art. 
33.2 CE lleva a cabo una flexibilización de 
aquella reserva que da al reglamento en esta 
materia más espacio que el que puede corres-
ponder a la norma infralegal en el ámbito de 
otros derechos fundamentales. Está prohibi-
da «toda operación de deslegalización de la 
materia o todo intento de regulación del con-
tenido del derecho de propiedad privada por 
reglamentos independientes o extra legem, 
pero no la remisión del legislador a la colabo-
ración del poder normativo de la Administra-
ción para completar la regulación legal» 
[SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 3; y 
141/2014, de 11 de septiembre, FJ 9. B)]; am-
plia colaboración que al reglamento se atribu-
ye, muy especialmente, en la regulación del 
régimen de la propiedad inmobiliaria (utiliza-
ción de la propiedad agraria, usos e intensida-

des de la propiedad urbana, etc.), con respec-
to a la cual no puede normalmente la ley 
situarse en un nivel regulativo (que, sin em-
bargo, es necesario) que alcance a la finca 
concreta.

La ley que regula la propiedad será estatal o 
autonómica en función del ámbito compe-
tencial en el que se sitúen «los concretos inte-
reses generales que imponen una delimitación 
específica de su contenido. En consecuencia, 
corresponde a quien tiene atribuida la tutela 
de tales intereses —o, lo que es lo mismo, la 
competencia en relación con cada materia 
que pueda incidir sobre el contenido de la pro-
piedad— establecer, en el marco de la Consti-
tución, las limitaciones y deberes inherentes a 
la función social de cada tipo de propiedad» 
(STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 9). Un estu-
dio más detallado de la regulación que ha de 
quedar reservada al Estado en este ámbito 
como imperativo del art. 149.1.1.ª CE (compe-
tencia estatal para establecer las condiciones 
básicas que garanticen la igualdad de los espa-
ñoles en el ejercicio del derecho de propie-
dad) debe quedar remitido al análisis de este 
precepto relativo al reparto constitucional de 
competencias entre el Estado y las Comunida-
des Autónomas. Aquí puede bastar con decir 
que la mencionada competencia estatal fue 
objeto de una interpretación muy restrictiva 
(que ha marcado la jurisprudencia constitu-
cional desde entonces) por la STC 61/1997, 
de 20 de marzo (relativa a la propiedad urba-
nística), FF. JJ. 7 a 10.

La regulación de la propiedad cae fuera de la 
reserva a la ley orgánica, como consecuen-
cia de la interpretación estricta que ha hecho 
el Tribunal Constitucional de la expresión «de 
los derechos fundamentales y de las liberta-
des públicas» (art. 81.1 CE). Por eso mismo 
(art. 82.2 CE) puede ser esta materia objeto 
de la delegación legislativa prevista en el 
art. 82 CE. Uno de los más representativos 
ámbitos de regulación legislativa de la propie-
dad, el de la propiedad urbanística, ha estado 
durante décadas regulado por textos refundi-
dos: aprobado con posterioridad a 1978, el 
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Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del 
Suelo y Ordenación Urbana de 1992, sobre el 
que recayó la implacable (aunque por razones 
competenciales, no relativas a la sustancia 
del derecho de propiedad) —ya citada— STC 
61/1997, de 20 de marzo.

Por decreto-ley es posible llevar a cabo ex-
propiaciones legislativas. Con respecto al lími-
te material consistente en que el decreto-ley 
no puede «afectar a los derechos, deberes y li-
bertades de los ciudadanos regulados en el Tí-
tulo I» (art. 86.1 CE), el Tribunal Constitucio-
nal ha considerado que no puede darse a esta 
expresión un sentido tan amplio que impidiera 
a esa norma de rango legal llevar a cabo una 
concreta expropiación, siempre que no altere 
«elementos esenciales» del régimen de la ex-
propiación forzosa [STC 111/1983, de 2 de di-
ciembre (caso Rumasa I), FJ 8].

Para que tal expropiación legislativa sea con-
forme con el texto constitucional ha de con-
currir la misma «extraordinaria y urgente ne-
cesidad» (art. 86.1 CE), sin la que cualquier 
decreto-ley es inconstitucional. Pero, ade-
más, ya no por tratarse de una expropiación 
por decreto-ley, sino simplemente de una ex-
propiación legislativa singular, debe darse un 
«supuesto estrictamente excepcional, frente 
al que no sea posible responder mediante el 
sistema expropiatorio general contenido en 
las leyes generales» [STC 48/2005, de 3 de 
marzo (caso: expropiación legislativa para la 
sede del Parlamento de Canarias), FJ 5]. Este 
límite ya no deriva del art. 86.1 CE (y no se 
enjuicia, por tanto, con ayuda de los criterios 
interpretativos de este precepto constitucio-
nal), sino del principio de proporcionalidad 
aplicado a la tercera garantía del art. 33.3 CE 
(defensa frente a la expropiación) en rela-
ción con el derecho a la tutela judicial efecti-
va (art. 24.1 CE). Sobre esto se volverá más 
adelante.

Es de sobra conocido que «el derecho de pro-
piedad y sus garantías, incluidos los límites 
constitucionales a la expropiación, no son 
susceptibles, de acuerdo con el art. 53 CE, del 

recurso constitucional del amparo […]. 
Ello no supone, sin embargo, la desprotec-
ción de tales derechos, sino solo que el cons-
tituyente no ha estimado necesario incluir 
este derecho y sus garantías en el ámbito de 
la protección reforzada que el art. 53.2 CE 
confiere a determinados derechos y liberta-
des fundamentales, encomendando a los Tri-
bunales ordinarios, que a su vez tienen abier-
ta la vía de la cuestión de inconstitucionalidad, 
la tutela de tal derecho y sus garantías» [STC 
67/1988, de 18 de abril (caso: recurso de am-
paro interpuesto por Ruiz-Mateos contra una 
denegación de reversión), FJ 4].

La circunstancia de que el derecho de pro-
piedad y las garantías de la expropiación no 
sean susceptibles de protección a través del 
recurso de amparo constitucional no permi-
te, desde luego, negar a aquel derecho el ca-
rácter de derecho fundamental que le co-
rresponde desde la perspectiva de la 
Historia del constitucionalismo (incluso, de 
la Historia de las ideas), del Derecho com-
parado y de los tratados internacionales ra-
tificados por España. Es conocido que me-
diante el Protocolo Adicional Primero, de 20 
de marzo de 1952, se incorporó la propiedad 
al catálogo del Convenio Europeo para la 
Protección de los Derechos Humanos y de 
las Libertades Fundamentales, de 4 de no-
viembre de 1950. En la jurisprudencia re-
ciente del Tribunal Constitucional se da por 
supuesta esta calificación, por ejemplo, en 
la STC 204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5: el 
derecho de propiedad como uno de los «de-
rechos fundamentales de la persona» (vid., 
también, barnes, 1995, 30).

La idea de una conexión conceptual entre 
la propiedad y la libertad está presente 
como un tópico de uso habitual en el pensa-
miento jurídico centroeuropeo (vid., por 
ejemplo, hesse, 1993, 181; baDura, 1996, 183; 
maurer, 1999, 261; schmiDt-bleibtreu/klein, 
2004, 493; pieroth/schlink, 1999, 221). La pro-
tección constitucional de la propiedad está 
—se dice, incluso «estrechamente»— vincu-
lada (así, la jurisprudencia del Tribunal Cons-
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titucional Federal alemán; por ejemplo, 
BVerfGE 24, 367/389) con la defensa de una 
vertiente patrimonial del libre desarrollo de la 
personalidad, con la posibilidad de contar 
con un presupuesto patrimonial indispensa-
ble para configurar la vida personal libremen-
te y de desplegar la libertad en los ámbitos de 
la actividad económica (trabajo y libertad de 
empresa). Resulta llamativo que esa conexión 
esté por completo ausente de más de 25 años 
de jurisprudencia constitucional española. En 
el orden de las ideas, quizá fuera esa falta de 
una conexión sólida entre la libertad y la pro-
piedad en nuestra conciencia jurídica (a pe-
sar de opiniones como la de Díez-picazo, 1995, 
47, que califica como «doctrina tradicional» la 
que examina la propiedad —entre otras pers-
pectivas— «como un instrumento puesto al 
servicio de la libertad de la persona y de su 
dignidad») lo que terminó convirtiéndose en 
regla constitucional que excluía este derecho 
del recurso de amparo.

En los Estados fuertes de Occidente, que han 
organizado tradicionalmente también fuertes 
sociedades (capitalistas), el binomio «liber-
tad y propiedad» constituyó, en su momento, 
todo un símbolo cargado de contenido ideoló-
gico en torno al cual se crearon los instru-
mentos técnico-constitucionales que dieron 
forma al Estado de Derecho en su origen libe-
ral individualista: derechos fundamentales, 
reserva de ley, división de poderes y control 
judicial del poder. Quizá porque España nun-
ca estuvo en ese núcleo ni de Estados fuertes, 
ni de fuertes sociedades capitalistas, puede 
afirmarse hoy, como «observación marginal», 
pero expresamente, que «España es quizás el 
país occidental en el que el Legislador y la Ad-
ministración exhiben una falta de respeto 
más marcada con la propiedad» (García De 
enterría, 1996, 134).

No creo que sea el peor ejemplo para demos-
trar esa afirmación —desde luego, necesita-
da de prueba— el margen amplísimo de dis-
crecionalidad que nuestro Tribunal Supremo 
y los Tribunales Superiores de Justicia si-
guen reconociendo a la Administración que 

interviene en el derecho de propiedad al 
aprobar el planeamiento urbanístico. Ya solo 
que se hable de esa intensa «discrecionali-
dad» para caracterizar el encuentro del po-
der público con un derecho fundamental 
puede considerarse como algo anómalo. 
Donde la propiedad se toma en serio no se 
pone tanto el acento precisamente en la dis-
crecionalidad, sino en el riguroso mandato 
de ponderación (con su carga vinculada de 
motivación y argumentación racional) de to-
dos los intereses públicos y privados que, 
como exigencia implícita derivada del prin-
cipio del Estado de Derecho, ha de observar 
la Administración al adoptar las decisiones 
sobre planeamiento. No es solo una cuestión 
de «prestigio» de la propiedad, es, sobre 
todo, una cuestión de «prestigio» del planea-
miento, del que —con ayuda de esa jurispru-
dencia contencioso-administrativa— la con-
ciencia social de este país no tiene 
precisamente la mejor de las imágenes (vid., 
sobre esto, GalleGo anabitarte, 1993, 22-23).

Desde la otra perspectiva desde la que puede 
abordarse la cuestión de la propiedad priva-
da en el contexto de la Historia del pensa-
miento occidental —la de su vinculación a 
los intereses generales— es oportuno desta-
car, también, que la propiedad decimonónica 
del Estado de Derecho liberal individualista, 
consagrada en el art. 17 de la Declaración de 
los Derechos del Hombre de 1789 y recogida 
en las codificaciones europeas (entre otros, 
en el art. 348 CC) como «derecho inviolable 
y sagrado», potencialmente absoluto e inmu-
ne a la acción del Estado en beneficio de la 
comunidad, constituye, precisamente, en 
realidad, un paréntesis en la tradición del 
pensamiento de Occidente, una «concepción 
coyuntural en la historia jurídica europea, 
porque desde la Baja Edad Media […] hasta 
el siglo XViii, pasando por la gran escuela de 
juristas y teólogos españoles […] la propie-
dad estaba vinculada moralmente», idea 
esta que es retomada por el moderno consti-
tucionalismo con la formulación terminoló-
gica de la función social (GalleGo anabitar-
te, 1993, 28).
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II.  EL ART. 33.1 CE: EL ÁMBITO 
CONSTITUCIONALMENTE PRO
TEGIDO POR EL DERECHO A LA 
PROPIEDAD PRIVADA (Y A LA 
HERENCIA)

1.  El concepto constitucional de pro
piedad

El concepto de propiedad contenido en el art. 
33.1 CE no tiene el mismo significado que el 
que al mismo término «propiedad» se da en el 
art. 348 CC («la propiedad es el derecho de go-
zar y disponer de una cosa […]»). Es evidente 
que el art. 33 CE no supone una «constitucio-
nalización» de los arts. 348 CC (derecho de 
propiedad) y 349 CC (expropiación forzosa). 
Cada concepto que pasa al texto constitucio-
nal cobra un sentido propio que puede ser dis-
tinto (y en el caso de la propiedad, sin duda, lo 
es) del originario de la legalidad infraconstitu-
cional de la que procede. «La Constitución po-
see la virtual capacidad de crear conceptos 
propios» (barnes, 1988, 287).

Por lo mismo, tampoco puede decirse que el art. 
33 CE (en concreto, su ap. 3) se haya limitado a 
«constitucionalizar» el amplio concepto legal de 
expropiación forzosa —más moderno que el del 
art. 349 CC— contenido en el art. 1 de la Ley de 
Expropiación Forzosa de 1954 (en adelante, 
LEF): «cualquier forma de privación singular de 
la propiedad privada o de derechos o intereses 
patrimoniales legítimos […]». El concepto cons-
titucional de expropiación depende solo de la 
interpretación del art. 33.3 CE. Lo cierto es, sin 
embargo, que por la estrecha vinculación inter-
pretativa —ya destacada más arriba— de los 
tres apartados de este precepto constitucional, y 
por la atención que el intérprete constitucional 
prestó desde los primeros años de su actividad 
al art. 1 LEF, ese generoso concepto legal de ex-
propiación ha determinado en la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional que se dibujara tam-
bién con trazos amplios el ámbito de protección 
constitucional del derecho de propiedad. Así, 
por ejemplo, se afirma en la STC 108/1986, de 29 
de julio (caso: jubilación anticipada de los Jue-
ces por la LOPJ), FJ 20: «no define la Constitu-

ción qué deba entenderse exactamente por ex-
propiación de bienes y derechos, pero […] 
parece que hay que referirse a la legislación vi-
gente, que acoge un concepto amplio respecto al 
posible objeto de la expropiación».

La propiedad del art. 33 CE no es «una figura 
jurídica reconducible exclusivamente al tipo 
extremo descrito en el art. 348 CC, habiéndo-
se producido, por el contrario, una extraordi-
naria diversificación de la institución domini-
cal en una pluralidad de figuras o situaciones 
jurídicas reguladas con significado y alcance 
diversos» (STC 37/1987, de 20 de marzo, FJ 
2). «En efecto, el derecho constitucional a la 
propiedad privada puede recaer en la actuali-
dad, y por lo que aquí interesa, como se infie-
re de la interpretación conjunta de los aps. 1 y 
3 del art. 33 CE, tanto sobre bienes como so-
bre derechos, en este caso los del titular de la 
cuenta corriente sobre su saldo» (STC 
204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5).

Propiedad no significa en el art. 33.1 CE dere-
cho real —como en el art. 348 CC—, que atri-
buye «el señorío abstracto y unitario sobre la 
cosa» (en expresión, por ejemplo, de lacruz, 
1990, 284). Propiedad no significa en la Cons-
titución ni siquiera (solo) derecho real; ni si-
quiera (solo) derecho oponible en el tráfico 
jurídico privado. En el art. 33.1 CE son pro-
piedad protegida, en principio, las situacio-
nes jurídicas subjetivas de carácter patri-
monial. «La eficacia y protección del derecho 
individual —nazca de una relación pública o 
de una privada— dependerá de su naturaleza 
y de su asunción más o menos plena por el 
sujeto, de su ingreso en el patrimonio del in-
dividuo» [STC 99/1987, de 11 de junio (caso: 
reforma del régimen de la función pública), 
FJ 6.b)]. No importa que, prima facie, la deli-
mitación del objeto de protección sea tan am-
plia e imprecisa. Después será siempre posi-
ble excluir situaciones no merecedoras de 
protección constitucional mediante la aplica-
ción de convincentes fórmulas argumentati-
vas decantadas en la jurisprudencia: no se 
protegen las expectativas, ni las situaciones 
patrimoniales surgidas contra Derecho, etc.
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2.  Concretas situaciones jurídicopa
trimoniales subjetivas situadas 
bajo el ámbito constitucionalmen
te protegido por el art. 33.1 CE

Se sitúa bajo el ámbito constitucionalmente 
protegido por el art. 33.1 CE, por descontado, 
la propiedad inmobiliaria frente al legislador 
que regula los límites, obligaciones y cargas 
de la propiedad urbanística (STC 61/1997, de 
20 de marzo, FF. JJ. 7 a 10) o agraria (STC 
37/1987, de 26 de marzo), de los bienes en que 
concurren valores medioambientales (STC 
170/1989, de 19 de octubre; caso: Ley madrile-
ña de la Cuenca Alta del Manzanares), o lin-
dan con la ribera del mar [STC 149/1991, de 4 
de julio, FJ 8. A): propietarios de terrenos co-
lindantes con el dominio público, en la zona 
de protección o de influencia que, por la nue-
va regulación de la Ley de Costas de 1988, «se 
verán impedidos de hacer lo que antes de ella 
podían»], o del arrendador de viviendas o lo-
cales de negocio (STC 89/1994, de 17 de abril).

Pero también se sitúan bajo ese ámbito consti-
tucionalmente protegido los derechos de apro-
vechamiento sobre bienes de dominio público, 
aunque hayan sido otorgados por la propia Ad-
ministración (STC 227/1988, de 29 de septiem-
bre, FJ 11: derechos de aprovechamiento priva-
tivo o especial regulados restrictivamente por la 
Ley de Aguas de 1985), la propiedad sobre bie-
nes muebles y los derechos de crédito sobre 
saldos en cuentas corrientes (STC 204/2004, de 
18 de noviembre), la propiedad intelectual (ATC 
134/1995, de 9 de mayo; cuestión de inconstitu-
cionalidad en relación con la Ley de Propiedad 
Intelectual, por posible vulneración del art. 33 
CE), y el derecho al cobro de una pensión ex-
cepcional concedida por ley singular (STC 
45/2018, de 26 de abril, FJ 2). La jurisprudencia 
constitucional ha declarado expresamente que 
«la garantía constitucional del derecho de pro-
piedad cubre también los derechos reconoci-
dos a través de acciones de protección social» 
(STC 154/2015, de 9 de julio, FJ 4).

Especial referencia merecen las posiciones 
jurídico-patrimoniales frente al Estado 

que ostentan quienes son funcionarios o Jue-
ces, también, en principio, incluidas en el ám-
bito de protección constitucional del art. 33.1 
CE. A pesar de alguna aislada (y sorprenden-
te, a mi juicio) afirmación constitucional rela-
tiva a que el derecho de propiedad no «tiene 
que ver con el contenido —incluido el econó-
mico— de la función pública» (STC 178/1989, 
de 2 de noviembre, FJ 9; la afirmación se repi-
te casi literalmente en la STC 67/1990, de 5 de 
abril, FJ 7), se deduce del conjunto de la juris-
prudencia recaída en este ámbito que las si-
tuaciones de carácter económico patrimonia-
lizadas por funcionarios o Jueces están 
protegidas por el art. 33.1 CE, aunque no lo 
estén las meras expectativas a que no se mo-
difique por el legislador una ventaja no patri-
monializada (en contra parece pronunciarse 
barnes, 1995, 35: «nuestro Alto Tribunal ha 
rechazado que las posiciones funcionariales 
caigan dentro del presupuesto de hecho o ám-
bito material del art. 33 CE»).

Afirma la jurisprudencia constitucional que 
«es indudable que en el campo de la relación 
funcionarial el funcionario adquiere y tiene de-
rechos subjetivos que la ley ha de respetar y, 
en ese sentido, es claro que ostenta, desde que 
ingresa en la función pública, el derecho a la 
jubilación o al pase a determinadas situacio-
nes administrativas, también en la ley estatuta-
ria previstas. Pero una cosa es o son esos dere-
chos y otra la pretensión de que aparezcan 
como inmodificables en su contenido concre-
to» [STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6.a)]. La 
idea está formulada de forma intuitiva, pero 
—en mi opinión— la clave de la protección 
constitucional no ha de ser el carácter concre-
to o genérico del derecho (criterio este bastan-
te artificial en su aplicación práctica), sino que 
quepa entender que —a través del trabajo per-
sonal prolongado en el tiempo (las percepcio-
nes derivadas de los sexenios de investigación 
reconocidos a los Profesores de Universidad, 
por ejemplo) o de algún otro tipo de presta-
ción del titular de la situación patrimonial— el 
derecho se haya incorporado o no a su pa-
trimonio. Las SSTC 83/2015, de 30 de abril, y 
191/2015, de 21 de septiembre, por desapari-
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ción sobrevenida del objeto de las cuestiones 
de inconstitucionalidad (derivada de una satis-
facción extraprocesal de las pretensiones de-
ducidas en los procesos a quibus), no llegan a 
analizar si la supresión dispuesta por Decre-
to-ley de la paga extraordinaria del mes de di-
ciembre de 2012 para el personal del sector 
público vulneraba la garantía constitucional de 
la propiedad con respecto a las cuantías de-
vengadas en el momento de la entrada en vigor 
del Decreto-ley.

Algo similar cabe decir de la protección deri-
vada del art. 33.1 CE para los derechos fren-
te a entidades aseguradoras de la Seguri-
dad Social o análogas. El art. 33 CE, como 
es lógico, no hace inmodificables las regula-
ciones de estas situaciones patrimoniales, 
pero los derechos patrimonializados en vir-
tud de una prestación exigida al destinatario 
de la protección social se sitúan en el ámbito 
garantizado por el derecho constitucional a la 
propiedad. En el Derecho alemán se afirma 
que este tipo de derechos caen en el ámbito 
de protección de la propiedad constitucional 
en la medida en que sean equivalentes de una 
prestación personal y sirvan a la finalidad del 
personal sustento económico (vid., por 
ejemplo, hesse, 1993, 182; y pieroth/schlink, 
1999, 224). En el supuesto de la STC 65/1987, 
de 21 de mayo, si no se estimó inconstitucio-
nal la nueva regulación del contenido de los 
derechos frente a una Mutualidad de previ-
sión social fue porque el Tribunal entendió 
que no podía «hablarse de privación de dere-
chos de ningún tipo», pero el punto de parti-
da del análisis fue precisamente el de que 
esas situaciones se sitúan bajo la cobertura 
constitucional del art. 33 CE (vid., en espe-
cial, FF. JJ. 12 y 15).

Como ya se ha dicho, el art. 33 CE no protege, 
sin embargo, las meras expectativas de que 
permanezca incólume una regulación legal 
patrimonialmente ventajosa o una situación 
objetiva no incorporada al patrimonio perso-
nal. Ha afirmado el Tribunal Constitucional, 
por ejemplo, que «quien accede a la función 
pública como Juez no es titular de un derecho 

subjetivo a ser jubilado a la edad establecida 
para ello en el momento de su acceso, sino de 
una expectativa a ser(lo) a tal edad» (STC 
108/1986, de 29 de julio, FJ 16); o que para los 
titulares de derechos de aprovechamientos 
de aguas a los que la nueva regulación legal 
«congela» su derecho únicamente en los tér-
minos en que esos derechos están siendo 
efectivamente ejercidos «solo quedan elimi-
nadas las simples expectativas de aprovecha-
mientos de caudales superiores» (STC 
227/1988, de 29 de noviembre, FJ 12). Es inne-
cesario destacar que la distinción entre una 
situación patrimonializada y una expectativa 
no protegida por el art. 33 CE no será siempre 
tan fácilmente argumentable como sugiere la 
contundencia de estas afirmaciones del Tri-
bunal. Las SSTC 49/2015, de 5 de marzo (FF. 
JJ. 5 y 6), y 144/2015, de 22 de junio (FJ 2), 
estimaron que los pensionistas «solo tenían 
una mera expectativa a recibir la diferencia 
entre el IPC real y el IPC previsto», expectati-
va que había quedado suspendida por la Ley 
de Presupuestos Generales del Estado «con 
anterioridad a su consolidación».

Tampoco se protegen por el art. 33 CE las si-
tuaciones subjetivas patrimoniales ad-
quiridas o consolidadas ilegalmente. Un 
precepto legal que declara la incompatibili-
dad entre la percepción de una pensión y la 
obtención de ingresos derivados del trabajo, 
incompatibilidad que había sido sorteada en 
el pasado solo por la vía de los hechos (o sea, 
ilegalmente), «viene a incidir sobre una situa-
ción de hecho no garantizada por el ordena-
miento, sino opuesta a sus previsiones, y que, 
por tanto, no podía dar lugar a un derecho de 
carácter patrimonial a su mantenimiento, 
cuya privación deba ser objeto de indemniza-
ción» (STC 65/1987, de 21 de mayo, FJ 18; en 
sentido semejante, STC 178/1989, de 2 de no-
viembre, FJ 9, que se refiere a situaciones na-
cidas de la «simple tolerancia», «sin reconoci-
miento legal, incluso contra la prohibición 
expresa de la ley»).

Con respecto al desconocimiento por parte 
de la Ley de Costas de 1988 (disposición tran-
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sitoria segunda.2) de cualquier derecho sobre 
terrenos ganados al mar «sin título adminis-
trativo suficiente» afirmó el Tribunal que «el 
hecho de que el respeto a las situaciones pre-
existentes a la Ley quiebre cuando los terre-
nos hubiesen sido ganados ilegítimamente, 
sin título habilitante, está plenamente justifi-
cado, pues ningún derecho o interés jurídica-
mente protegible queda en tal caso afectado» 
[STC 149/1991, de 4 de julio, FJ 8. C); la mis-
ma solución se dio al mandato legal de demo-
lición de las obras realizadas ilegalmente con 
anterioridad a la entrada en vigor de la ley, 
FJ 8. E)].

3.  Relación del art. 33 CE con otros 
principios o derechos constitucio
nales

El Tribunal Constitucional se ha enfrentado 
frecuentemente a la invocación conjunta, 
frente a nuevas regulaciones legislativas (de 
carácter restrictivo) de derechos de conteni-
do económico, del art. 33 CE con diversos 
principios del art. 9.3 CE, en especial la 
irretroactividad de las disposiciones restricti-
vas de derechos individuales y la seguridad 
jurídica. La jurisprudencia ha otorgado, tam-
bién con frecuencia, un tratamiento conjunto 
a esas alegaciones, pero, quizá, no tan siste-
mático como hubiera sido posible. Puede ver-
se un planteamiento de ese tipo en la STC 
227/1988, de 29 de noviembre, FF. JJ. 9 a 11: 
«cuestión distinta, aunque no completamente 
ajena a la seguridad jurídica, dada la relación 
recíproca que media entre numerosos prin-
cipios y preceptos constitucionales, es saber 
y decidir ahora si las disposiciones transito-
rias primera, segunda y tercera de la Ley (de 
Aguas de 1985) impugnada vulneran o no las 
garantías del derecho de propiedad privada y 
de los derechos patrimoniales contemplados 
en el art. 33 CE».

La conexión ideal entre estos preceptos es 
evidente. El art. 33 CE protege las situaciones 
patrimoniales consolidadas y coincide con el 
art. 9.3 CE, en su vertiente de prohibición de 

la retroactividad, en que supone un límite a 
una nueva regulación legislativa de derechos 
patrimoniales que pretendiera incidir restric-
tivamente sobre situaciones ya incorporadas 
al patrimonio. Esta relación está implícita, 
por ejemplo, en la STC 65/1987, de 21 de mayo 
(nueva ordenación legal de la cobertura de 
las prestaciones de una Mutualidad), FJ 16: 
«no puede apreciarse que la norma impugna-
da afecte retroactivamente a situaciones con-
solidadas, como bienes o derechos integra-
dos en la esfera de disponibilidad de los 
beneficiarios de prestaciones causadas». Por 
su parte, el principio de seguridad jurídica del 
art. 9.3 CE —en la vertiente jurídico-económi-
ca que ahora nos interesa— protege la con-
fianza del titular de situaciones patrimoniales 
en que se respetará por el poder público (no 
solo por el legislador) lo ya adquirido.

Desde luego, el ámbito de vigencia de los dos 
principios mencionados del art. 9.3 CE es más 
extenso que el que atañe solo a los derechos e 
intereses de carácter patrimonial. Pero en 
cuanto a ese campo de «lo patrimonial» creo 
que puede afirmarse que existe una idea regu-
lativa común de los tres preceptos menciona-
dos: la Constitución protege «lo existente» 
—en el sentido de «lo consolidado»— en el 
ámbito de las situaciones patrimoniales (pie-
roth/schlink, 1999, 225). Gráficamente puede 
expresarse esta idea común si se afirma que 
estos tres preceptos constitucionales contie-
nen un mismo principio «antirrevoluciona-
rio» (muy propio del Estado liberal-burgués 
de Derecho) en materia económica.

El art. 33 CE introduce, sin embargo, una re-
gla especial que no se encuentra en los dos 
principios mencionados del art. 9.3 CE: la del 
art. 33.3 CE, que permite mediante indemni-
zación y con respeto de las demás garantías 
constitucionales de la expropiación, actuar 
retroactivamente sobre situaciones patrimo-
niales ya consolidadas y «defraudar» la con-
fianza en que lo ya existente será respetado.

Esa conexión ideal y solapamiento parcial de 
lo protegido por el art. 33 CE y por el principio 
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de seguridad jurídica del art. 9.3 CE se ponen 
de manifiesto gráficamente, aunque por vía 
negativa, en la STC 204/2004, de 18 de noviem-
bre (cuestión de inconstitucionalidad en rela-
ción al art. 29.2 de la Ley General Presupues-
taria de 1988 —hoy, art. 18.1 de la Ley del 
Patrimonio de las Administraciones Públicas 
de 2003—, por posible vulneración del 
art. 33.3 CE, en cuanto dispone que pasan a la 
propiedad del Estado los saldos en cuentas 
corrientes con respecto a las cuales en el pla-
zo de veinte años no se haya practicado ges-
tión alguna por los interesados que implique el 
ejercicio de su derecho de propiedad). La ra-
tio decidendi latente en la resolución consti-
tucional desestimatoria (en especial, FJ 7) 
pone en conexión la expropiación con la segu-
ridad jurídica, y descansa sobre la idea de que 
—con independencia de otras consideracio-
nes— no puede hablarse de expropiación 
cuando el resultado desposesorio puede pre-
verse y evitarse con veinte años de antelación.

También se ha llamado la atención con fre-
cuencia sobre la relación entre el derecho de 
propiedad (art. 33 CE), el derecho al tra-
bajo (art. 35.1 CE) y la libertad de em-
presa (art. 38 CE). Se dice gráficamente 
que el art. 33 CE protege lo obtenido, el resul-
tado de una actividad económica; la ganancia 
y la actividad misma son objeto de protección 
por los arts. 35.1 CE y 38 CE (así, en relación 
con los arts. 14 y 12 de la Grundgesetz, piero-
th/schlink, 1999, 225, con cita de la jurispru-
dencia constitucional alemana; por ejemplo, 
BVerfGE 88, 366/377).

Cuando el fundamento de una actividad eco-
nómica es un bien y la actividad empresarial 
consiste en un determinado aprovechamiento 
de aquel, la protección de la libertad de em-
presa no puede ir más lejos que la de la pro-
piedad; o, dicho de otro modo, los límites o 
las cargas u obligaciones que —en virtud de 
la función social de la propiedad— pesen so-
bre el bien, constituyen también cargas cons-
titucionalmente admisibles del derecho a la 
libertad de empresa. «La función social de la 
propiedad, al configurar el contenido de este 

derecho mediante la imposición de deberes 
positivos a su titular, no puede dejar de limi-
tar a su vez el derecho del empresario (agrí-
cola) para producir o no producir, para inver-
tir o no invertir […]. La libertad de empresa 
que reconoce el art. 38 CE no puede exonerar 
del cumplimiento de la función social de la 
propiedad, de lo que se sigue que las limita-
ciones legítimamente derivadas de esta últi-
ma no infringen en ningún caso el contenido 
esencial de la libertad de empresa» [STC 
37/1987, de 26 de marzo, FJ 5; doctrina reite-
rada más tarde por la STC 89/1994, de 17 de 
abril (arrendamientos urbanos), FJ 6].

4.  Vertiente subjetiva y vertiente 
objetiva del derecho de propie
dad

Constituye ya doctrina sólidamente asentada —y 
suficientemente conocida— en nuestra jurispru-
dencia constitucional que «los derechos funda-
mentales no incluyen solamente derechos subje-
tivos de defensa de los individuos frente al 
Estado [...], sino también deberes positivos por 
parte de este [...]. Pero, además, los derechos fun-
damentales son los componentes estructurales 
básicos, tanto del conjunto del orden jurídico 
objetivo, como de cada una de las ramas que lo 
integran, en razón de que son la expresión jurídi-
ca de un sistema de valores que, por decisión del 
constituyente, ha de informar el conjunto de la 
organización jurídica y política; son, en fin, como 
dice el art. 10 de la Constitución, el fundamento 
del orden jurídico y de la paz social» (por todas, 
STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 4).

Con esta afirmación no decía nuestro Tribu-
nal Constitucional nada que no fuera ya patri-
monio común de la doctrina jurídica europea, 
muy destacadamente, de la alemana. Es más, 
si en el Derecho alemán, del que parece pro-
ceder la visión de los derechos fundamenta-
les como un sistema de valores y principios, 
en el sentido objetivo indicado, se llegó a esa 
concepción, fundamentalmente, a través de 
pronunciamientos de la doctrina y de la juris-
prudencia que, como se sabe, suscitaron (y, 
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en parte, siguen suscitando) polémica, en 
nuestro Derecho constitucional hay apoyos 
positivos expresos a esa denominada vertien-
te objetiva de los derechos fundamentales: 
los valores superiores del art. 1.1 CE; la digni-
dad de la persona y los derechos fundamenta-
les como principios superiores de todo el 
orden jurídico y político (art. 10.1 CE); la obli-
gación positiva de los poderes públicos de 
establecer las condiciones y remover los obs-
táculos para que la libertad y la igualdad sean 
reales y efectivas (art. 9.2 CE); etc. (GalleGo 
anabitarte, 1994, 103-105: «esto no es doctri-
na en España, es Derecho positivo»).

Esta es, a mi juicio, una de las cuestiones rela-
tivas a la propiedad más confusamente perfila-
das en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional; lo que no debe sorprender, porque la 
cuestión tampoco goza de perfiles claros en su 
tratamiento doctrinal. De forma general podría 
afirmarse que cada autor que escribe sobre la 
propiedad tiene una idea personal sobre lo que 
significa concretamente su vertiente objetiva o 
institucional (vid., por ejemplo, las opiniones 
de montes, 1980, 190; lópez y lópez, 1988, 131-
133; rey martínez, 1994, 153 y ss., 318 y ss.; 
barnes, 1988, 116 y 266 y ss.; barnes, 1995, 31).

A veces, el Tribunal Constitucional parece po-
ner en conexión la vertiente institucional de la 
propiedad con la idea de que la función social 
delimita su contenido, lo que no se entiende 
bien, porque la función social también (o, qui-
zá: más bien) delimita el contenido de la pro-
piedad como derecho subjetivo. Este es el 
caso, por ejemplo, de la STC 37/1987, de 26 de 
marzo, FJ 8: «el derecho a la propiedad priva-
da que la Constitución reconoce y protege tie-
ne una vertiente institucional, precisamente 
derivada de la función social que cada cate-
goría o tipo de bienes sobre los que se ejerce el 
señorío dominical está llamado a cumplir». En 
otras ocasiones, la vertiente institucional se 
vincula con la tesis de que no existe «una única 
propiedad», sino una «extraordinaria diversifi-
cación de la institución dominical en una plu-
ralidad de figuras o situaciones jurídicas regu-
ladas con un significado y alcance diverso» 

(por ejemplo, STC 204/2004, de 18 de noviem-
bre, FJ 5, que cita la STC 37/1987). Vertiente 
institucional se identifica aquí con la regula-
ción del régimen jurídico de los diversos tipos 
de bienes (propiedad inmueble urbana, agra-
ria, de bienes con valor medioambiental, etc.). 
En este caso no está muy claro por qué se elige 
la expresión «vertiente institucional» para 
identificar esa idea.

A mi juicio, una aplicación al concreto ámbito 
de la propiedad de la idea, transcrita más arri-
ba, que el Tribunal Constitucional tiene de 
esa vertiente objetiva —en mi opinión, esta 
expresión es más clara que la de la «institu-
ción»— de los derechos fundamentales en 
general, se traduce en la directiva constitu-
cional (entregada, desde luego, a la configura-
ción del legislador) de que el orden económi-
co se base sustancialmente en la titularidad 
privada de los bienes, con independencia de 
las posibles excepciones (también previstas 
constitucionalmente en el art. 128.2 CE: re-
serva de recursos al sector público); y de que 
exista una adecuada protección en el ordena-
miento jurídico (también en el jurídico-priva-
do) de las posiciones jurídico-patrimoniales.

5. El derecho a la herencia

Junto con el derecho a la propiedad privada 
el art. 33.1 CE reconoce el derecho a la heren-
cia (sobre este derecho en la Constitución, 
vid. lópez y lópez, 1994, 29 y ss.). La atención 
que la jurisprudencia constitucional ha pres-
tado a este segundo derecho ha sido insignifi-
cante. En las resoluciones constitucionales 
importantes sobre la propiedad, el derecho a 
la herencia prácticamente ni se menciona. 
Esto no es extraño si se tiene en cuenta, por 
una parte, que el derecho del decuius a deci-
dir sobre el destino de su patrimonio, como 
derecho de disposición sobre los bienes que 
lo integran, ya está protegido por el derecho 
de propiedad (pieroth/schlink, 1999, 226); y 
por otra, que el derecho a la herencia debe su 
expresa mención en el art. 33.1 CE exclusiva-
mente a la tradición (más que a una idea siste-



33 Comentarios a la Constitución Española

1160

mática propia del ámbito de los derechos fun-
damentales) (pieroth/schlink, 1999, 226).

III.  ART 33.2 CE: LA FUNCIÓN SO
CIAL DE LA PROPIEDAD

1.  El contenido posible de la función 
social: limitaciones negativas, obli
gaciones y cargas positivas

El art. 33.2 CE encomienda al legislador la ta-
rea de configurar y delimitar el contenido del 
derecho de propiedad atendiendo a los impe-
rativos de la función social que la propiedad 
(en concreto, cada tipo de bienes sobre los 
que recaen las titularidades privadas) está 
constitucionalmente llamada a cumplir.

«La Constitución reconoce un derecho 
a la propiedad privada que se configura 
y protege, ciertamente, como un haz de 
facultades individuales sobre las cosas, 
pero también y al mismo tiempo, como 
un conjunto de deberes y obligaciones 
establecidos, de acuerdo con las leyes, 
en atención a valores o intereses de la 
comunidad, es decir, a la finalidad o uti-
lidad social que cada categoría de bie-
nes objeto de dominio esté llamada a 
cumplir» (SSTC 37/1987, de 26 de mar-
zo, FJ 2, y 89/1994, de 17 de abril, FJ 4).

La concreta articulación jurídico-técnica 
de la función social es cuestión, por tanto, 
entregada al legislador. La función social pue-
de materializarse en simples limitaciones 
negativas del contenido de un derecho, del 
que se extraen facultades —que, en conse-
cuencia, no se atribuyen al propietario—, 
como, por ejemplo, la prohibición de cons-
truir edificaciones destinadas a residencia o 
de instalar carteles de publicidad en la zona 
de la servidumbre de protección de la ribera 
del mar [art. 25 de la Ley de Costas; STC 
149/1991, de 4 de julio, FJ 8.a)], la prohibición 
de extinguir el contrato de arrendamiento de 
un inmueble destinado a vivienda llegado el 
día del vencimiento pactado (STC 89/1994, 

de 17 de abril, en especial, FJ 5), la de destinar 
una finca a cualquier aprovechamiento incom-
patible con una rigurosa protección medioam-
biental (STC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 8), 
la prohibición de enajenar viviendas protegi-
das sin comunicarlo a la Administración para 
que pueda ejercer derechos de adquisición 
preferente (STC 154/2015, de 9 de julio, FJ 4), 
o la reserva mínima de suelo residencial de 
una actuación urbanística para viviendas con 
régimen de protección pública [STC 141/2014, 
de 11 de septiembre, FJ 8. A).b)].

Pero también puede el legislador, dando un 
paso más allá, imponer al propietario el cum-
plimiento de cargas u obligaciones positi-
vas, que determinan, por ejemplo, la manera 
en que debe obtenerse el aprovechamiento 
agrícola de fincas de esta naturaleza (STC 
37/1987, de 26 de marzo), o hacen recaer so-
bre los propietarios de viviendas el deber de 
destinarlas efectivamente al uso residencial 
(SSTC 16/2018, de 22 de febrero, FJ 17; y 
32/2018, de 12 de abril, FJ 7); y sobre el pro-
pietario de inmuebles urbanos costosísimos 
deberes de ceder (suelo destinado a dotacio-
nes públicas y suelo con aprovechamiento 
urbanístico), de realizar la urbanización (o, al 
menos, costearla) y de incorporarse a un 
complejo procedimiento en el que se sustan-
cia la equidistribución de las cargas urbanísti-
cas (tradicionalmente: reparcelación o com-
pensación) (sobre esto, por ejemplo, STC 
61/1997, de 20 de marzo, FF. JJ. 7 a 10).

La jurisprudencia constitucional ha puesto un 
especial empeño en destacar que esas limita-
ciones, o esas cargas y obligaciones, también 
definen —junto con la utilidad privada de la 
situación patrimonial correspondiente— el 
contenido del derecho de propiedad. Tanto 
empeño que, en mi opinión, alguna vez se ha 
incurrido en excesos dialécticos, como cuan-
do se ha afirmado que «la fijación del conteni-
do esencial de la propiedad privada […] debe 
incluir igualmente la necesaria referencia a la 
función social»; o se habla del «contenido 
esencial, delimitado por la función social» 
(ambas afirmaciones en la STC 37/1987, de 26 
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de marzo, FJ 2; y la primera es también citada 
en la STC 89/1994, de 17 de abril, FJ 4).

En este punto es necesario un esfuerzo de pre-
cisión. La función social delimita el contenido 
de la propiedad, pero no precisamente su con-
tenido esencial. El contenido esencial (art. 53.1 
CE) es cabalmente el límite que no puede tras-
pasar el legislador invocando exigencias de la 
función social. Y ese «límite de los límites» ya 
no incluye la función social, sino —como se 
verá en adelante con más detalle— justamente 
un resto mínimo de «utilidad meramente indivi-
dual» que permita que eso que se sigue llaman-
do propiedad siga siendo recognoscible como 
tal (así, con precisión, STC 204/2004, de 18 de 
noviembre, FJ 5, párr. 5) (barnes, 1995, 43, se 
refiere a la «frontera de la rentabilidad del dere-
cho»; papier, 2000, 1403, afirma, en este contex-
to: «una privación completa —o casi comple-
ta— de la utilidad privada convierte la 
propiedad en una carga que debe soportar ex-
clusivamente el propietario para la utilidad de 
todos […]. Con ello, la posición jurídica del 
afectado se aproxima a una situación que ya no 
merece el nombre de propiedad»).

2.  Función social e intereses genera
les con rango constitucional. La 
propiedad que es soporte de esos 
intereses generales (o bienes co
lectivos)

Tras la lectura de afirmaciones de la jurispru-
dencia constitucional como las transcritas 
(función social y utilidad individual definen el 
contenido de la propiedad) cabe preguntarse 
si esto siempre es así, si la propiedad sobre 
cualquier tipo de bienes o cualquier situación 
subjetiva patrimonial tiene siempre esa doble 
cara: función social y utilidad individual. ¿So-
bre cualquier tipo de bienes o derechos recae 
una función social? ¿Sobre el mobiliario o los 
electrodomésticos de una vivienda? ¿Sobre 
los utensilios de trabajo o de aseo personal?

La respuesta negativa se impone. No sobre 
cualquier clase de bienes o derechos recaen 

límites, obligaciones o cargas derivadas de la 
función social, sino precisamente sobre los 
bienes o derechos privados que son, al 
mismo tiempo, soporte de intereses ge-
nerales o bienes de la colectividad, mu-
chos de ellos dotados de rango constitucio-
nal. Así, por ejemplo, la función social «debe 
vincular» la propiedad de inmuebles destina-
dos a uso residencial que son el soporte físico 
del derecho a una vivienda digna y adecuada 
(art. 47 CE) y que cumplen con una función, 
también, fácilmente comprensible, de protec-
ción de la familia (art. 39.1 CE), la juventud 
(art. 48 CE), la tercera edad (art. 50 CE), etc. 
(así, SSTC 89/1994, de 17 de abril, FJ 4; y 
154/2015, de 9 de julio, FJ 4), la propiedad de 
fincas agrícolas cuya infrautilización afecta 
negativamente al progreso social y económi-
co y a la distribución equitativa de la renta 
personal (art. 40.1 CE), la utilización de fincas 
que sean soporte de recursos naturales (art. 
45 CE) y de muebles o inmuebles con valor 
histórico, cultural o artístico (art. 46 CE), etc.

Cuanto más claramente unos bienes privados 
sean soporte de bienes colectivos de ese tipo, 
más lejos pueden llegar las facultades regula-
tivas del legislador que debe garantizar que 
esa propiedad sirva a la protección también 
de los intereses generales (papier, 2000, 1401; 
hesse, 1993, 184). El Tribunal Constitucional 
ha destacado, desde esta perspectiva, la espe-
cial trascendencia, por ejemplo, de la propie-
dad inmobiliaria, «lo que es fácilmente expli-
cable, entre otras razones, por el carácter no 
renovable o naturalmente limitado en su ex-
tensión de este tipo de bienes» (STC 37/1987, 
de 26 de marzo, FJ 2). Para bienes que care-
cen de esa dimensión de la utilidad general 
puede (quizá, debe) prescindirse, por defini-
ción, de la vertiente de la función social.

3.  Limitaciones, cargas y obligacio
nes derivadas de la función social 
y principio de proporcionalidad

Para que, en virtud de la vinculación de la 
propiedad a los bienes colectivos o intereses 
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generales de los que aquella es soporte, sean 
constitucionalmente admisibles las limitacio-
nes, cargas u obligaciones impuestas por el 
legislador no pueden aquellas «ni supone(r) 
la desaparición o negación del contenido 
esencial del derecho allí (en el art. 33 CE) re-
conocido, ni, por otro lado, la delimitación 
que de ese derecho realizan (puede) carece(r) 
de fundamento o justificación constitucional» 
(STC 89/1994, de 17 de abril, FJ 5).

Con esta afirmación destacaba la jurispruden-
cia constitucional los dos límites generales (y 
comunes para toda la teoría general de los de-
rechos fundamentales) que debe respetar el 
legislador al delimitar las situaciones patri-
moniales subjetivas conforme a las exigen-
cias de su función social: el contenido esen-
cial (art. 53.1 CE) y el principio de 
proporcionalidad. A este se hace una refe-
rencia todavía imprecisa, porque solo des-
pués fue recibida en la jurisprudencia consti-
tucional la específica articulación del test de 
proporcionalidad en tres escalones (idonei-
dad, necesidad y ponderación —o proporcio-
nalidad en sentido estricto—) elaborada en el 
Derecho público alemán y recibida, a partir 
de ahí, en la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos y del Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas. Salvo 
error por mi parte, la primera vez que el Tri-
bunal Constitucional hizo uso de ese preciso 
y perfilado examen escalonado de la propor-
cionalidad fue en la STC 66/1995, de 8 de 
mayo (FJ 5), en un supuesto relativo al dere-
cho de reunión (art. 21 CE).

Tres son los aspectos —que ahora intere-
san— que suscita la regulación del art. 33 CE 
como objeto específico de aplicación del prin-
cipio de proporcionalidad: a) la imposición 
de límites, cargas y obligaciones derivadas de 
la función social de la propiedad no puede ir 
más lejos de lo que sea necesario para la de-
fensa de los intereses generales que constitu-
yen en cada caso la concreción de la función 
social (art. 33.2 CE); b) se ha dicho, también, 
que este principio rige igualmente para elegir 
entre una medida situada en el ámbito del 

art. 33.2 CE y el del art. 33.3 CE: «a la expro-
piación solo podrá recurrirse cuando no sea 
posible alcanzar el objetivo o la finalidad con 
la misma eficacia a través de la configuración 
del contenido» (barnes, 1995, 54), y c) para 
elegir entre la expropiación legislativa y la ad-
ministrativa (dentro ya del art. 33.3 CE): la 
legislativa es subsidiaria de la administrativa, 
por la limitación del derecho de defensa que 
supone para el expropiado (barnes, 1995, 52).

Sobre el aspecto destacado en la letra a) (la 
imposición de límites, cargas y obligaciones 
derivadas de la función social de la propiedad 
no puede ir más lejos de lo que sea necesario 
para la defensa de los intereses generales que 
constituyen en cada caso la concreción de la 
función social), recientemente el Tribunal pa-
rece haber negado que la constitucionalidad 
de la imposición sobre la propiedad por el le-
gislador de los citados límites, obligaciones y 
cargas deba ser examinada conforme al test 
de los tres escalones de la proporcionalidad: 
ese test se sustituye por el (claramente me-
nos incisivo) examen del «equilibrio justo» o 
«relación razonable entre los medios emplea-
dos y la finalidad pretendida» [SSTC 16/2018, 
de 22 de febrero (ley foral de la vivienda), 
FJ 17; y 32/2018, de 12 de abril (ley andaluza 
de la función social de la vivienda), FJ 7]. Si 
se pone en conexión esta doctrina con la ex-
puesta, con respecto a la libertad de empresa 
(art. 38 CE), en la STC 111/2017, de 5 de febre-
ro (ley de la unidad de mercado), FJ 4, podría 
deducirse que para los derechos fundamenta-
les de contenido patrimonial (propiedad y li-
bertad de empresa) el Tribunal ha decidido 
dejar de lado el control intenso de la propor-
cionalidad para valerse del más liviano «ca-
non de razonabilidad».

Sobre la expropiación legislativa [letra c) an-
terior] se volverá más adelante. Aquí quiero 
también mencionar las dudas que me suscita 
la aplicación del principio de proporcionali-
dad en los términos expuestos en la letra b) 
(supuesta preferencia de la carga derivada de 
la función social a la expropiación). No estoy 
seguro de que, desde la perspectiva de los in-
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tereses económicos del propietario afectado, 
siempre sea menos limitativa la imposición 
de cargas derivadas de la función social que 
la expropiación pura y simple. Una propiedad 
muy gravada puede ser, en ocasiones, econó-
micamente peor que una propiedad expropia-
da, si se permite el juego de palabras.

Así pues, para la defensa de los intereses colec-
tivos afectados por la propiedad el legislador 
encuentra el límite del principio de proporcio-
nalidad (también denominado, en ocasiones, 
«prohibición de exceso» —Übermassver-
bot—). Pero el Tribunal Constitucional también 
ha insinuado alguna vez que el legislador está 
sometido igualmente a una «prohibición de 
defecto» (Untermassverbot) en la defensa de 
los bienes colectivos de los que es soporte la 
propiedad privada. A veces, en función de la 
densidad regulativa de los preceptos constitu-
cionales que se refieren a esos bienes de la co-
lectividad, ya no se tratará de que el legislador 
«pueda» gravar la propiedad para defenderlos, 
sino de que «deba» hacerlo.

Eso sucedió con la defensa de los bienes del 
dominio público hidráulico conforme a los 
principios concretados en el art. 132.1 CE (ina-
lienabilidad, imprescriptibilidad, etc.). La Ley 
de Aguas de 1985 había reducido el plazo de 
derechos de aprovechamiento concedidos an-
teriormente a perpetuidad a un máximo (a par-
tir de la entrada en vigor de la ley) de setenta y 
cinco años. El Tribunal dijo al respecto, por lo 
que ahora nos interesa, que al regular el conte-
nido de esos derechos de carácter patrimonial 
«el legislador no solo puede, sino que debe te-
ner en cuenta las exigencias del interés gene-
ral»; y que «debe entenderse que los derechos 
de aprovechamiento privativo a perpetuidad 
no son compatibles, en el plano de la efectivi-
dad no meramente formal de las normas jurídi-
cas, con los principios de inalienabilidad e im-
prescriptibilidad de los bienes de dominio 
público que el art. 132.1 CE consagra» (STC 
227/1988, de 29 de noviembre, FJ 11).

Algo semejante podría plantearse —a mi jui-
cio—, por ejemplo, con respecto a una regula-

ción legislativa de la propiedad urbanística 
que no previera técnicas de recuperación de 
plusvalías para la colectividad, pues el man-
dato del art. 47 CE (segundo párrafo) es ta-
jante (aunque deje al legislador, sin duda, un 
amplio margen configurador de las técnicas 
jurídicas concretas): «la comunidad partici-
pará en las plusvalías que genere la acción 
urbanística de los entes públicos».

IV.  ART. 33.3 CE: LAS GARANTÍAS 
CONSTITUCIONALES DE LA EX
PROPIACIÓN FORZOSA

1.  La aparente «constitucionaliza
ción» del art. 1 LEF de 1954 y, con 
ello, de buena parte de la LEF. Crí
tica general

El art. 33.3 CE regula las garantías constitu-
cionales de la expropiación forzosa, que se 
imponen, como es evidente, a todos los pode-
res públicos; en concreto, tanto a la Adminis-
tración cuando acuerda la expropiación ad-
ministrativa, que puede ser calificada como la 
expropiación constitucionalmente ordinaria, 
como al legislador cuando, en casos excep-
cionales, acuerda una expropiación legislati-
va, no excluida por la Constitución (STC 
166/1986, de 19 de diciembre, FJ 13; caso Ru-
masa 2).

Sobre el art. 33.3 CE se ha dicho —yo creo 
que con razón— que «el Tribunal Constitu-
cional ha hecho una notable operación, que 
es la de constitucionalizar ese concepto abs-
tracto de expropiación (el del art. 1 de la 
LEF de 1954), interpretando a su luz la ga-
rantía del art. 33.3 CE» (García De enterría, 
1996, 135). En efecto, tanto para el concepto 
de expropiación, como —según se ha dicho 
más arriba—, muy vinculado a ello, para el 
mencionado concepto amplio de las situa-
ciones patrimoniales protegidas por el art. 
33.1 CE, el Tribunal partió de las ideas que 
habían ido cobrando cuerpo en nuestro De-
recho administrativo desde la década de los 
cincuenta.
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El problema surgió cuando lo que se constitu-
cionalizó ya no fue solo una idea sobre la ex-
propiación o sobre la propiedad, sino las re-
glas básicas de todo un procedimiento 
administrativo expropiatorio regulado legal-
mente; cuando se procedió literalmente a in-
terpretar las garantías del art. 33.3 CE «con-
forme a la ley» (la de expropiación forzosa de 
1954), en lugar de interpretar la ley «confor-
me a la Constitución»; y, con ese bagaje hubo 
que dar respuesta a un polémico supuesto de 
expropiación legislativa singular, el del grupo 
Rumasa.

Donde el Tribunal Constitucional no hubiera 
encontrado especiales problemas si se hubie-
ra limitado a contrastar la ley expropiatoria 
singular solo con las garantías expropiatorias 
del art. 33.3 CE, se introdujo, sin embargo, en 
un laberinto argumentativo —del que la juris-
prudencia constitucional todavía no ha sali-
do— por enredarse en el contraste de la me-
dida legislativa expropiatoria con los 
principios de una «supralegalizada» regula-
ción general de la LEF de 1954.

Con esto se llega a lo que —en mi opinión— 
constituye el punto más vulnerable de la 
doctrina constitucional sobre el art. 33 CE. 
La jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal sobre la expropiación legislativa está 
marcada por la confusión y la mezcolanza 
entre el plano de la constitucionalidad y el 
de la legalidad; por la inconsistencia de afir-
maciones —para mí— sorprendentes sobre 
las relaciones entre ley general y ley singu-
lar (el contenido de la STC 166/1986, de 19 
de diciembre, FJ 11, sobre la ley general y la 
ley singular en la Constitución —a mi jui-
cio— merecería por sí solo un comentario 
aparte; muy crítico, por cierto); por el injus-
tificado convencimiento, que se deja ver en 
las resoluciones sobre esta materia, de que 
las posibilidades de defensa que tiene el ex-
propiado en el procedimiento general ex-
propiatorio administrativo deben ser canon 
de constitucionalidad también de la expro-
piación legislativa (¿por qué?), de forma tal 
que la compatibilidad entre la expropiación 

legislativa y el derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE) se ha resuelto con 
afirmaciones que —como se verá— no sa-
tisfacen ni siquiera a la jurisprudencia cons-
titucional posterior, que, sin embargo, se 
siente obligada a seguir sometiéndose a 
ellas formalmente.

No son pocos los ejemplos que pueden po-
nerse de esa perturbadora «constitucionali-
zación» del procedimiento general expropia-
torio de la LEF: la distinción entre la 
declaración de utilidad pública o interés so-
cial y el acuerdo de necesidad de ocupación, 
tal y como esta se realiza en la LEF de 1954 
(en sus arts. 9 y ss. y 15 y ss.), no es, en sí, 
desde luego, una distinción constitucional 
que se derive del art. 33.3 CE, a pesar de lo 
cual el Tribunal la ha utilizado para exami-
nar la constitucionalidad de una expropia-
ción legislativa [STC 166/1986, de 19 de di-
ciembre, FJ 15. A); rectificada después, para 
mejor, por la STC 6/1991, de 15 de marzo 
(caso: Rumasa 3), FJ 6, en la que ya parece 
que toma el Tribunal distancia de las catego-
rías de la legalidad ordinaria]; toda la regula-
ción procedimental de la LEF se utiliza como 
canon de constitucionalidad, pues se impo-
ne a la ley expropiatoria que se limite a «in-
troducir especialidades» procedimentales, 
pero respetando las «líneas maestras de (di-
cho) procedimiento general» [STC 166/1986, 
de 19 de diciembre, FJ 15. C)]; yo creo que 
eso no es una exigencia derivada directa-
mente del art. 33.3 CE, que, evidentemente, 
no puede hacer una ley anterior (la LEF) in-
modificable por una posterior (la ley expro-
piatoria singular). No es correcto —en mi 
opinión— afirmar que «las expropiaciones 
legislativas […] deben, por último, respetar 
lo dispuesto en las leyes» (¡la ley debe respe-
tar la ley!); y no pueden «prescindir de la ga-
rantía del procedimiento expropiatorio esta-
blecido en las leyes generales de 
expropiación, al cual deben igualmente so-
meterse» (¡un procedimiento administrativo 
general —por cierto, preconstitucional— 
convertido en canon de constitucionalidad!) 
(STC 48/2005, de 3 de marzo, FJ 5).
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2.  La frontera que separa el art. 33.2 
CE del art. 33.3 CE: el concepto 
constitucional de expropiación. El 
criterio formal de la singularidad 
(art. 1 LEF 1954) frente al criterio 
material del contenido esencial 
(art. 53.1 CE en relación con el 
art. 33.1 CE)

Como acaba de decirse, desde las primeras 
resoluciones constitucionales dictadas sobre 
el art. 33.3 CE el Tribunal Constitucional hizo 
uso del concepto de expropiación forzosa he-
redado de la legislación preconstitucional. 
Así, por ejemplo, la STC 99/1987, de 11 de ju-
nio: «el (constituyente) tuvo en cuenta el con-
cepto de expropiación forzosa de la Ley vi-
gente (art. 1 de la Ley de 16 de diciembre de 
1954) que lo […] define como cualquier forma 
de privación singular de la propiedad privada 
o de derechos o intereses patrimoniales legíti-
mos» [FJ 6.b)].

Ese concepto de expropiación se ha califica-
do como concepto formal de expropia-
ción, porque escoge un elemento formal —el 
del enfrentamiento entre lo singular y lo gene-
ral— para caracterizar la institución. Muy sin-
téticamente puede completarse el contexto 
explicativo de este concepto formal de expro-
piación si se dice que, en él, lo relevante de la 
expropiación es que afecta singularmente a 
un círculo determinado o determinable de 
afectados, que soportan una privación singu-
lar en beneficio del interés general, de forma 
tal que tienen derecho a exigir de la colectivi-
dad una indemnización que les compense por 
su «sacrificio especial» [esta consagrada ex-
presión para definir la expropiación es utiliza-
da también por la citada STC 99/1987, de 11 
de junio, FJ 6.b)]. En último término, la in-
demnización compensa por una desigualdad 
en cuanto a la aportación de aquellos indivi-
duos al bien colectivo. Esta idea de expropia-
ción es muy adecuada para definir la medida 
expropiatoria de la Administración en aplica-
ción de la legislación expropiatoria general e, 
incluso, del legislador que expropia singular-
mente.

Sin embargo, el criterio formal de la oposi-
ción entre lo singular y lo general no sirve 
para poner límites derivados del art. 33.3 CE 
al legislador que con carácter general regula 
el contenido de los derechos patrimoniales. 
¿No hay que calificar nunca una regulación 
restrictiva general de derechos patrimoniales 
como expropiatoria, porque, al fin y al cabo, 
la regulación es precisamente general, recae 
sobre todos los propietarios y, en definitiva, 
no impone a nadie un sacrificio especial?

A esta cuestión respondió por primera vez la 
STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 11, que 
completó el concepto formal (útil para las ex-
propiaciones singulares de la Administración 
o del legislador) con otro concepto material 
de expropiación (útil frente al legislador 
que regula derechos patrimoniales con carác-
ter general), del que se dice que es material, 
justamente, porque atiende a la sustancia de 
la regulación y, en concreto, pone en cone-
xión la frontera entre el art. 33.2 CE (función 
social) y el art. 33.3 CE (expropiación) —
frontera de la que el propio Tribunal Constitu-
cional ha dicho que «no es siempre fácil de 
determinar» [STC 170/1989, de 19 de octubre, 
FJ 8.b)]— con la doctrina del contenido esen-
cial (art. 53.1 CE) aplicada al derecho de pro-
piedad (art. 33.1 CE). La misma idea de los 
dos conceptos de expropiación, uno formal 
(singular-general) y otro material (contenido 
esencial) es de uso frecuente por parte de la 
doctrina (vid., por ejemplo, barnes, 1995, 38; 
García De enterría, 1996, 136; maurer, 1992, 
622-625). Merece la pena transcribir el párra-
fo completo, en la versión sintetizada que le 
dio la posterior STC 204/2004, de 18 de no-
viembre, FJ 5, in fine (también recogida en la 
STC 45/2018, de 26 de abril, FJ 3). La idea 
constituye un verdadero pilar de la jurispru-
dencia constitucional sobre esta materia:

«Debe entenderse por (expropiación 
forzosa) la privación singular de la 
propiedad privada o de derechos o in-
tereses patrimoniales legítimos acor-
dada imperativamente por los poderes 
públicos por causa justificada de utili-
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dad pública o de interés social. De ahí 
que sea necesario, para que se aplique 
la garantía del art. 33.3 CE, que concu-
rra el dato de la privación singular 
característica de toda expropiación, 
es decir, la substracción o ablación de 
un derecho o interés legítimo impues-
to a uno o varios sujetos, siendo dis-
tintas a esta privación singular las me-
didas legales de delimitación o 
regulación general del contenido del 
derecho. Es obvio que la delimitación 
legal del contenido de los derechos 
patrimoniales o la introducción de 
nuevas limitaciones no pueden desco-
nocer su contenido esencial, pues en 
tal caso no cabría hablar de una regu-
lación general del derecho, sino de 
una privación o supresión del mismo 
que, aun cuando predicada por la nor-
ma de manera generalizada, se tradu-
ciría en un despojo de situaciones jurí-
dicas individualizadas, no tolerado 
por la norma constitucional, salvo que 
medie la indemnización correspon-
diente.»

Es necesario reconocer el notable esfuerzo 
de elaboración conceptual del Tribunal Cons-
titucional en párrafos como este, aunque no 
puede dejar de llamarse la atención sobre que 
el intento final de reconducir el concepto de 
expropiación siempre a la idea del «despojo 
de situaciones jurídicas individualizadas» tie-
ne —en mi opinión— algo de juego de pala-
bras. Pienso que es más correcto reconocer 
abiertamente que el art. 33.3 CE opone al po-
der público dos conceptos distintos y comple-
mentarios de expropiación: el de la privación 
singular (al poder público «Administración» 
o «legislador que expropia singularmente») y 
el del contenido esencial (al legislador que re-
gula derechos patrimoniales con alcance ge-
neral). Por otra parte, deberá aceptarse que la 
ley que regula derechos patrimoniales con 
vulneración de su contenido esencial (art. 
53.1 CE) no será siempre constitucional si 
prevé una indemnización. En algún caso, po-
drá ser inconstitucional sin más.

Debe notarse que forma parte del concepto 
constitucional de expropiación la circunstan-
cia de que se trate de una privación impera-
tiva. El Tribunal Constitucional ha sacado 
partido alguna vez de este dato para no califi-
car como expropiación una nueva regulación 
legal de un aprovechamiento del dominio pú-
blico hidráulico que permitía al titular elegir 
entre «congelar» su derecho en los términos 
en que se venía ejerciendo o someterse a la 
nueva regulación para utilizar caudales de 
agua superiores. «En este supuesto, la deci-
sión de incrementar el aprovechamiento […] 
corresponde libremente al interesado, lo que 
por sí solo excluye su carácter expropiatorio» 
(STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 12).

De la definición de expropiación forma parte 
también, según se ha dicho, que la privación 
tenga su causa en un motivo de utilidad pú-
blica o interés social. Esto es importante 
destacarlo. Que la expropiación tenga lugar 
en virtud de una causa de utilidad pública (o 
de interés social) no es solo una garantía de la 
expropiación. Es, también, un elemento de 
su definición. Una privación patrimonial que 
adopta un juez, no por causa de utilidad pú-
blica o de interés social, sino como medida de 
sanción civil (privación de uso del piso a 
quien infrinja determinadas prohibiciones de 
la Ley de Propiedad Horizontal) no cae bajo 
el ámbito de protección del art. 33.3 CE, por-
que en ese caso los órganos judiciales «no 
ejercen potestad expropiatoria alguna» (STC 
301/1993, de 21 de octubre, FJ 3; cuestión de 
inconstitucionalidad en relación con el art. 19 
de la Ley de Propiedad Horizontal).

Para el análisis por el Tribunal Constitucional 
del respeto al contenido esencial de los dere-
chos patrimoniales, que —como se ha di-
cho— constituye la frontera entre la regula-
ción conforme a la función social (art. 33.2 
CE) y la expropiación (art. 33.3 CE), la juris-
prudencia recurre en muchas ocasiones a la 
idea de la recognoscibilidad del derecho, que 
apareció en la primera ocasión en que el Tri-
bunal se pronunció —con más o menos acier-
to, pero, sin duda, en un alarde de valentía en 
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la interpretación constitucional del que no 
han sido capaces otros Tribunales euro-
peos— sobre el concepto «contenido esen-
cial» de los derechos fundamentales: recog-
noscibilidad del tipo en cada momento 
histórico (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 2). 
Esto explica que sean tan frecuentes en la ju-
risprudencia constitucional sobre la propie-
dad los detallados análisis históricos sobre la 
evolución de la regulación de derechos de 
tipo patrimonial. Puede verse, por ejemplo, el 
análisis de la tradición legislativa relativa a 
las incompatibilidades de los funcionarios en 
la STC 178/1989, de 2 de noviembre, FJ 9; el 
de la propiedad privada sobre determinadas 
aguas terrestres y sobre aguas subterráneas 
en la STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 6; 
el de la finalidad tuitiva en la historia de la re-
gulación de los arrendamientos urbanos en la 
STC 89/1994, de 17 de abril, FJ 5; y el de la 
atribución al Estado de la titularidad de (algu-
nos) bienes muebles abandonados en la STC 
204/2004, de 18 de noviembre, FJ 6.

3.  Expropiación forzosa y principio 
de proporcionalidad

Al menos dos cuestiones relativas al art. 33.3 
CE deben solucionarse aplicando las exigen-
cias del principio de proporcionalidad sobre 
los términos en que se adopta la medida ex-
propiatoria. En primer lugar, la relativa a si 
en lugar de la expropiación puede adop-
tarse otra medida menos limitativa 
(como la intervención de empresas, art. 
128.2 CE) que tuviera igual eficacia con res-
pecto al fin público que se trata de proteger 
(barnes, 1995, 54). Es posible que la notable 
evolución que desde los años ochenta ha ex-
perimentado la jurisprudencia constitucional 
sobre las exigencias del principio de propor-
cionalidad permitiera situar en este ámbito 
precisamente el debate procesal en un su-
puesto como el del caso Rumasa.

No se trataría hoy de contestar a la pregunta 
de si podía aceptarse «más allá de cualquier 
duda razonable» —como se dijo entonces en 

el informe del Banco de España— que existía 
una crisis en el grupo de empresas y un riesgo 
para el entero sistema financiero español, 
sino a la cuestión de si esa situación no hubie-
ra podido ser respondida —al menos— con la 
misma eficacia (y quizá con menos perjuicios 
para los intereses económicos del Estado) 
mediante la decisión de intervenir el grupo 
empresarial. La cuestión de la proporcionali-
dad fue expresamente tratada por la STC 
6/1991, de 15 de enero (Rumasa 3), en 
especial, FJ 8; pero el órgano judicial que 
planteó la cuestión de inconstitucionalidad 
no centró ahí el objeto del debate: el punto 
central no debería haber sido si era propor-
cionada o no la decisión de expropiar todas 
las empresas del grupo (eso cuestionó el ór-
gano judicial a quo), sino si se hubiera razo-
nablemente atendido a los riesgos existentes 
mediante una medida como la intervención 
de esas empresas. La respuesta que ya antes 
había dado el Tribunal Constitucional —en 
síntesis, que él no podía pronunciarse sobre 
la «legitimidad constitucional de las alternati-
vas consideradas» para responder a la crisis 
[STC 111/1983, de 2 de diciembre (Rumasa 
1), FJ 7]— hoy, posiblemente, tendría que ser 
sustituida por otra que admitiera una mayor 
densidad en el control, para aplicar el segun-
do escalón (el de la necesidad) del principio 
de proporcionalidad.

En segundo término, debe resolverse confor-
me a las exigencias del principio de propor-
cionalidad la cuestión relativa a si se adopta 
la decisión expropiatoria por ley o por 
resolución administrativa. Aunque sobre 
esto se volverá más adelante, puede quedar 
ya aquí enunciado que la aplicación del prin-
cipio de proporcionalidad a la tercera de las 
garantías del art. 33.3 CE (la existencia de un 
procedimiento en el que, en la medida en que 
sea compatible en cada caso con los intereses 
públicos a que sirve la expropiación, pueda 
articularse la defensa del expropiado) permi-
te hablar de una relación de subsidiariedad 
entre la expropiación administrativa y la 
expropiación legislativa (esta es la solución 
que se da en el Derecho alemán, donde está 
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expresamente prevista en la Grundgesetz la 
posibilidad de la expropiación legislativa; 
vid., por ejemplo, pieroth/schlink, 1999, 232; 
jarass/pieroth, 1992, 304; vid., también, bar-
nes, 1995, 52). Dado que la expropiación legis-
lativa limita con carácter general de forma 
más intensa las posibilidades de defensa, di-
cha expropiación solo está constitucional-
mente justificada en circunstancias excepcio-
nales, en las que no pueda atenderse con la 
misma eficacia a la satisfacción de la causa 
expropiandi (interés público que justifica la 
expropiación) por los medios ordinarios, me-
nos limitativos, que son los que ofrece la apli-
cación de las leyes generales que regulan la 
expropiación administrativa.

Un ejemplo de una (en mi opinión) incorrecta 
aplicación del principio de proporcionalidad 
sobre esta precisa cuestión se encuentra en la 
STC 48/2005, de 3 de marzo, FJ 8, aunque con-
sidero acertada la decisión adoptada por el 
fallo. El objeto del «juicio de necesidad» del 
principio de proporcionalidad no se refiere a 
la pregunta sobre si eran verdaderamente los 
tres inmuebles expropiados para la amplia-
ción de la sede de Parlamento canario (y no 
otros) los más convenientes para alcanzar el 
fin de la expropiación. Curiosamente, esto es 
lo que se analiza en el citado fundamento jurí-
dico. El juicio de necesidad se pregunta por la 
eventual existencia de una medida menos li-
mitativa de derechos (la expropiación admi-
nistrativa en lugar de la legislativa) para con-
seguir el mismo objetivo. No se trata de 
preguntar (y que el Tribunal Constitucional 
responda) qué bienes había que expropiar 
para ampliar la sede del Parlamento canario, 
sino cómo había que hacerlo.

4.  La primera garantía del art. 33.3 
CE: la causa de utilidad pública o 
interés social

El art. 33.3 CE garantiza frente a todos los po-
deres públicos, en primer término, que la ex-
propiación solo puede llevarse a cabo por una 
causa justificada de utilidad pública o interés 

social, que en el Derecho español se conoce 
tradicionalmente como causa expropiandi. 
Es el fin público que justifica la medida expro-
piatoria. En nuestro Derecho corresponde 
su identificación al legislador [STC 
166/1986, de 19 de diciembre, FJ 13. A)]; para 
las expropiaciones administrativas, porque 
así los disponen con carácter general (y, por 
cierto, con muchas excepciones) los arts. 9 y 
ss. LEF (en relación con la reserva de ley en 
materia de derechos fundamentales del art. 
53.1 CE); y, para las legislativas, por la directa 
vinculación del legislador al art. 33.3 CE. Por 
esta falta de exteriorización de una causa de 
utilidad pública o interés social declara la 
STC 45/2018, de 26 de abril (en especial, FJ 5) 
la inconstitucionalidad de una expropiación 
por ley singular de una pensión excepcional 
concedida también por ley singular.

El concepto de causa expropiandi no coin-
cide siempre con el del destino de los bie-
nes o derechos expropiados. En algunas 
ocasiones, el fin expropiatorio (causa ex-
propiandi) «puede cumplirse por la vía de 
distintos destinos que sean, todos ellos, 
igualmente aptos a la consecución del fin». 
La causa expropiandi consistente en defen-
der la estabilidad del sistema financiero que 
peligra por la crisis de un grupo empresarial; 
por ejemplo, se justifica de igual manera si 
los bienes expropiados están destinados a 
permanecer en la titularidad del Estado o a 
ser enajenados a terceros, tras el saneamien-
to económico que sea necesario. En estos 
supuestos se produce «una cierta desvincu-
lación entre el fin de la expropiación y la 
afectación ulterior de lo expropiado, en el 
sentido de que esta puede ser variable, sin 
que por ello quiebre la causa expropiandi» 
[STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 13. 
A)]. El derecho de reversión de los bienes 
o derechos expropiados no constituye una 
garantía constitucional derivada de la de la 
causa de utilidad pública o interés social 
(SSTC 67/1988, de 18 de abril, FJ 6; y 
141/2014, de 11 de septiembre, FJ 10); es una 
institución cuya existencia y regulación que-
da entregada al legislador.
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5.  La segunda garantía del art. 33.3 
CE: la indemnización

«La segunda garantía que establece el art. 
33.3 CE es la mediación de la correspondien-
te indemnización»; el precepto constitucio-
nal, sin embargo, no exige que el pago de la 
indemnización sea previo a la toma de po-
sesión de los bienes o derechos expropiados 
[STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 13. B)].

En cuanto al contenido o nivel de esta ga-
rantía expropiatoria, la doctrina de la STC 
166/1986, de 19 de diciembre, FJ 13. A), está 
caracterizada por una muy notable impreci-
sión: primero se exige que la indemnización 
responda al «valor económico del bien» o a 
su «valor real» (conceptos que, en sí, dicen 
poco); después se delimita la cuestión algo 
más, para afirmar que entre el valor de lo ex-
propiado y la indemnización debe darse un 
«proporcional equilibrio», un «razonable 
equilibrio entre el daño expropiatorio y su re-
paración»; para, seguidamente —haciendo 
descender el nivel de la garantía a niveles, a 
mi juicio, inaceptables—, sostener que basta 
con que la indemnización no esté «desprovis-
ta manifiestamente de base razonable», no 
sea «confiscatoria» o, simplemente, «inexis-
tente». No es, desde luego, un buen ejemplo 
de precisión en la argumentación constitucio-
nal que criterios de enjuiciamiento tan noto-
riamente distintos (de la exigencia de un ra-
zonable equilibrio a la admisión como 
constitucional de una regla que simplemente 
no excluya la indemnización) se incluyan to-
dos juntos en dos breves párrafos de una mis-
ma resolución.

Más tarde, el Tribunal hizo uso del criterio del 
«proporcional equilibrio» para aceptar 
como compatible con la segunda garantía del 
art. 33.3 CE una expropiación legislativa que 
incorporaba al Estado la propiedad de los co-
nocidos «enclaves» de propiedad particular 
en la ribera del mar a cambio, como indemni-
zación, de un derecho de ocupación y aprove-
chamiento del dominio público marítimo-te-
rrestre que se otorgaría por concesión por 

treinta años, prorrogables por otros tantos 
[disposición transitoria primera, ap. 1, de la 
Ley de Costas de 1988; STC 149/1991, de 4 de 
julio, FJ 8. B).a)]. Del contenido de esta reso-
lución se deduce también que la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional no considera 
incluida en la garantía indemnizatoria que el 
justiprecio se pague en metálico. La STC 
141/2014, de 11 de septiembre, FJ 9. B) (cuya 
doctrina se reitera en las SSTC 43/2015, de 2 
de marzo, FJ 5; y 244/2015, de 30 de noviem-
bre, FJ 5), consideró (con la discrepancia for-
mulada en dos votos particulares) que el sis-
tema de la capitalización de rentas para 
valorar el suelo rural es conforme con el cri-
terio del «proporcional equilibrio» entre el 
daño sufrido y la indemnización, pero debe 
incluir algún método de corrección que per-
mita en ciertos casos ajustar aquella al valor 
real. Por vulneración de ese proporcional 
equilibrio se declaró inconstitucional un cri-
terio para determinar la compensación debi-
da por la privación de la facultad de partici-
par en la actuación de primera urbanización 
que se valía de la aplicación de un porcentaje 
fijo que «no guarda relación alguna con el va-
lor real de la facultad de la que se ve privado 
el propietario» (STC 218/2015, de 22 de no-
viembre, FJ 5).

Es sabido que la jurisprudencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos (sobre esto, 
barcelona llop, 2011, 67 y ss.) admite supues-
tos excepcionales de «justiprecio cero»: «a 
total lack of compensation can be considered 
justifiable under Article 1 (P1-1) only in ex-
ceptional circumstances»; «a total lack of 
compensation does not make the taking of 
the aplicants’ property eo ipso wrongful» 
[SSTEDH (The Holy Monasteries v. Greece), 
de 9 de diciembre, § 71; (The former King of 
Greece and others v. Greece), de 23 de no-
viembre de 2000, § 90]. Sobre el «justiprecio 
cero» en la expropiación de Rumasa puede 
verse, por ejemplo, la STS de 22 de noviembre 
de 2004 (núm. rec. 395/2000), FJ 6: «no cabe 
afirmar que del art. 33 CE pueda obtenerse 
como consecuencia que cualquier privación 
de bienes o derechos deba ir acompañada 
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siempre de una compensación económica 
aunque el valor de lo expropiado sea cero o 
negativo».

6.  La tercera garantía del art. 33.3 
CE: el derecho (no absoluto) a la 
defensa procedimental (y proce
sal) efectiva frente a la expropia
ción. La compatibilidad de la ex
propiación legislativa con el 
derecho a la tutela judicial efecti
va (art. 24.1 CE)

«La tercera garantía del art. 33.3 CE es la con-
sistente en que la expropiación se realice «de 
conformidad con lo dispuesto por las leyes», 
es decir, la llamada garantía del procedi-
miento expropiatorio» [STC 166/1986, de 
19 de diciembre, FJ 13. C)]. No plantea espe-
ciales problemas la aplicación de esta garan-
tía a las expropiaciones administrativas que 
acuerda la Administración en aplicación de 
las leyes generales (todavía, LEF de 1954) o 
sectoriales (expropiaciones urbanísticas, por 
ejemplo). Pero la garantía carece de perfiles 
propios definidos en la jurisprudencia consti-
tucional en relación con las expropiaciones 
legislativas. La confusión de la doctrina del 
Tribunal Constitucional sobre este punto to-
davía no ha sido resuelta satisfactoriamente 
—a mi juicio—, con el resultado de que, por 
el mismo motivo, tampoco se ha argumenta-
do convincentemente por qué la expropiación 
legislativa es compatible con el derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Sabido 
es que, en el ámbito de la doctrina del Dere-
cho administrativo, ha sido, quizá, ramón pa-
raDa (1983, 1139 y ss.; 2007, 515 y ss.) quien 
más ha destacado la incompatibilidad —a su 
juicio— existente entre la expropiación legis-
lativa y las exigencias del art. 24.1 CE.

En respuesta a la alegación de la supuesta 
vulneración por la ley expropiatoria del art. 
24.1 CE dijo el Tribunal Constitucional en la 
STC 166/1986, FJ 15: «los expropiados que 
consideren que la privación singular de sus 
bienes o derechos carece de base razonable o 

es desproporcionada podrán, ante la ocupa-
ción material de los mismos, alegar ante los 
jueces y Tribunales la vulneración de su dere-
cho de igualdad, y en el procedimiento co-
rrespondiente solicitar del órgano judicial el 
planteamiento de la cuestión de inconstitu-
cionalidad por vulneración de dicho derecho 
fundamental, lo cual dará lugar o bien a que 
se eleve la cuestión al Tribunal Constitucional 
o bien a una resolución judicial denegatoria 
motivada, otorgándose así contenido al dere-
cho a la tutela judicial frente a la ley cuestio-
nada; asimismo podrán interponer el corres-
pondiente recurso de amparo a través del 
cual este Tribunal tendrá ocasión de enjuiciar 
la inconstitucionalidad de la expropiación, si 
a ello hubiere lugar». Para mí —como ya he 
dicho—, este párrafo es un buen ejemplo de 
que hard cases make bad law. Constituye una 
verdadera ironía que dos años más tarde, en 
el mismo caso Rumasa, en recurso de ampa-
ro, el Tribunal destacara la doctrina —que es 
la correcta, en mi opinión— relativa a que 
«suscitar la cuestión de inconstitucionalidad 
es una prerrogativa exclusiva e irrevisable del 
órgano judicial, el cual, por el mero hecho de 
no plantearla y de aplicar la ley que, en contra 
de la opinión del justiciable, no estima in-
constitucional, no lesiona, en principio, dere-
cho fundamental alguno de este» (STC 
67/1988, de 18 de abril, FJ 4).

En mi opinión, la clave del problema se en-
cuentra —como ya se ha dicho— en la «cons-
titucionalización» que la STC 166/1986 (Ru-
masa 2) hizo del procedimiento general 
expropiatorio establecido en la LEF (utilizán-
dolo indirectamente como canon de constitu-
cionalidad) y de las posibilidades de defensa 
que el expropiado por la Administración tiene 
en la expropiación administrativa.

Se dijo en la citada STC 166/1986 que «esta 
garantía se establece en beneficio de los ciu-
dadanos y tiene por objeto proteger sus dere-
chos a la igualdad y seguridad jurídica, esta-
bleciendo el respeto y sumisión a normas 
generales de procedimiento legalmente pre-
establecidas, cuya observancia impida expro-
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piaciones discriminatorias o arbitrarias» (con 
todo respeto, en esta frase yo descubro varias 
banalidades y un error: que la ley especial 
—como exigencia constitucional— deba res-
petar la ley general); no obstante, se dice, el 
legislador que expropia singularmente en ca-
sos excepcionales puede «introducir en el 
procedimiento general las modificaciones 
que exija dicha singularidad excepcional, 
siempre que se inserten como especialidades 
razonables que no dispensan de la observan-
cia de las demás normas de los procedimien-
tos contenidos en la legislación general» [FJ 
13. C)]. Con ello se sitúa al legislador en una 
extraña situación de vinculación a la legisla-
ción general, que se convierte —según creo— 
injustificadamente en criterio para enjuiciar 
la constitucionalidad de la ley singular.

Y, en concreto, para salvar la compatibilidad 
de la expropiación singular con el derecho a 
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), se ha 
dicho que «un acto legislativo expropiatorio 
solo será constitucionalmente admisible si el 
control jurisdiccional que admiten las nor-
mas con rango de ley (recurso directo, cues-
tión y autocuestión de inconstitucionalidad; 
esta última previo amparo) es suficiente, en 
cada caso, para brindar una tutela material-
mente equivalente a la que puede dispensar 
frente a un acto administrativo un Juez de 
lo contencioso» (STC 48/2005, de 3 de marzo, 
FJ 6). Aquí encuentro yo la médula del error: 
convertir en canon constitucional las opor-
tunidades de defensa que la LEF de 1954 
otorga al expropiado por la Administración; 
dar rango de derecho fundamental a la regu-
lación que la legislación general dispensa 
(hoy, no en su versión originaria) a la impug-
nación del denominado «acuerdo de necesi-
dad de ocupación».

A mi juicio, la cuestión del contenido de la 
tercera garantía del art. 33.3 CE y de la com-
patibilidad de la expropiación legislativa con 
el art. 24.1 CE deben resolverse de otra mane-
ra. La tercera garantía del art. 33.3 CE no con-
tiene el derecho constitucional a que la ex-
propiación se someta a las leyes generales del 

procedimiento expropiatorio. Esa garantía 
contiene un derecho material a discutir o 
cuestionar la medida expropiatoria (en sus 
diversos aspectos) a través del procedimiento 
(el general o el singular) que prevea el legisla-
dor (así, utrilla, 2015, 65). El Tribunal Consti-
tucional se ha referido expresamente a este 
derecho como «posibilidad de discutir en De-
recho el contenido de la decisión» expropia-
toria (STC 48/2005, de 3 de marzo, FJ 6). Na-
turalmente, este derecho no es absoluto y no 
necesariamente tiene siempre el mismo al-
cance. Es un derecho que se impone al legis-
lador, sin duda, pero que puede ser pondera-
do y restringido en atención a las mismas 
circunstancias excepcionales que constitu-
yen el presupuesto que justifica el recurso a la 
expropiación legislativa. Es un derecho mate-
rial que obliga al legislador a otorgar oportu-
nidades de defensa efectiva (en un procedi-
miento administrativo y en un proceso 
judicial) «en la medida de lo posible» (esta es 
—como se sabe— la expresión que se utiliza 
en la teoría general de los derechos funda-
mentales de aleXy, 1996, 75 y ss., para referir-
se a la posibilidad de ponderar derechos fun-
damentales reconocidos en una norma 
constitucional con el carácter de principio).

A veces, la excepcionalidad de las circunstan-
cias no permitirá cuestionar el aspecto relati-
vo a la misma elección de los bienes que se 
expropian. Ello no fue posible, entre los ca-
sos de la jurisprudencia constitucional, por 
ejemplo, en el caso Rumasa, ni en el supuesto 
de la expropiación legislativa de los enclaves 
de propiedad privada en la ribera del mar (ex-
propiados y convertidos en concesiones) por 
la disposición transitoria primera de la Ley de 
Costas de 1988. Las mismas circunstancias 
excepcionales que justifican la expropiación 
legislativa son las que justifican también la li-
mitación de los derechos de defensa. No es 
necesario forzar las cosas y decir que en esos 
casos la posibilidad de una cuestión de in-
constitucionalidad satisface el derecho a la 
defensa del expropiado, pretendiendo «subje-
tivizar» ese proceso constitucionalidad y 
equipararlo injustificadamente a un remedio 
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del que dispusiera el expropiado, «más o me-
nos equivalente a un recurso contencioso-ad-
ministrativo». Lo normal será, sin embargo, 
que las posibilidades de defensa con respecto 
a la fijación del justiprecio siempre permi-
tan un control pleno.

En definitiva, pienso que debe insistirse en 
que el canon de constitucionalidad no es 
siempre el de las oportunidades de defensa 
que tiene el expropiado por la Administración 
en aplicación de la LEF. La propia ley singular 
expropiatoria puede fijar un nivel de protec-
ción distinto del derecho a debatir o cuestio-
nar la expropiación tras una adecuada ponde-
ración de los intereses en juego. Sobra decir 
que esa ponderación entre los intereses gene-
rales que justifican la expropiación legislativa 
y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 
24.1 CE) está sometida, en último término, al 
control por el Tribunal Constitucional. Pero 
también debería sobrar la afirmación de que 
el art. 24.1 CE carece de un contenido «prele-
gal» que impida al legislador su ponderación 
con otros bienes o intereses generales. Los 
órganos judiciales otorgan su tutela efectiva 
en la medida en que la ley (la general o la sin-
gular) regule esa tutela en una adecuada pon-
deración de los bienes o intereses constitu-
cionales en juego.

7.  La exigencia constitucional de que 
la ley expropiatoria prevea ella 
misma la indemnización (Junk
timKlausel) y la prohibición a los 
órganos administrativos y judicia
les de conceder indemnizaciones 
no previstas legalmente

Una última cuestión relativa a la expropia-
ción legislativa, sobre la que todavía no se ha 
pronunciado explícitamente la jurispruden-
cia constitucional, debe ser aquí objeto de 
consideración: la de la (eventual) exigencia 
constitucional de que la ley expropiatoria 
(que lleve a cabo una expropiación singular o 
que contenga una regulación general de dere-
chos que, en el algún caso, pudiera suponer 

una expropiación) prevea ella misma expre-
samente la indemnización, bajo sanción —en 
caso contrario— de inconstitucionalidad de 
la ley.

En el Derecho alemán se conoce esta exigen-
cia con la gráfica expresión de Junktim-Klau-
sel (del latín iunctum: junto, unido). Una ley 
(singular o no) que lleve a cabo una expropia-
ción solo es constitucional si ella misma regu-
la el tipo y la medida de la indemnización (art. 
14.3 GG). Se dice allí que la Junktim-Klausel 
constitucional cumple una función triple: es 
una garantía del ciudadano, puesto que hace 
de la regulación de la indemnización un pre-
supuesto de la constitucionalidad de la ley 
expropiatoria; cumple una función al servicio 
de la seguridad jurídica, en la medida en que 
obliga al legislador a calificar expresamente 
como expropiatoria la ley que se dicte con 
ese carácter material; y desempeña también 
un importante papel en defensa de la separa-
ción de poderes, puesto que impide a órganos 
judiciales y administrativos fijar indemniza-
ciones no previstas por la ley, salvaguardando 
de esa forma la competencia presupuestaria 
del Parlamento (sobre esto, sintéticamente, 
por ejemplo, papier, 2000, 1399 y 1405; hesse, 
1993, 185; pieroth/schlink, 1999, 232).

Como acaba de adelantarse, en nuestra juris-
prudencia constitucional la cuestión todavía 
no se ha resuelto de forma rotunda. Para un 
supuesto en que se regulaba la función social 
de bienes con valores medioambientales (Ley 
madrileña de la Cuenca Alta del Manzanares) 
constriñendo el contenido de la utilidad pri-
vada de esos bienes, ante la eventualidad de 
que, en algunos casos, la limitación llegara a 
ser expropiatoria, el legislador previó una in-
demnización. El Tribunal Constitucional se 
refirió muy expresivamente a este supuesto, 
impugnado por supuesta vulneración del art. 
33.3 CE: «los aps. 3 y 4 del art. 3 de la Ley im-
pugnada ponen de manifiesto que el legisla-
dor ha establecido un límite a partir del cual 
entiende que sí existe privación de derechos. 
En efecto, se establece que los límites fijados 
no serán indemnizables salvo que los vínculos 
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que se impongan «no resulten compatibles 
con la utilización tradicional y consolidad de 
los predios». Se ha acudido, pues, a una técni-
ca habitual en el ordenamiento para fijar el lí-
mite entre la simple configuración del dere-
cho y la estricta privación: el uso tradicional y 
consolidado» [STC 170/1989, de 19 de octu-
bre, FJ 8.b)]. A continuación dice la resolu-
ción citada que el mismo criterio puede en-
contrarse en la legislación urbanística y en la 
de aguas. El caso es que el propio legislador, 
para los supuestos en que la ley tiene eficacia 
expropiatoria, prevé la correspondiente in-
demnización, conforme a las exigencias de la 
Junktim-Klausel.

El contrapunto a este caso es el de la STC 
28/1997, de 13 de febrero (cuestión de incons-
titucionalidad en relación con una ley que de-
claraba unos terrenos como «área natural de 
especial interés»). El planteamiento del pro-
blema es correcto: debe dilucidar el Tribunal 
si la ley «al no contener expresamente previ-
siones sobre los modos de compensación de 
las limitaciones que para el derecho de pro-
piedad se derivan de la declaración de Es 
Trenc-Salobrar de Campos como Área Natu-
ral de Especial Interés, vulnera las garantías 
constitucionales del derecho de propiedad y, 
en particular, el art. 33.3 CE» (FJ 1).

La respuesta de la resolución constitucional, 
en mi opinión, defrauda: «el silencio de la Ley 
sobre este particular no puede ser considera-
do como una exclusión vulneradora de lo dis-
puesto en el art. 33.3 CE, sino que ha de en-
tenderse que ese extremo quedará sometido a 
la normativa general del ordenamiento jurídi-
co sobre la responsabilidad patrimonial por 
actos de los poderes públicos que procede 
otorgar a quienes, por causa de interés gene-
ral, resulten perjudicados en sus bienes y de-
rechos» (STC 28/1997, FJ 7). ¿Estamos ha-
blando de expropiación forzosa o de 
responsabilidad del legislador? ¿Esa «norma-
tiva general» es la de la «responsabilidad de 
la Administración» (art. 106.2 CE y arts. 32 y 
ss. LRJSP) o —¿por qué no?—, más en con-
creto, la de los supuestos indemnizatorios de-

rivados de alteraciones del planeamiento re-
gulados en la legislación estatal sobre 
régimen del suelo? Sea cual sea la respuesta a 
estas preguntas y a otras, parece que aquí el 
Tribunal Constitucional rechaza la Junk-
tim-Klausel como exigencia del ordenamien-
to constitucional español. Lo que, en mi opi-
nión, es criticable.

Creo que hay bastantes argumentos para sos-
tener que la Junktim-Klausel es también un 
imperativo del Derecho constitucional espa-
ñol (esta es también la opinión de barnes, 
1995, 43). En primer término, la interpreta-
ción literal del art. 33.3 CE: que nadie pueda 
ser privado de sus bienes o derechos si no es 
«mediante la correspondiente indemniza-
ción» puede entenderse muy fácilmente 
como una exigencia de que la misma ley que 
expropia deba prever la indemnización (lo 
que, por supuesto, no significa que la indem-
nización deba pagarse antes de la ocupación). 
Por otra parte, el monopolio del Tribunal 
Constitucional para expulsar del ordenamien-
to las leyes inconstitucionales casa mal con la 
posibilidad de que los órganos administrati-
vos y judiciales convaliden una ley expropia-
toria que no prevé la indemnización mediante 
el reconocimiento a posteriori de una com-
pensación no regulada legalmente, que salva-
ría la constitucionalidad de la ley. En la mis-
ma dirección se mueven, además, el principio 
de seguridad jurídica (art. 9.3 CE) y la reserva 
de ley en materia de propiedad (art. 53.1 CE) 
que se oponen a que los órganos de aplica-
ción del Derecho actúen independientemen-
te, conforme a su propio criterio, reconocien-
do indemnizaciones no previstas legalmente; 
así como el principio de legalidad presupues-
taria (art. 134.2 CE) y la competencia presu-
puestaria del Parlamento (art. 66.2 CE), que 
tampoco se hacen fácilmente compatibles 
con el reconocimiento por Administración y 
Tribunales de derechos económicos que pudo 
haber previsto (sin hacerlo) el legislador.

La Junktim-Klausel situaría fuera de la Cons-
titución el concepto de ley materialmente ex-
propiatoria (sobre este concepto, vid., por 
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ejemplo, barnes, 1995, 52). Pesa sobre el le-
gislador la obligación constitucional de hacer 
un juicio expreso sobre el carácter expropia-
torio de la ley, para incluir la indemnización 
en el caso de repuesta positiva a la cuestión. 
Con esto la ley ya se reconoce como formal-
mente expropiatoria. La Junktim-Klausel, 
por último, implicaría que el art. 33.3 CE no es 
título directamente invocable para pedir una 

indemnización de la Administración o de los 
órganos judiciales: en materia de expropia-
ción no hay indemnización sin ley (esta es 
una de las tesis centrales de De marcos Fer-
nánDez, 2004, passim; y —aunque en el ámbi-
to de la responsabilidad del Estado legisla-
dor— de García De enterría, 2005, passim); y 
la ley expropiatoria que no prevé la indemni-
zación es inconstitucional.
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Artículo 34

1. Se reconoce el derecho de fundación para fines de interés general, con 
arreglo a la ley.

2. Regirá también para las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 
del artículo 22.

Sumario: I. Introducción. II. Justificación del derecho de fundación en la Constitución Españo-
la de 1978. III. Concepto y contenido esencial del derecho de fundación. IV. Aspectos del 
régimen jurídico de las fundaciones para fines de interés general abordados por la doctrina 
constitucional. V. Orden constitucional de distribución de competencias.

eva nieTo GaRRido

Profesora titular de dereCho administrativo

aCreditada al CuerPo de CatedrátiCos de universidad

universidad de Castilla-la manCha

exletrada del tribunal ConstituCional

I. INTRODUCCIÓN

El art. 34 CE constitucionaliza por primera en 
vez en nuestro sistema jurídico el derecho de 
fundación. El Anteproyecto de Constitución 
reconocía el derecho de fundación constitui-
da con arreglo a la Ley, pero no vinculaba los 
fines de la misma con el interés general. Se 
debió a una enmienda introducida en la trami-
tación en el Senado el exigir que los fines per-
seguidos por las fundaciones fueran de inte-
rés general con el fin de evitar las fundaciones 
familiares que permitirían restablecer la prác-
tica de las vinculaciones y mayorazgos (piñar 
mañas, 1996, 157; del mismo autor, 2016, 67). 
En la tramitación en el Senado se decidió, asi-
mismo, la localización de derecho de funda-
ción en el art. 34 CE, después del derecho de 
propiedad, que determinaría, entre otros as-
pectos, que su configuración correspondiese 
al legislador ordinario y no orgánico, y que no 
fuese susceptible de protección a través del 
recurso de amparo, a diferencia de los dere-
chos fundamentales recogidos en la Sec-

ción 1.ª del Capítulo II del Título I, además de 
los arts. 14 y 30 CE. Me interesa destacar que 
el reconocimiento constitucional del de-
recho de fundación otorgó a sus caracte-
rísticas esenciales e identificativas una 
específica protección constitucional fren-
te al legislador ordinario, lo que se ha de-
nominado la garantía institucional del 
derecho de fundaciones (García De ente-
rría, 1992, 22-23; De lorenzo García, 1992, 123; 
piñar mañas, 1996, 162, entre otros). Y, ade-
más, que en cumplimiento del mandato al le-
gislador contenido en el art. 34 CE se aprobó 
la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Funda-
ciones y de Incentivos Fiscales a la participa-
ción privada en actividades de interés gene-
ral. Una Ley que en palabras del propio 
Tribunal Constitucional «puso fin un régimen 
regulador de las fundaciones que cabría 
calificar de vetusto (algunas de sus normas 
databan de mediados del siglo XiX), fragmen-
tario, incompleto y aun contradictorio» 
(STC 341/2005, de 21 de diciembre, FJ 3). La 
citada Ley 30/1994, de 24 de noviembre, esta-
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bleció una completa regulación legal en la 
que, además, se contemplaba conjuntamente 
el régimen jurídico de los entes fundacionales 
y las ventajas fiscales que podían obtener los 
particulares por sus actividades o aportacio-
nes económicas destinadas a fines de interés 
público o social. Posteriormente, esa regula-
ción conjunta fue sustituida, aunque no dero-
gada totalmente, por dos textos legales que 
distinguieron, por un lado, el régimen fiscal 
de las entidades sin fines lucrativos y de los 
incentivos fiscales al mecenazgo (Ley 49/2002, 
de 23 de diciembre). Y, por otro lado, el régi-
men jurídico sustantivo de los entes fundacio-
nales (Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de 
fundaciones). Como destaca la propia Expo-
sición de Motivos de la citada Ley 50/2002, al-
gunos de sus preceptos son de aplicación a 
todas las fundaciones, sean estatales o auto-
nómicas, bien por regular las condiciones bá-
sicas que garantizan la igualdad de los espa-
ñoles en el ejercicio del derecho de fundación 
(art. 149.1.1.ª CE), bien por su naturaleza pro-
cesal (art. 149.1.6.ª CE), o bien por incorporar 
normas de Derecho civil, sin perjuicio de la 
aplicabilidad preferente del Derecho civil fo-
ral o especial allí donde exista (art. 149.1.8.ª 
CE). Debemos tener en cuenta, asimismo, 
que la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Jurídico del Sector Público, ha regulado 
el régimen jurídico de las fundaciones del 
sector público estatal en los arts. 128 a 136, 
disposiciones básicas que se aplican a todas 
las fundaciones del sector público, entre ellas 
la necesaria adscripción de la fundación a la 
Administración pública que determinen sus 
estatutos en función de los criterios detalla-
dos en el art. 129.2, que coinciden lógicamen-
te con los criterios de adscripción para otros 
entes del sector público. De los preceptos de 
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, dedicados a 
las fundaciones del sector público estatal de-
bo destacar la mala técnica legislativa de la 
regulación dedicada al Protectorado, con pre-
ceptos que parecen incluso contradecirse o 
que, al menos, no son fácilmente entendibles 
y precisan interpretación para llegar a 
conocer lo dispuesto por el legislador. En 
efecto el art. 134 de la citada Ley dispone que 

el Protectorado de las fundaciones del sector 
público, es decir, no solo el sector público es-
tatal, será ejercido por el órgano de la Admi-
nistración de adscripción que tenga atribuida 
esa competencia. Es decir, la ley deja en ma-
nos de la Administración a la que «pertenece» 
la fundación (de acuerdo con los criterios del 
art. 129.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre), 
la función de control de la misma 
(Protectorado), en otras palabras, parece 
buscarse deliberadamente la ineficacia del 
control de la fundación que recae en las ma-
nos del controlado. Pero, además, la disposi-
ción final cuarta de la Ley 40/2015, de 1 de 
octubre, de modificación de la Ley 50/2002, de 
26 de diciembre, de Fundaciones, da una nue-
va redacción al ap. 2 del art. 34, que, respecto 
de las funciones del protectorado de las fun-
daciones de competencia estatal, dispone: 
«serán ejercidas por la Administración Gene-
ral del Estado a través de un único órgano ad-
ministrativo, en la forma que reglamentaria-
mente se determine».

En consecuencia, en la misma Ley 40/2015, de 1 
de octubre, encontramos una doble regulación 
del Protectorado de las fundaciones del sector 
público estatal que no es complementaria, por-
que puede darse el caso de fundaciones adscri-
tas a un Ministerio que no sea aquel donde se 
ubica el Protectorado único. Y que el Gobierno 
adoptó, a los dos meses de aprobada la Ley 
40/2015, de 1 de octubre, y aún sin que hubiese 
entrado en vigor, el Real Decreto 1066/2015, 
de 27 de noviembre, que dispone la creación de 
un único Protectorado dentro de la Administra-
ción General del Estado, atribuido al Ministerio 
de Educación, Cultura y Deporte.

Dada la confusión creada por la Ley 40/2015, 
de 1 de octubre, merece la pena centrarse en el 
reconocimiento constitucional del derecho de 
fundación y posterior desarrollo legislativo, 
que dieron lugar a una rica jurisprudencia en 
materia de fundaciones (piñar mañas, 1992, 97-
109). La doctrina constitucional sobre el 
art. 34 CE, aun no siendo muy abundante, 
permite identificar cuáles son las caracte-
rísticas esenciales del derecho de funda-
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ción constitucionalmente garantizado. El 
trabajo que con estas líneas se inicia tiene por 
objeto exponer de forma sintética cómo los 
pronunciamientos del Tribunal Constitucional 
han delimitado no solo el concepto, el conteni-
do esencial y los orígenes de este derecho, 
sino también algunos aspectos del régimen ju-
rídico de las fundaciones de interés general y 
del orden constitucional de distribución de 
competencias sobre esta materia.

II.  JUSTIFICACIÓN DEL DERECHO 
DE FUNDACIÓN EN LA CONSTI
TUCIÓN ESPAÑOLA DE 1978

Uno de los temas en materia de derecho de 
fundación sobre los que se ha pronunciado el 
Tribunal Constitucional se refiere a la inte-
racción Estado-Sociedad, propia de un 
Estado social de Derecho como el nues-
tro (art. 1.1 CE), y sus consecuencias ju-
rídicas (STC 18/1984, de 7 de febrero). Entre 
ellas, el reconocimiento de derechos de ca-
rácter económico y social, que obliga al Esta-
do a intervenir para hacerlos efectivos, así 
como impone deberes a los ciudadanos, 
como los deberes tributarios. Pero, además, 
entre esas consecuencias jurídicas sitúa la 
doctrina constitucional la participación de 
los ciudadanos en la organización del Estado 
y la ordenación por parte del Estado de enti-
dades de carácter social cuya actividad es de 
interés público. Dentro de estas entidades 
de carácter social cuya actividad resulta 
de interés público la Constitución reco-
noce las fundaciones con fines de interés 
general (art. 34 CE).

La STC 18/1984, de 7 de febrero, desestimó un 
recurso de amparo formulado contra un acto 
dictado por el Consejo de Administración de 
la Caja de Ahorros declarando que el recono-
cimiento de relevancia pública a los entes 
asociativos o fundacionales con fines de inte-
rés general que realiza la Constitución en di-
versos preceptos de su articulado no significa 
la publificación de su régimen jurídico, sino 
que «es propio del Estado social de Derecho 

la existencia de entes de carácter social, no 
público, que cumplen fines de relevancia 
constitucional o de interés general» (STC 
18/1984, de 7 de febrero, FJ 3). Y es más, de 
acuerdo con la citada doctrina constitucional, 
la configuración del Estado social de Derecho 
que realiza la Constitución Española de 1978 
en su art. 1.1 supone la culminación de un 
proceso evolutivo en el que la consecución de 
fines de interés general no es absorbida por el 
Estado, sino en la que participa activamente 
la sociedad y en el que se acrecienta la dificul-
tad para distinguir la naturaleza jurídica pú-
blica o privada de ciertos entes.

Además de la configuración constitucional de 
Estado social, para algunos autores la confi-
guración constitucional de Estado democráti-
co y de Derecho (art. 1.1 CE) es asimismo 
justificativa y condicionante del reconoci-
miento constitucional del derecho de funda-
ción en el art. 34 CE (piñar mañas, 1996, 160). 
En realidad se viene a recoger lo que declaró 
la STC 18/1984, de 7 de febrero, en el sentido 
de derivar del art. 1.1 CE la participación de 
los ciudadanos en la organización del Estado 
y la intervención del Estado para organizar 
entidades de carácter social cuya actividad es 
de interés público, lo que lógicamente conlle-
vará su sometimiento a la Ley vigente.

III.  CONCEPTO Y CONTENIDO 
ESENCIAL DEL DERECHO DE 
FUNDACIÓN

La garantía institucional que conlleva la regu-
lación del derecho de fundación en el art. 34 
CE determina que solo por Ley pueda ser re-
gulado este derecho, regulación que en todo 
caso deberá respetar su contenido esencial. 
La doctrina constitucional ofreció temprana-
mente un concepto de las fundaciones del 
art. 34 CE, del contenido esencial del derecho 
y, por tanto, de algunas características identi-
ficativas del mismo.

En la STC 18/1984, de 7 de febrero, el Tribu-
nal declaró que los fines de interés gene-
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ral eran parte del contenido esencial del 
derecho de fundación contenido en el art. 
34 CE. Esta precisión fue completada con la 
capital STC 49/1988, de 22 de marzo, que re-
solvió tres recursos de inconstitucionalidad 
contra la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de Re-
gulación de las Normas Básicas de las Cajas 
de Ahorro. Uno de los motivos de impugna-
ción de la citada Ley era la supuesta vulnera-
ción del art. 34 CE en relación con el art. 53.1 
CE, al no respetar el contenido esencial del 
derecho de fundación, ya que los recurrentes 
partían de la naturaleza jurídica de carácter 
privado y fundacional de las cajas de ahorro. 
Con el fin de determinar si las cajas de ahorro 
tenían naturaleza fundacional la Sentencia 
definió la fundación del art. 34 CE como:

«la persona jurídica constituida por 
una masa de bienes vinculados por el 
fundador o fundadores a un fin de in-
terés general. La fundación nace, por 
tanto, de un acto de disposición de 
bienes que realiza el fundador, quien 
los vincula a un fin por él determinado 
y establece las reglas por las que han 
de administrarse al objeto de que sir-
van para cumplir los fines deseados de 
manera permanente o, al menos dura-
dera. Tanto la manifestación de volun-
tad como la organización han de cum-
plir los requisitos que marquen las 
leyes, las cuales prevén, además, un 
tipo de acción administrativa (el pro-
tectorado) para asegurar el cumpli-
miento de los fines de la fundación y la 
recta administración de los bienes que 
la forman» (STC 49/1988, de 22 de 
marzo, FJ 5).

La posición del derecho de fundación en el 
art. 34 CE, después del artículo que recoge el 
derecho a la propiedad y a la herencia (art. 33), 
refuerza, de acuerdo con la doctrina constitu-
cional de la STC 49/1988, de 22 de marzo, uno 
de los rasgos mencionados identificativos de 
este derecho, que se configura como una ma-
nifestación de la autonomía de la volun-
tad respecto a los bienes, lo que permite a 

una persona disponer de su patrimonio libre-
mente dentro de los límites legales incluso con 
la creación de una persona jurídica que garan-
tice el cumplimiento de los fines deseados 
(FJ 5). De hecho, con base en la autonomía de 
la voluntad, de la cual el derecho de fundación 
es una manifestación, la Ley 1/1998, de 2 de 
marzo, de Fundaciones de la Comunidad de 
Madrid, no prohibió la reversión de los bienes 
al fundador una vez extinguida la fundación 
por él creada. Una cláusula que, junto a otras, 
fundamentó un recurso de inconstitucionali-
dad contra la citada Ley que dio lugar a la STC 
341/2005, de 21 de diciembre, cuyo contenido 
se analiza más adelante.

En relación con el rasgo de la voluntad del 
fundador, la STC 49/1988, de 22 de marzo, al 
distinguir las Cajas de Ahorros de las funda-
ciones del art. 34 CE puso de manifiesto que, 
aunque el fundador pueda imponer las nor-
mas por las que ha de regirse la persona jurí-
dica que él crea, cabe también que con el 
transcurso del tiempo los órganos de la fun-
dación puedan adaptar su organización y los 
fines señalados originariamente por el fun-
dador a las nuevas circunstancias legales y 
sociales, todo ello con la intervención del 
protectorado en lo que sea necesario (FJ 7). 
Ahora bien, la autonomía de la voluntad 
del fundador tiene límites que han sido 
destacados por la doctrina constitucio-
nal, por ejemplo en cuanto a la modificación 
de los fines de la fundación señalados origi-
nariamente. Al respecto el Tribunal declaró 
en la propia STC 49/1988, de 22 de marzo, 
FJ 7, que la modificación no puede ser 
como aquella sufrida por las Cajas de 
Ahorro que, de prestar crédito de carácter 
benéfico a las clases menesterosas, han pa-
sado a realizar una actividad crediticia so-
metida a las leyes del mercado. Respecto de 
las Cajas de Ahorro, el Fondo Monetario In-
ternacional en 2010, ante la grave situación 
en la que se encontraban estas entidades en 
nuestro país, recomendó que pasasen a ser 
propiedad de fundaciones de nueva creación 
que serían propietarias de las acciones de la 
Caja de Ahorro y se ocuparían de la obra so-
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cial de cada entidad. Esta recomendación 
fue acogida por el Gobierno, que aprobó el 
Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, de 
órganos de gobierno y otros aspectos del ré-
gimen jurídico de las Cajas de Ahorro. Ac-
tualmente es la Ley 26/2013, de 27 de diciem-
bre, de cajas de ahorro y fundaciones 
bancarias, la que regula estas entidades 
(roncero sánchez, 2013, 57 y ss.).

Sobre el concepto de fundación vuelven a in-
cidir resoluciones posteriores del Tribunal 
Constitucional haciendo hincapié en alguno 
de los rasgos identificativos de la institución, 
aunque siempre partiendo del concepto utili-
zado por la STC 49/1988, de 22 de marzo, en-
tre ellas el ATC 224/2003, de 1 de julio, (FJ 8). 
En este contexto destaca, por su relevancia, 
la STC 341/2005, de 21 de diciembre, que re-
solvió el recurso de inconstitucionalidad for-
mulado por sesenta y un senadores del Grupo 
Parlamentario Socialista contra diversos pre-
ceptos de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de fun-
daciones de la Comunidad de Madrid, y recor-
dó que del concepto de fundación del art. 34 
CE contenido en la STC 49/1988, de 22 de 
marzo, «resulta esencial el interés público o 
social que ha de estar presente en todo ente 
fundacional». Como la propia STC 341/2005, 
de 21 de diciembre, nos recuerda, el elemento 
del interés público o social aparece reiterada-
mente en la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal sobre fundaciones: a) para considerar in-
suficiente la calificación de las cajas de 
ahorro como fundaciones (SSTC 18/1984, de 
7 de febrero, FJ 4, y 49/1988, de 22 de marzo, 
FJ 6); b) para explicar por qué no resultaba 
irrazonable ni desproporcionado el requisito 
de que las fundaciones obtuvieran autoriza-
ción del Protectorado para el ejercicio de ac-
ciones judiciales (STC 164/1990, de 29 de oc-
tubre, FJ 3); y c) para entender que no hay 
lesión del derecho a la igualdad en la Ley 
1/1996, de 10 de enero, de asistencia jurídica 
gratuita, cuando reconoce este derecho úni-
camente a las personas jurídicas de «interés 
general», es decir, a las fundaciones inscritas 
en el registro administrativo correspondiente 
(STC 117/1998, de 2 de junio, FJ 4).

Pues bien, en la STC 341/2005, de 21 de di-
ciembre, al enjuiciar la posible existencia de 
cláusulas de reversión de los patrimonios 
fundacionales a raíz del art. 27.2 de la citada 
Ley de fundaciones madrileña, el Tribunal 
parte de la consideración de las fundaciones 
como entidades sin ánimo de lucro como 
elemento nuclear de la figura, siendo el lógi-
co corolario de la proclamación del derecho 
de fundación «para fines de interés general». 
Ese componente finalista excluye, de acuer-
do con la STC 341/2005, de 21 de diciembre, 
FJ 7, la satisfacción de intereses particulares 
mediante la obtención de beneficios. No obs-
tante, también declaró la citada Sentencia 
que no forma parte de la imagen recog-
noscible de la institución la afectación 
perpetua de los bienes o derechos al ser-
vicio de intereses generales, es decir, el 
contenido esencial del derecho preservado 
por el art. 34 no impone al legislador cuál 
deba ser, una vez extinguida, el destino de 
los bienes y derechos de la fundación. De de 
acuerdo con la doctrina constitucional, el in-
terés jurídico protegido por el art. 34 CE 
exige que los bienes y derechos con que 
se dote a la fundación sirvan al «interés 
general» en tanto subsista el ente fun-
dacional, pero no prescribe la permanente 
afectación tras la extinción de la fundación. 
No obstante, también advierte la Sentencia 
que la caracterización de las fundaciones 
como organizaciones sin afán de lucro no re-
sulta compatible con eventuales cláusulas 
de reversión que alcanzaran a bienes o dere-
chos distintos de aquellos con los que el pro-
pio fundador dotó a la fundación. Por tanto, 
el art. 27.2 de la Ley madrileña de fundacio-
nes fue declarado constitucional interpreta-
do de acuerdo con la doctrina constitucional 
transcrita.

Entre las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional que se refieren a alguno de los rasgos 
identificativos de las fundaciones del art. 
34, concretamente la existencia del Pro-
tectorado, destaca, además de la STC 
49/1988, FJ 5 [las leyes prevén «un tipo de 
acción administrativa (el protectorado) 
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para asegurar el cumplimiento de los fines 
de la fundación y la recta administración de 
los bienes que la forma»], la STC 18/1984, 
de 7 de febrero. En la STC 18/1984, de 7 de 
febrero, el Tribunal se pronunció sobre la 
existencia del Protectorado en relación con 
las cajas de ahorro, al declarar que «la exis-
tencia del protectorado del Estado no con-
vierte a todas las Cajas en entes públicos, 
sino que pone de manifiesto la interacción 
Estado-Sociedad, y las funciones que se 
atribuyen al primero para que se obtenga el 
interés público presente en toda fundación 
(art. 34.1 de la Constitución)» (FJ 4). Ade-
más de asegurar el cumplimiento de los fi-
nes de interés general de la fundación, la 
intervención administrativa tiene que evitar 
la existencia de fundaciones ilegales por 
sus fines o por los medios que utilicen ex 
art. 34.2 CE en relación con el art. 22.2 CE 
(STC 341/2005, de 21 de diciembre, FJ 4).

La medida núm. 1.02.003 recogida en la Co-
misión para la Reforma de las Administra-
ciones Públicas (CORA) recomendó la unifi-
cación de los protectorados de las 
fundaciones, al menos para las estatales, lo 
que se ha materializado como expongo a 
continuación. En efecto, por Real Decreto 
1066/2015, de 27 de noviembre, se creó un 
único Protectorado dentro de la Administra-
ción General del Estado, atribuido al Minis-
terio de Educación, Cultura y Deporte, pero, 
dado el carácter sectorial de las competen-
cias de ese Ministerio, la medida fue objeto 
de críticas, puesto que lo deseable hubiese 
sido que el Protectorado único hubiese co-
rrespondido a un Ministerio con competen-
cias transversales (piñar mañas, 2016, 58, 
nota a pie 11). Además, en esas mismas fe-
chas la Orden PRE/2537/2015, de 26 de no-
viembre, dispuso la entrada en funciona-
miento de un Registro único de Fundaciones 
de competencia estatal que depende orgáni-
camente del Ministerio de Justicia y está 
adscrito a la Dirección General de los Regis-
tros y del Notariado, lo que había sido de-
mandado desde hace tiempo desde las pro-
pias fundaciones.

IV.  ASPECTOS DEL RÉGIMEN JURÍ
DICO DE LAS FUNDACIONES 
PARA FINES DE INTERÉS GENE
RAL ABORDADOS POR LA DOC
TRINA CONSTITUCIONAL

En este epígrafe se expone la doctrina consti-
tucional que existe sobre algunos aspectos 
del régimen jurídico de las fundaciones para 
fines de interés general, concretamente, su 
capacidad ad processum, la exención de im-
puestos de que gozan, el derecho de asisten-
cia jurídica gratuita y la relación laboral de la 
directora de una fundación constituida por 
entes públicos.

Comenzando por la capacidad procesal de las 
fundaciones de interés general, la STC 
164/1990, de 29 de octubre, desestimó un re-
curso de amparo planteado por la Fundación, 
que vio inadmitidos sus recursos en la vía ci-
vil por falta de la preceptiva autorización gu-
bernativa (autorización del Protectorado), 
por lo que adujo la lesión de su derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
CE) por interpretación restrictiva y desfavo-
rable de un requisito procesal que le impedía 
el acceso a la jurisdicción. El Tribunal consi-
deró que la interpretación realizada por los 
órganos judiciales no era contraria al derecho 
fundamental reconocido en el art. 24.1 CE 
porque no negaba aunque limitaba la legiti-
mación ad processum de las fundaciones 
(STC 164/1990, de 29 de octubre, FJ 3). De 
acuerdo con la citada Sentencia, lo que hubie-
se sido contrario al derecho fundamental re-
conocido por el art. 24.1 CE es la negativa 
irrazonable o desproporcionada por parte del 
Protectorado, pero, en el caso de autos, la 
fundación afectada no solicitó la autorización 
gubernativa siquiera ad cautelam, una vez 
que en la contestación a la demanda conten-
cioso-administrativa se hizo valer la excep-
ción perentoria de falta de autorización admi-
nistrativa. De ahí que el Tribunal denegase el 
amparo solicitado.

Los pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional sobre la exención de impuestos de 



34 Comentarios a la Constitución Española

1182

las fundaciones de interés general se han pro-
ducido en asuntos que tenían por objeto el en-
juiciamiento de la exención en relación con 
las cajas de ahorro, debido a la naturaleza fun-
dacional atribuida a estas por los recurrentes. 
La STC 10/2005, de 20 de enero, declaró in-
constitucional la exención prevista en el art. 
9.7 del Decreto 3313/1966, de 29 de diciembre, 
(que aprobó el Texto Refundido de la Ley del 
impuesto sobre actividades y beneficios co-
merciales e industriales), solo en la medida en 
que era aplicable a la parte mercantil de las 
cajas de ahorro, por vulnerar el principio 
constitucional de contribuir a los gastos públi-
cos en términos de igualdad (arts. 14 y 31.1 
CE). De acuerdo con la citada Sentencia, las 
exenciones del pago de impuestos están justi-
ficadas por los fines sin ánimo de lucro de al-
gunas entidades como las fundaciones y la 
actividad no lucrativa o benéfica de las cajas 
de ahorro (FF. JJ. 3, 6 y 7). Por su parte, la STC 
40/2006, de 13 de febrero, otorgó el amparo 
solicitado a la Fundación privada por lesión 
de su derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión (art. 24.1 CE) produ-
cida por resoluciones del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo núm. 1 de Barcelona. 
Aunque el órgano judicial declaró que las fun-
daciones benéficas o benéfico-docentes te-
nían derecho a las exenciones fiscales previs-
tas en la Ley de Haciendas Locales, que no 
resultaron derogadas por la Ley 30/1994, de 
fundaciones, no reconoció el derecho a la fun-
dación recurrente por negarle el carácter be-
néfico, a pesar de que ese extremo no había 
sido discutido por la Administración.

Sobre el derecho de asistencia jurídica 
gratuita de las fundaciones para fines de 
interés general, el Tribunal Constitucional se 
ha pronunciado al hilo de recursos formula-
dos por entidades mercantiles. La STC 
117/1998, de 2 de junio, denegó el amparo soli-
citado por la entidad mercantil, que, en reali-
dad, planteaba la inconstitucionalidad del art. 
2.c) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asis-
tencia Jurídica Gratuita, que excluía del cita-
do beneficio a las sociedades mercantiles que 
acreditasen insuficiencia de recursos para liti-

gar. El Tribunal declaró que el derecho de asis-
tencia jurídica gratuita está reconocido a las 
personas jurídicas de carácter privado de dos 
tipos: «las asociaciones de utilidad pública, 
previstas en el art. 4 de la Ley 191/1964, de 24 
de diciembre, reguladora de las Asociaciones» 
[ap. 1.º del art. 2.c) LAJG], y las «fundaciones 
inscritas en el Registro administrativo corres-
pondiente» [ap. 2.º del art. 2.c) LAJG] (STC 
117/1998, de 2 de junio, FJ 4). La Sentencia de-
negó el amparo porque, de acuerdo con la 
STC 16/1994, de 20 de enero, FJ 3, el conteni-
do indisponible del art. 119 CE solo es recon-
ducible a la persona física, a quien se le garan-
tiza el derecho de asistencia jurídica gratuita 
cuando acrediten insuficiencia de recursos 
para litigar. Sobre el derecho de asistencia ju-
rídica gratuita de las fundaciones inscritas en 
registro público se pronuncia, asimismo, la 
STC 217/2007, de 8 de octubre, FJ 3. Respecto 
de la inscripción en registro público, se consi-
dera el último acto del negocio fundacional, 
que perfecciona el mismo, y que no se realiza-
rá si la fundación no se constituyó para fines 
de interés general (pérez real, 1999, 235).

Por último, es interesante destacar que el Tri-
bunal se pronunció, además, sobre la rela-
ción laboral de la Directora General de la 
Fundación T. L. La Fundación del T. L., ac-
tual Fundación del T. R., es una fundación pri-
vada constituida por el Estado (con el 72,5 de 
participación gestionada a través del Ministe-
rio de Educación, Cultura y Deporte), y la Co-
munidad Autónoma de Madrid (con 27,5 de 
cuota). Sobre las cuestiones que plantean 
este tipo de entidades véase, entre otros, pi-
ñar mañas, 2016, 85 y ss.). El ATC 206/1999, de 
28 de julio, inadmitió el recurso de amparo 
formulado por la directora general a raíz de 
su despido debido al cambio en el Gobierno 
de la Nación con las elecciones generales de 
1996. El Tribunal declaró que la fundación ac-
tuaba materialmente como un organismo pú-
blico bajo la dependencia directa de dos Ad-
ministraciones públicas y que la relación 
laboral estaba sometida no a la normativa 
funcionarial sino al Real Decreto 1382/1985, 
de 1 de agosto, que regula la relación laboral 
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de carácter especial del personal de alta di-
rección. El puesto de directora resultaba asi-
milable en cuanto al régimen de nombramien-
to y de cese al de los altos cargos de la 
Administración, por lo que su cese con el 
cambio de Gobierno fue debido a la relación 
que la unía con la entidad que tenía un com-
ponente esencial de confianza política, con lo 
que no se admitieron las quejas sobre la su-
puesta lesión de sus derechos fundamentales 
a la libertad ideológica (art. 16.1 CE) ni de ac-
ceso en condiciones de igualdad a cargos pú-
blicos (art. 23.2 CE) producida con su cese. 
Actualmente, de acuerdo con el art. 26 de los 
Estatutos de la Fundación, los trabajadores 
se rigen por la legislación laboral.

V.  ORDEN CONSTITUCIONAL DE 
DISTRIBUCIÓN DE COMPETEN
CIAS

Como es sabido, las fundaciones como materia 
no aparecen en los listados de los arts. 149 ni 
148 de la CE. No obstante, diversos conflictos 
se han suscitado ante el Tribunal Constitucio-
nal debido básicamente a la regulación autonó-
mica del derecho de fundación, ya que los Esta-
tutos de Autonomía en su redacción original de 
País Vasco (art. 10.13), Cataluña (art. 9.24), An-
dalucía (art. 13.25), Comunidad Valenciana 
(art. 31.23), Canarias (art. 30.7), Galicia (art. 
27.26) y Navarra (art. 44.20) asumieron compe-
tencias exclusivas en materia de fundaciones y 
asociaciones de carácter docente, cultural, ar-
tístico, benéfico asistencial y similares en tanto 
desarrollasen su actividad de modo principal 
en la respectiva Comunidad Autónoma. Una 
competencia que fue generalmente asumida 
por el resto de Estatutos de Autonomía a raíz 
de la aprobación de la Ley Orgánica 9/1992, de 
23 de diciembre, de Transferencia de Compe-
tencias a Comunidades Autónomas que acce-
dieron a la Autonomía por la vía del artículo 
143 de la Constitución [art. 2.f)].

La citada STC 341/2005, de 21 de diciembre, 
además de recopilar la doctrina constitucio-
nal sobre el concepto y la finalidad de interés 

general como rasgo principal de las fundacio-
nes del art. 34 CE, declaró en el FJ 4.º que el 
mandato al legislador que contiene el 
art. 34.1 CE para que complete la configura-
ción del derecho de fundación para fines ge-
nerales va dirigido no solo al legislador 
estatal, sino también al legislador auto-
nómico, especialmente cuando las fundacio-
nes realicen su actividad principalmente en el 
territorio de la Comunidad Autónoma. Y es 
más, que aunque las fundaciones para fines 
de interés general no sean una materia com-
petencial dotada de sustantividad propia en la 
Constitución, por lo que no figuran en los lis-
tados de los arts. 148 y 149 CE, de ello no po-
día extraerse la conclusión de que el legisla-
dor estatal careciera de competencias en 
relación con el derecho de fundaciones del 
art. 34 CE (STC 341/2005, de 21 de diciembre, 
FJ 2). De acuerdo con la doctrina constitucio-
nal derivada de la citada Sentencia, el Estado 
no solo es competente para fijar las condicio-
nes básicas que garanticen la igualdad de to-
dos los españoles en el ejercicio del derecho 
de fundación (art. 149.1.1.ª CE), sino que 
otros títulos atribuyen competencias al Esta-
do que lo habilitan para regular el régimen ju-
rídico de las fundaciones en los aspectos civi-
les y procesales (art. 149.1.8.ª y 6.ª CE), 
además del posible establecimiento de medi-
das fiscales que incentiven la participación de 
la iniciativa privada en la realización de acti-
vidades de interés general (art. 149.1.14.ª CE). 
La aplicación de la citada doctrina constitu-
cional a los preceptos impugnados de la Ley 
madrileña de fundaciones conllevó la decla-
ración de inconstitucionalidad del art. 17.2, 
segundo inciso, por extralimitación compe-
tencial («no se podrán repudiar herencias ni 
dejar de aceptar donaciones sin la previa au-
torización del Protectorado o, en defecto de 
esta, sin la aprobación judicial con audien-
cia del Ministerio Público«), porque el pre-
cepto en cursiva se encuadra en la legislación 
procesal, cuya competencia está atribuida en 
exclusiva al Estado (art. 149.1.6.ª CE). Fue 
asimismo declarado inconstitucional el art. 
24.3 de la Ley madrileña de fundaciones, que 
establecía que «el Patronato podrá acordar la 
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modificación de los Estatutos de la fundación 
siempre que resulte conveniente en interés de 
la misma y no lo haya prohibido el fundador, 
en cuyo caso requerirá la autorización previa 
del Protectorado». El Tribunal declaró que se 

trataba de una norma que incidía en el núcleo 
mismo de la institución fundacional, que co-
rrespondía regular al legislador estatal con 
base en su competencia exclusiva sobre legis-
lación civil (art. 149.1.8.ª CE).
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Artículo 35

1. Todos los españoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la 
libre elección de profesión u oficio, a la promoción a través del trabajo y a 
una remuneración suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su fa-
milia, sin que en ningún caso pueda hacerse discriminación por razón de 
sexo.

2. La ley regulará un Estatuto de los Trabajadores.

Sumario: I. Derecho al trabajo y derechos suplementarios: aproximación general al precepto. 
II. Titularidad de los derechos del art. 35.1 CE. III. El deber de trabajar y el derecho al tra-
bajo. 1. El deber de trabajar 2. El derecho al trabajo. IV. La libertad de trabajar como libre 
elección de profesión y oficio. 1. Exigencia de requisitos administrativos, titulaciones o 
colegiación para su efectivo ejercicio y otras limitaciones. 2. Restricciones al desarrollo de 
una segunda actividad durante o después de extinguida una relación y grado de compati-
bilidad del trabajo con prestaciones de la Seguridad Social. V. El derecho a la promoción a 
través del trabajo. VI. Retribución suficiente y principio laboral de no discriminación. VII. La 
indeterminación constitucional del art. 35.2 CE. 1. El inconcreto significado del Estatuto de 
los Trabajadores. 2. La problemática reserva de ley y de su alcance.

MaGdalena noGueiRa GuasTavino

CatedrátiCa de dereCho del trabajo y de la seguridad soCial (uam)
exletrada del tribunal ConstituCional

I.  DERECHO AL TRABAJO Y DERE
CHOS SUPLEMENTARIOS: APROXI
MACIÓN GENERAL AL PRECEPTO

El art. 35 CE constituye uno de los enclaves 
naturales del Derecho constitucional del Tra-
bajo. Pero no solo, ni el único. No solo, pues 
muchos de los derechos que reconoce no se 
ciñen exclusivamente al trabajo por cuenta 
ajena y, en principio, son predicables fuera de 
este en ausencia de regulación constitucional 
específica. Ni el único, pues es evidente que 
hablar del Derecho constitucional del Trabajo 
obliga a tener en cuenta un espectro mucho 
más amplio de derechos, bienes y valores 
protegidos constitucionalmente (entre otros, 

arts. 7, 28, 37, 40, 41, 42, 43, 50, 129 CE). Por 
otra parte, una adecuada comprensión del ar-
tículo 35 CE exige, a su vez, partir del propio 
modelo de Estado y, en especial, de las decla-
raciones contenidas en sus arts. 1.1, 9.2 y 10.1 
CE, así como del dato de junto a los derechos 
enumerados en el art. 35.1 CE, de modo espe-
cífico y con contenido propio también se re-
conocen constitucionalmente el derecho al 
trabajo del condenado (art. 25.2 CE), el dere-
cho de propiedad privada limitado por su fun-
ción social (art. 33 CE), la libertad de empre-
sa en el marco de la economía de mercado 
(art. 38 CE), la regulación legal de colegios 
profesionales y profesiones tituladas (art. 36 
CE), la prestación de servicios en la función 
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pública (art. 103.3 CE), o el deber de los pode-
res públicos de promover de manera especial 
una política orientada al pleno empleo (art. 
40.1 CE) y de garantizar la formación y la rea-
daptación profesionales (art. 40.2 CE).

El primer párrafo del art. 35.1 CE recono-
ce el derecho-deber al trabajo (STC 223/1992, 
de 14 de diciembre, FJ 3), la promoción a tra-
vés del trabajo, a una remuneración suficien-
te, a no sufrir discriminación sexual, así como 
la libertad de elección de profesión u oficio. 
Todavía hoy en la doctrina no es pacífico si 
presentan un contenido autónomo y diferen-
ciable o si, por el contrario, se entrelazan to-
dos ellos en indisoluble relación. A ello contri-
buye, sin duda, el que todavía hoy el «derecho 
al trabajo» y no así la «libertad de trabajo» sea 
uno de los «grandes desconocidos de la juris-
prudencia constitucional» (casas, 2003, 1521) 
como consecuencia de su exclusión del ámbi-
to del recurso de amparo. El hecho de que al-
gunos instrumentos internacionales reconoz-
can expresamente el derecho al trabajo en 
parecidos términos a los del art. 35.1 CE [De-
claración Universal de Derechos Humanos de 
1948, Pacto internacional de derechos econó-
micos, sociales y culturales de 1966, Preámbu-
lo de la Constitución de la OIT de 1919, Carta 
Social Europea de 1961 (revisada)] o, aunque 
no lo denominen expresamente como tal, enu-
meren algunas de las medidas que lo confor-
man y lo hacen efectivo [Carta de Derechos 
Sociales Comunitaria de 1989, refiriéndose al 
derecho a la libre elección de profesión, el de-
recho a poder beneficiarse gratuitamente de 
servicios públicos de colocación, la llamada a 
la realización del nivel mas elevado y estable 
de empleo, la necesidad de que el empleo sea 
justamente remunerado, etc.; Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE —vinculante en 
la UE con la entrada en vigor del Tratado de 
Lisboa, en diciembre de 2009— reconociendo 
el derecho a trabajar y a ejercer una profesión 
libremente elegida o aceptada, la libertad de 
buscar empleo y trabajar, a disfrutar de condi-
ciones de trabajo justas y equitativas, etc.], 
permite convenir, sin ánimo dogmático, que lo 
que el precepto contiene en su primer párrafo 

es un derecho básico, el de trabajo, acompa-
ñado de una serie de derechos suplementarios 
que contribuyen a delimitar su contenido y al-
cance real, pero que no se confunden con él al 
poseer, a su vez, cierto significado propio. Tal 
es la posición que, por lo demás, parece ex-
traerse de una lectura global de los pronuncia-
mientos constitucionales que, directa o indi-
rectamente, han tenido ocasión de abordar el 
contenido de este primer párrafo, así como de 
la propia STC 22/1981, de 2 de julio, en la que 
todavía hoy se encuentran los pilares interpre-
tativos de este complejo derecho.

En esta Sentencia (FJ 8), como luego se verá, 
el TC ha afirmado que el derecho al trabajo 
«no se agota» en la libertad de trabajar, por lo 
que esta forma parte del mismo, pero que «su-
pone también el derecho a un puesto de tra-
bajo» que, en su aspecto individual, que es el 
contemplado en el art. 35.1 CE «se concreta 
en el igual derecho de todos a un determina-
do puesto de trabajo si se cumplen los requi-
sitos necesarios de capacitación y en el dere-
cho a la continuidad o estabilidad en el 
empleo, es decir, a no ser despedidos si no 
existe una justa causa». En la vertiente indivi-
dual, así pues, se vendría a afirmar que el de-
recho al trabajo tendría como parte de su 
contenido, en primer lugar a la libertad de 
trabajo que se erige en prius para su ejerci-
cio, pero también el derecho de todos en si-
tuación de igualdad a un puesto de trabajo 
cuando ostenten la capacitación necesaria y 
reúnan los requisitos profesionales para des-
empeñar un trabajo, con el que poder vivir 
dignamente, pero también para proyectarse 
personalmente, en tanto ha declarado que es 
parte de su contenido esencial el derecho a la 
ocupación efectiva y ha afirmado que «el tra-
bajo, para la mujer y el hombre de nuestra 
época, representa el sector más importante y 
significativo de su quehacer en la proyección 
al exterior, hacia los demás e incluso en su 
aspecto interno es el factor predominante de 
realización personal» (STC 223/1992, FJ 3); 
trabajo que deberá estar regido por el princi-
pio de estabilidad en el empleo, impidiendo la 
contratación temporal no causal, la extinción 
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del contrato sin justa causa, o el estableci-
miento por el legislador de barreras excesivas 
a la libre dimisión del trabajador y que permi-
tirá la promoción «en» y «a través» del traba-
jo, siendo esta última declaración, en reali-
dad, reflejo de la propia libertad de trabajar y 
de dejar de trabajar, así como del reconoci-
miento del libre desarrollo de la personalidad 
que permitiría optar por encontrar una mejo-
ra de las condiciones fuera del trabajo asala-
riado en sentido estricto. Por su parte, como 
derecho-deber, el deber de trabajar solo po-
dría tener plena eficacia si nuestro modelo 
ofreciera un puesto de trabajo, como reverso 
de un derecho subjetivo perfecto. Pero al no 
ser factible su realización por no depender la 
estructura productiva exclusivamente del Es-
tado, no parece que tenga más contenido que 
el de permitir que, legislativamente, se pue-
dan regular obligaciones específicas de traba-
jar teniendo en cuenta que este deber, igual 
que el derecho, también tendría una doble di-
mensión individual y social.

Así considerado, el derecho al trabajo, en-
frentado a la hora de definir su naturaleza en-
tre un derecho subjetivo en sentido estricto 
(alarcón, 1979, 20; monereo/molina, 307) una 
declaración meramente programática o im-
posible de accionar ante los tribunales (mar-
tín ValVerDe, 1980, 197-198) o un derecho dé-
bil a la inserción y permanencia en el 
mercado laboral si se cumplen ciertas condi-
ciones (sastre, 1996, 128), se erige pacífica-
mente en un derecho social de prestación 
necesitado de una acción estatal activa (böc-
kenFörDe, 1993, 75-76), no solo en la propia 
realización de una política tendente al pleno 
empleo y la creación de un servicio público 
de empleo que garanticen una posibilidad ra-
zonable de encontrar un puesto de trabajo 
acorde con los conocimientos y formación 
del trabajador, sino mediante la creación de 
los instrumentos legales necesarios para la 
creación y mantenimiento de los puestos de 
trabajo existentes, el establecimiento de mí-
nimos salariales, de medidas favorecedoras 
de la formación como mecanismo de promo-
ción, etc. Acciones todas ellas que, no obs-

tante, y a diferencia de los principios recto-
res, cuando se trata de derecho al trabajo, 
«vinculan» a todos los poderes públicos (art. 
53.1 CE) y no solo «informan» su actuación 
(art. 53.3 CE) teniendo una garantía adicional 
por su ubicación como es la de la reserva de 
ley y el respeto a su contenido esencial (art. 
53.1 CE). En este sentido, debe resaltarse la 
labor que el TC ha realizado para lograr una 
mayor vinculación efectiva de este derecho, 
al menos en lo que atañe al poder judicial, al 
mantener que el art. 35.1 CE se erige en «pa-
rámetro de control constitucional reforzado» 
cuando se alega la vulneración de la tutela 
judicial efectiva, exigiendo a los órganos ju-
diciales no solo que su decisión no sea irrazo-
nable, arbitraria o errónea, sino que exterio-
rice en la motivación la ponderación que se 
ha realizado del derecho al trabajo (STC 
99/2001, de 23 de abril, seguida de una serie 
idéntica). Junto a ello, la garantía del conte-
nido esencial, permite inferir que además de 
la necesaria intervención estatal para hacer-
lo efectivo, se encuentra provisto de un míni-
mo contenido garantizado (el ya expresado y 
que no es sino reflejo de la propia enuncia-
ción de contenidos del art. 35.1 CE).

Por su parte, el segundo párrafo del art. 35 
constituye un mandato al legislador, constitu-
cionalmente indeterminado para acotar un 
determinado sector social, el de las relacio-
nes laborales. Pero para el TC, una vez defini-
do dicho sector mediante la promulgación del 
Estatuto de los Trabajadores, las exclusiones 
legislativas del mismo quedan sometidas al 
control judicial y constitucional. Aunque to-
davía a fecha de hoy no se ha resuelto si con-
tiene en sí mismo una reserva de ley que se 
proyecta sobre dicho sector ni cuál sería su 
alcance, no parece que este sector del orde-
namiento escape a la doctrina constitucional 
general permitiendo remisiones legislativas al 
reglamento, de modo que las disposiciones 
del Gobierno puedan, cuando así lo requiera 
la Ley, colaborar con esta para complementar 
o particularizar en aspectos instrumentales la 
ordenación legal de la materia reservada 
(vid. comentarios a los arts. 53.1 y 97 CE).
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II.  TITULARIDAD DE LOS DERE
CHOS DEL ART. 35.1 CE

El art. 35.1 CE ciñe el conjunto de derechos 
reconocidos a «todos los españoles», lo que 
de inmediato plantea su alcance subjetivo. 
El TC ha tenido ocasión de examinar en di-
versas ocasiones si el diferente trato nor-
mativo del extranjero respecto al espa-
ñol por razón de nacionalidad estaba o 
no justificado en relación con el derecho 
al trabajo. En tales casos, en la medida en 
que lo que se cuestiona es cómo juega el 
principio de igualdad para los extranjeros 
respecto un derecho concreto, lo que el TC 
mantiene es que la igualdad en el ejercicio 
de los derechos «depende del derecho afec-
tado» (STC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 
4). El elemento de la extranjería provoca que 
el principio de igualdad se «contagie» de la 
naturaleza del derecho respecto al que se 
pretende, por lo que ha de acudirse a la doc-
trina constitucional general elaborada a par-
tir del art. 13 CE y que diferencia entre los 
derechos derivados de la dignidad humana 
(comunes a los de los españoles), derechos 
atribuidos por la CE cuyo ejercicio se condi-
ciona a lo que dispongan los Tratados y las 
Leyes y, finalmente, derechos exclusivos (o 
de los españoles o de los extranjeros). Cuan-
do lo que se pretende es la igualdad con los 
españoles en el «acceso» al trabajo, el 
TC ya ha afirmado que el derecho al tra-
bajo pertenecerá a los extranjeros se-
gún lo que dispongan los Tratados o le-
yes. De este modo, la desigualdad es 
conforme con la CE cuando no existe Trata-
do o norma equiparando a los españoles con 
los extranjeros (STC 107/1984, de 23 de no-
viembre), pero no así cuando existe norma 
equiparadora (como en la STC 150/1994, de 
23 de mayo, donde se otorga el amparo en un 
caso de una nacional marroquí, residente en 
Melilla, poseía una tarjeta que según la nor-
mativa administrativa aplicable otorgaba los 
mismos efectos que la autorización para tra-
bajar por cuenta ajena en cualquier actividad 
laboral o profesional). En todo caso, cuando 
el trato desigual al extranjero no es por su 

nacionalidad, sino por motivos discrimina-
torios (raza), entonces estamos ante un de-
recho imprescindible para la garantía de la 
dignidad humana (STC 107/1984, de 23 de 
noviembre, FJ 3; STC 137/2000, de 29 de 
mayo, FJ 1). Asimismo, cuando de lo que se 
trata no es del acceso al trabajo, sino de la 
titularidad y ejercicio de los derechos 
laborales «una vez producida la contra-
tación laboral», rige también el princi-
pio de igualdad con los españoles (STC 
107/1984, FJ 4).

Por otro lado, pese a que el art. 35.1 CE de-
clara que los derechos que enumera son de 
«todos los españoles», surge la duda de si 
«todos los ciudadanos españoles» gozan de 
los mismos o, por el contrario, la referencia 
debe entenderse circunscrita exclusivamen-
te a los «trabajadores por cuenta ajena». El 
TC no se ha pronunciado de modo directo, 
pero la falta de precisión de los destina-
tarios en el art. 35.1 CE impide circuns-
cribir los derechos reconocidos al traba-
jo por cuenta ajena en ausencia de 
previsión constitucional específica. Tal es 
la posición que expresamente asume la Ex-
posición Motivos de la Ley 20/2007, de 11 de 
julio, del Estatuto del trabajo autónomo. Y a 
ello no se opone, ni que el TC haya declarado 
que el art. 35.2 CE es la sede constitucional» 
de las relaciones de trabajo (STC 20/1994, de 
27 de enero, FJ 2), ni la doctrina de la STC 
227/1998, de 26 de noviembre, que afirma que 
el trabajo por cuenta ajena constituye el pre-
supuesto del que ha de partir el control cons-
titucional, pues en ambos casos el examen 
constitucional se realiza exclusivamente en 
relación con el segundo párrafo del art. 35 y 
en la segunda Sentencia, el TC asume el con-
cepto de trabajador por cuenta ajena exclusi-
vamente para ejercitar su función de control 
en relación con las inclusiones y exclusiones 
legislativas del campo de las relaciones labo-
rales únicamente desde la perspectiva del 
contenido y alcance de la Ley del Estatuto de 
los Trabajadores encomendada constitucio-
nalmente; y tras precisar, además, que en 
todo caso no le corresponde al TC delimitar 
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dicho alcance, sino controlar sus excesos, 
como más adelante se verá. De cualquier 
modo, en relación concreta con el trabajo 
por cuenta ajena lo que sí ha afirmado el TC 
es que no se contrapone al art. 35.1 ni a los 
arts. 39.3 y 40.2 CE el hecho de que una per-
sona con capacidad limitada necesite au-
torización del representante legal para cele-
brar un contrato de trabajo y que 
legislativamente se entienda que en ella se 
comprende la del ejercicio de derechos y de-
beres que se derivan de dicho contrato, in-
cluida su extinción [art. 7.b).2.º ET] (ATC 
77/1977, de 12 de marzo, FJ 4, de inadmisión 
de la cuestión de inconstitucionalidad inter-
puesta).

Existiendo previsión constitucional especí-
fica, en consecuencia, se ha de acudir a la 
misma. De este modo, el derecho al traba-
jo de los reclusos, que no se contiene 
en el art. 35.1 CE, sino en el 25.2 CE, a 
pesar de configurarse en su redacción como 
un derecho subjetivo perfecto, ha sido pre-
cisado por el TC declarando que el derecho 
a una actividad laboral retribuida de los 
condenados es un derecho de aplicación 
progresiva del que no puede pretenderse su 
total exigencia inmediata porque debe en-
marcarse dentro de las posibilidades de la 
organización penitenciaria existente, en-
contrándose por tanto supeditada su efecti-
vidad a las posibilidades materiales y presu-
puestarias del establecimiento en el que se 
encuentre (STC 172/1989, 19 de octubre, FJ 
3, STC 17/1993 de 18 de enero, FJ 2), por lo 
que solo alcanza relevancia constitucional 
cuando se acredita que en el centro concre-
to existe un puesto de trabajo a cuya adju-
dicación se tiene derecho dentro del orden 
de prelación establecido (STC 17/1993, FJ 
2). El TC también ha afirmado que el campo 
de aplicación del derecho al trabajo en 
la Función Pública, incluido el personal 
estatutario, no se encuentra regulado 
en el art. 35.1 CE, sino en el art. 103.3 
CE (SSTC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6; 
178/1989, de 2 de noviembre, FJ 8, 42/1990, 
de 15 de marzo, FJ 3), o en los arts. 117.1 

y 2 y 122 CE cuando se accede a la función 
pública como Juez o Magistrado (STC 
108/1986, 29 de julio, FJ 21).

III.  EL DEBER DE TRABAJAR Y EL 
DERECHO AL TRABAJO

1. El deber de trabajar

El art. 35.1 CE antepone el «deber de traba-
jar» al «derecho al trabajo», en un binomio 
deber-derecho cuyo alcance todavía hoy se 
encuentra inmerso en profundas dudas inter-
pretativas. Sin ser este el lugar para abordar-
las, lo que sí se puede afirmar es que una in-
terpretación sistemática de la CE impide 
asociar el deber de trabajar, originariamente 
vinculado con posiciones morales y hoy con 
el principio de solidaridad social, ni con las 
prestaciones obligatorias del art. 30 CE, ni 
con los trabajos forzados prohibidos consti-
tucionalmente (art. 25.2 CE). En este sentido 
es revelador que el art. 4 del CEDH, siguiendo 
la estela del art. 2.2 del Convenio núm. 29 de 
la OIT de 1930, no considere como tales tra-
bajos forzosos, expresamente, ni el trabajo 
exigido a las personas privadas de libertad, ni 
los servicios de carácter militar u objeción de 
conciencia sustitutivo, ni los exigidos en caso 
de emergencia o calamidad que amenacen la 
vida o el bienestar de la comunidad, ni los que 
formen parte de las «obligaciones cívicas nor-
males», habiendo afirmado además el TEDH 
que el trabajo desarrollado en ejecución de 
un contrato libremente negociado, aunque in-
cluya sanciones en caso de incumplirse, no 
cae dentro de la prohibición ni puede consi-
derarse tampoco una obligación cívica (Van 
der Mussele v. Belgium, 23 de noviembre de 
1983). Pero el TC no ha tenido oportunidad 
de perfilar este aspecto del precepto ante el 
imposible acceso al recurso de amparo del 
art. 35.1 CE, salvo para servir de canon refor-
zado del art. 24.1 CE y la motivación exigible 
en la resolución judicial impugnada. Solo en 
alguna ocasión se ha expuesto por el deman-
dante ante el TC una argumentación maxima-
lista del supuesto contenido de este deber, 
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pero a los efectos de defender posiciones 
muy alejadas del ámbito que en puridad le se-
ría propio (v. gr. AATC 214 y 319/1996, de 18 
de julio y 29 de octubre).

Por ello, baste aquí con señalar que el derecho 
al trabajo, en su faceta de «deber» constitucio-
nal al que no se vincula ninguna sanción en 
caso de incumplimiento, parece más bien una 
habilitación al legislador para establecer debe-
res individuales específicos, dentro de los lími-
tes constitucionales generales. Ello en el ámbi-
to de las relaciones laborales se concreta en la 
prestación y en el subsidio de desempleo, en 
relación no solo con los trabajos de colabora-
ción social que pueden ser exigidos por los Ser-
vicios Públicos de Empleo a los trabajadores 
que los perciban —constituyendo causa de ex-
tinción de la prestación la negativa a partici-
par—, sino en el compromiso de actividad que 
deben asumir como condición a la permanen-
cia en el disfrute (art. 300 TRLGSS/15). En am-
bos casos el fundamento que se aduce es el 
principio de solidaridad social, aunque ello es 
refutado por la doctrina por no exigirse a otros 
beneficiarios de prestaciones diferentes. El TC 
no se ha pronunciado, aunque se le planteara la 
cuestión en el asunto que dio lugar a la STC 
68/2007, en la que finalmente se declaró incons-
titucional el Real Decreto-ley 5/2002 (el deno-
minado Decretazo), pero por una premisa pre-
via: su contradicción con el art. 86 CE. Por su 
parte, la STC 213/2005, sobre la prestación por 
desempleo parcial, alude igualmente a la obli-
gación de aceptar una «oferta de empleo ade-
cuada» y al compromiso de actividad, pero 
como simple razonamiento para reforzar la 
inexistencia de término de comparación ade-
cuado entre las situaciones consideradas des-
iguales (FJ 6). Junto a este sentido de habilita-
ción legal que puede tener el deber de trabajar, 
si se entiende que el deber constituye una parte 
integrante del derecho al trabajo pese a sus pe-
culiaridades propias, lo cierto es que podría 
también sostenerse que en la actualidad, el de-
ber de trabajar además de ser un deber consti-
tucional, se proyecta especialmente en su mera 
faceta de obligación contractual en el marco de 
un contrato de trabajo [art. 5.a) TRET].

2. El derecho al trabajo

El derecho al trabajo «no se agota en la liber-
tad de trabajar; supone también el derecho a 
un puesto de trabajo y como tal presenta un 
doble aspecto: individual y colectivo, ambos 
reconocidos en los arts. 35.1 y 40.1 de nuestra 
Constitución, respectivamente. En su aspecto 
individual, se concreta en el igual derecho de 
todos a un determinado puesto de trabajo si 
se cumplen los requisitos necesarios de capa-
citación, y en el derecho a la continuidad o 
estabilidad en el empleo, es decir, a no ser 
despedidos si no existe una justa causa. En su 
dimensión colectiva el derecho al trabajo im-
plica además un mandato a los poderes públi-
cos para que lleven a cabo una política de ple-
no empleo, pues en otro caso el ejercicio del 
derecho al trabajo por una parte de la pobla-
ción lleva consigo la negación de ese mismo 
derecho para otra parte de la misma» (STC 
22/1981, FJ 8). Este derecho a un puesto de 
trabajo, por las dificultades que tiene su de-
sarrollo en un sistema en el que el se procla-
ma el derecho a la propiedad privada (art. 33 
CE) y a la libertad de empresa en una econo-
mía de mercado (art. 38 CE), resulta especial-
mente dudoso en su efectividad real como 
verdadero derecho subjetivo al menos en su 
faceta de acceso al empleo. Probablemente 
por ello en el ámbito comunitario nuestro de-
ber-derecho al trabajo se transforma en «de-
recho a trabajar» en el art. 15 de la Carta de 
Derechos Fundamentales de la UE, fundien-
do perspectivas (ni se tiene «deber» «de tra-
bajar» ni «derecho» «al trabajo») y rebajando 
sus tradicionales connotaciones, con un cier-
to sabor práctico de vuelta a la «libertad» o, a 
lo sumo, de derecho subjetivo cuando se está 
ya en el marco de una relación contractual 
concreta.

De cualquier modo, el derecho al trabajo 
en el acceso al empleo en algún caso se ar-
ticula como derecho subjetivo en sentido ple-
no, como en el establecimiento de cuotas o 
reserva de plazas restringiendo con ello la 
libertad empresarial para seleccionar a sus 
trabajadores como manifestación específica 
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de la libertad de empresa (STC 149/1986, FJ 
4) y que devienen constitucionales en el mar-
co del empleo público cuando la reserva se 
otorga a favor de discapacitados, para los 
que el art. 49 CE contiene una concreción por 
razones subjetivas del derecho al empleo 
(monereo/molina, 2002, 324). Sus razonamien-
tos, declarando que no se vulnera el principio 
de igualdad por el establecimiento de medi-
das promocionales tendentes a lograr una 
igualdad real y sustancial con fundamento 
constitucional en los arts. 9.2 CE y 49 CE 
(STC 269/1994, de 30 de octubre, FJ 4, en un 
caso en que se esgrimía haber sido preterida 
inconstitucionalmente en el acceso a la plaza 
a que aspiraba y para la que había obtenido 
una mejor puntuación), son sin duda extrapo-
lables con carácter general. Advertir, no obs-
tante, de la relajación legislativa de estas me-
didas promocionales desde la redacción 
originaria del art. 38 de la Ley 13/1982, de In-
tegración Social de Minusválidos, a la Ley 
66/1997, donde ya se permiten excepciones al 
cumplimiento de la reserva y que, en la actua-
lidad, se contiene en el art. 42 del RDLeg. 
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se 
aprueba el Texto Refundido de la Ley General 
de derechos de las personas con discapaci-
dad y de su inclusión social.

La proyección del derecho al trabajo en su 
fase de ingreso o acceso a un puesto de tra-
bajo conecta igualmente de modo directo 
con el derecho a no ser preterido por cau-
sas discriminatorias. Pero estos supuestos 
se reconducen al art. 14 CE. Baste con men-
cionar que junto al supuesto ya examinado 
de acceso al empleo de los extranjeros (arts. 
13, 14 y 35.1 CE), se ha declarado también 
por el TC que el establecimiento de una edad 
mínima para los menores no es discriminato-
ria habida cuenta de su necesaria compagina-
ción con otros valores como el pleno desa-
rrollo, la educación y formación [STC 
22/1981, obiter dictum; ATC 77/1977, de 12 
de marzo, FJ 4, sobre necesidad de autoriza-
ción para completar su capacidad], dejando 
claro que la discriminación por razón de sexo 
en el trabajo constituye un problema especí-

fico [que aunque reforzado en el art. 35.1 exa-
mina exclusivamente desde el art. 14 CE: 
STC 229/1992, de 14 diciembre, sobre el tra-
bajo en las minas de las mujeres; STC 
214/2006, de 3 de julio, para estadios previos 
a la contratación al ser el INEM el que incu-
rre en la discriminación prohibida]. Este últi-
mo caso examinado por el TC, aunque sin 
mención al art. 35.1 CE, por lo demás, enlaza 
con una de las típicas medidas considera-
das internacionalmente como necesarias 
para hacer efectivo el derecho al traba-
jo, cual es la de los servicios de empleo 
cuya regulación constitucional contiene 
el art. 40.1 CE.

Ya en el devenir de la relación laboral, el 
derecho al trabajo se plasma, entre otros dere-
chos, en el de la ocupación real y efectiva 
que «consagrada en el art. 4.2.a) del ET, viene 
a ser la concreción jurídica, en el plano de la 
legalidad ordinaria, del derecho al trabajo re-
conocido en el art. 35.1 CE, formando parte 
de su contenido esencial» (ATC 246/2003, 
de 14 de julio, FJ 2; en esta línea aunque de 
modo indirecto: ATC 810/1986, de 15 de octu-
bre). Del mismo modo, se ha alegado el art. 
35.1 CE para reforzar el principio de igualdad 
por parte del trabajador varón que pretende 
equipararse con la mujer en ciertos beneficios 
de la relación laboral, habiendo sido estimada 
la pretensión (SSTC 98/1983, de 15 de noviem-
bre, 109/1993, de 25 de marzo).

Finalmente, es en el momento extintivo 
donde el TC ha declarado expresamente que 
en su aspecto individual el derecho al trabajo 
se concreta en «el derecho a la continui-
dad o estabilidad en el empleo, es decir, a 
no ser despedidos si no existe una justa 
causa» (SSTC 22/1981, FJ 8; 192/2003, de 27 
de octubre y 125/1994, de 25 de abril, FJ 3). El 
derecho al trabajo reconocido en el art. 35.1 
CE exige que el despido sea causal, unos 
requisitos de forma y fondo y que se ga-
rantice su adecuada revisión judicial, de 
modo que este derecho está absolutamente 
conectado con la tutela judicial efectiva. El 
contenido de este derecho fundamental espa-
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ñol recoge los elementos esenciales deriva-
dos de los Tratados internacionales, a los que 
se encuentra vinculado el legislador (art. 10.2 
CE). De especial interés es el Convenio 158 
OIT sobre la terminación de la relación de 
trabajo que contiene varias exigencias rele-
vantes: que el despido necesariamente debe 
ser causal (art. 4), que antes de la extinción el 
trabajador ha debido tener oportunidad de 
defenderse de los cargos —en extinciones 
disciplinarias y por rendimiento— (art. 7) y 
que en todo caso, se debe garantizar la revi-
sión judicial de la decisión extintiva (art. 8, 
una revisión que alcanza a las causas, pero 
también a su suficiencia (art. 9.1 y 3). Como 
pone de manifiesto con absoluta claridad el 
art. 9.1 Convenio 158 OIT, los órganos judicia-
les están facultados tanto para «examinar las 
causas invocadas para justificar la termina-
ción de la relación de trabajo» como «todas 
las demás circunstancias relacionadas con el 
caso, para pronunciarse sobre si la termina-
ción estaba justificada». Y de modo más espe-
cífico, el propio art. 9.3 Convenio OIT cuando, 
en referencia a la terminación de la relación 
por razones basadas en necesidades de fun-
cionamiento de la empresa, señala que los ór-
ganos judiciales están facultados para verifi-
car «si la terminación se debió en realidad a 
tales razones», pero «también para decidir si 
esas razones son suficientes para justificar la 
terminación», suficiencia cuyo alcance ven-
drá determinado por la práctica nacional (le-
yes, convenio, jurisprudencia).

Así de contundente era ya la temprana STC 
22/1981, de 2 de julio, donde afirma que el «con-
tenido» del derecho al trabajo integra, no solo 
la libertad de trabajar, sino «también el dere-
cho a un puesto de trabajo» que, en «su vertien-
te individual», «se concreta en el igual derecho 
de todos a un determinado puesto de trabajo si 
se cumplen los requisitos necesarios de capaci-
tación y en el derecho a la continuidad o estabi-
lidad en el empleo, es decir, a no ser despedi-
dos si no existe una justa causa» (FJ 8).

Del mismo modo, también ha destacado el TC 
que forman parte de este derecho, como par-

te de su estructura, la exigencia de su revi-
sión y control judicial: «la reacción frente a 
la decisión unilateral del empresario». Para el 
TC «la inexistencia de una reacción adecuada 
contra el despido o cese debilitaría peligrosa-
mente la consistencia del derecho al trabajo y 
vaciaría al Derecho que lo regula de su 
función tuitiva, dentro del ámbito de lo 
social como característica esencial del 
Estado de Derecho (art. 1 CE), cuya finali-
dad en este sector no es otra que compensar 
la desigualdad de las situaciones reales entre 
empresario y trabajador a la hora de estable-
cer las condiciones o el contenido de esa rela-
ción mutua o sinalagmática, máxime si ello 
acontece a título individual y no colectivo 
(SSTC 123/1992, 98/1993 y 177/1993)» (STC 
20/1994, FJ 2).

El enlace entre la causalidad del despido y su 
revisión mediante la necesaria comprobación 
judicial, es un aspecto también examinado 
por el Alto Tribunal. El reconocimiento cons-
titucional del derecho al trabajo del art. 35 CE 
condiciona la propia caracterización del acto 
empresarial en tanto el despido debe ser re-
conocible al trabajador en toda su potenciali-
dad lesiva de su posición jurídica como titu-
lar de un derecho a la estabilidad en su 
puesto de trabajo. Para una adecuada reac-
ción contra el despido, el TC afirma que el 
procedimiento de despido constituye un 
factor formal de garantía que forma par-
te de la estructura del derecho constitu-
cional al trabajo. Es decir, la necesidad de 
formalización mínima del procedimiento de 
despido como factor formal de garantía a fin 
de que el trabajador pueda tener un conoci-
miento adecuado de los motivos que justifi-
can la ruptura unilateral de su contrato y la 
atribución al juez de las facultades necesarias 
para revisar la justa causa alegada. En la mis-
ma STC 20/1994 señalaba que «la reacción 
frente a la decisión unilateral del empresario 
prescindiendo de los servicios del trabajador, 
abstracción hecha del procedimiento para 
ello, como factor formal de garantía y de las 
consecuencias que acarree legalmente, y en 
especial las económicas (indemnización), es 
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uno de los aspectos básicos en la estructura 
de los derechos incluidos en ese precepto 
constitucional y a su vez se convierte en ele-
mento condicionante para el pleno ejercicio 
de los demás de la misma naturaleza».

También la STC 192/2003, de 27 de octubre, 
que analiza si los razonamientos utilizados 
por las resoluciones impugnadas para funda-
mentar la cláusula de la buena fe contractual 
en el caso del despido disciplinario se ade-
cuan a los valores y exigencias constituciona-
les, concluye que dicha adecuación «aparece 
reforzada por el hecho de que tanto exigen-
cias constitucionales, como compromisos in-
ternacionales, hacen que rijan entre nosotros 
el principio general de la limitación legal 
del despido, así como su sujeción para su 
licitud a condiciones de fondo y de for-
ma. Ello no quiere decir que, como poder em-
presarial, la facultad de despido no se enmar-
que dentro de los poderes que el 
ordenamiento concede al empresario para la 
gestión de su empresa y que, por ello, su regu-
lación no haya de tener en cuenta también las 
exigencias derivadas del reconocimiento 
constitucional de la libertad de empresa y de 
la defensa de la productividad, pero lo que re-
sulta claro es que no puede deducirse de 
esa libertad de empresa ni una absoluta 
libertad contractual, ni tampoco un prin-
cipio de libertad ad nutum de despido, 
dada la obligada concordancia que debe 
establecerse entre los arts. 35.1 y el 38 
CE y, sobre todo, el principio de Estado 
social y democrático de Derecho. No debe 
olvidarse que hemos venido señalando desde 
nuestra STC 22/1981, de 2 de julio, FJ 8, que, 
en su vertiente individual, el derecho al traba-
jo (art. 35.1 CE) se concreta en el derecho a la 
continuidad o estabilidad en el empleo, es de-
cir, en el derecho a no ser despedido sin justa 
causa» (FJ 4). La concepción y configuración 
del derecho a trabajo como un derecho fun-
damental, con un contenido mínimo precisa-
do por el propio Tribunal Constitucional, per-
mitiría sostener que cuando la normativa 
laboral, sustantiva y procesal, establece 
la nulidad del despido cuando se vulne-

ran derechos fundamentales y libertades 
públicas, se refiere a todos los derechos 
fundamentales, con independencia de su 
ubicación constitucional y de que tengan 
o no acceso al recurso de amparo, exi-
giendo un refuerzo de motivación judi-
cial cuando está en juego, en tanto se 
trata de un derecho que no solo «informa» 
la actuación de los poderes públicos, incluido 
el judicial (art. 53.3 CE), sino que goza de una 
garantía adicional por su ubicación constitu-
cional como es la de la reserva de ley y el res-
peto a su contenido esencial (art. 53.1 CE).

La elaboración más completa del derecho al 
trabajo trae causa de las distintas ocasiones 
en que se ha llevado al TC la jubilación for-
zosa o el adelanto de la edad de jubila-
ción por su posible impacto en el art. 35.1 
CE. El TC no ha considerado que se vea afec-
tado el derecho al trabajo en los casos que 
ha tenido oportunidad de examinar, si bien 
el razonamiento ha variado según se trate 
del sector privado o del empleo público. En 
este último ámbito, se ha descartado la apli-
cación del derecho al trabajo del art. 35.1 CE 
cuando existe una regulación específica (art. 
103.3 o arts. 117.1 y 2 y 122 CE), señalándose 
que el derecho al trabajo «no supone el de 
continuar en el ejercicio de una función pú-
blica hasta una determinada edad, ni menos 
aún, si cabe, el de hacerlo indefinidamente» 
(STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 21, para el 
adelanto de edad de jubilación del personal 
de la Administración judicial; STC 99/1987, 
de 11 de junio, para la función pública; STC 
70/1988, de 19 de abril, sobre jubilación for-
zosa de profesores de EGB; STC 178/1989, 
de 2 de noviembre, FJ 8, para el empleo pú-
blico). En el sector privado, el problema de 
la jubilación forzosa se planteó en dos Sen-
tencias de enorme importancia. La leader, 
STC 22/1981, examinaba la cuestión de in-
constitucionalidad planteada contra la 
DA 5.ª ET/80 por establecer que «de cual-
quier modo la edad máxima será la de los 
sesenta y nueve años». El TC rechaza que 
exista una presunción de ineptitud a esa 
edad, por no ser extrapolable a todos los 
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sectores productivos y presumirse solo de 
los trabajadores por cuenta ajena (FJ 5) y 
que la medida pueda calificarse de una medi-
da de protección a la tercera edad por cuan-
to la «más reciente política de protección a 
la tercera edad propugna, pues, la volunta-
riedad y progresividad de la jubilación, ras-
gos contrarios a los de la jubilación forzosa, 
caracterizada por su obligatoriedad y su ra-
dicalidad o falta de progresividad» (FJ 6). 
Pero acepta como finalidad constitucional-
mente legítima la política de empleo, en 
tanto faceta colectiva del derecho al tra-
bajo: «sería constitucional siempre que con 
ella se asegurase la finalidad perseguida por 
la política de empleo: es decir, en relación 
con una situación de paro, si se garantizase 
que con dicha limitación se proporciona una 
oportunidad de trabajo a la población en 
paro, por lo que no podría suponer, en 
ningún caso, una amortización de pues-
tos de trabajo». Junto a ello, para que el 
tratamiento desigual no sea inconstitucio-
nal, exige que la medida cuestionada no le-
sione desproporcionadamente un bien que 
se halla constitucionalmente garantizado, 
por ello «el límite máximo de edad solo será 
efectivo si el trabajador ha completado los 
períodos de carencia para la jubilación» y 
cumple el resto de requisitos para acceder a 
la pensión correspondiente (FJ 9). De ahí 
que el TC termine por declarar inconstitucio-
nal la previsión legislativa en la medida en 
que se entienda que establece legalmente 
una «incapacitación para trabajar a los se-
senta y nueve años y de forma directa e in-
condicionada la extinción de la relación la-
boral a esa edad». Por su parte, la STC 
58/1985, examina el segundo párrafo de esa 
misma DA 5.ª ET/80, es decir, la constitucio-
nalidad de la fijación de edades de jubila-
ción forzosa pero ahora en la negocia-
ción colectiva. Tras recordar la doctrina de 
su sentencia anterior concluye que bajo esos 
mismos condicionamientos (política de em-
pleo sin amortización de puestos de trabajo 
y preservación del derecho a la pensión de 
jubilación del trabajador) tampoco es in-
constitucional que se haga por convenio. La 

conformidad de la jubilación forzosa en la 
negociación colectiva se reitera en la STC 
95/1985, de 29 de julio y las SSTC 111 a 
136/1985, de 11 de octubre, resolviendo 
cuestiones sobre el mismo convenio colecti-
vo (Renfe).

El principio de causalidad del despido y 
de otras formas de extinción, como con-
tenido del derecho al trabajo, también se 
ha planteado en relación con el amplio pe-
riodo de prueba que contempla el legisla-
dor en el contrato indefinido de apoyo al 
emprendedor introducido por el legislador 
de a crisis. Aunque las cuestiones planteadas 
ante el TC no cuestionan que el periodo de 
prueba constituya una excepción legal al 
principio de causalidad en la extinción del 
contrato de trabajo que posee una justifica-
ción razonable, cual es la de comprobación 
por el empresario de las aptitudes profesio-
nales de la persona contratada, pero cuestio-
naban el cumplimiento legislativo del princi-
pio de proporcionalidad en tanto la previsión 
«en todo caso» de un periodo de prueba de 
un año de duración carente de conexión con 
el puesto de trabajo, los servicios encomen-
dados o la titulación de la persona contrata-
da, excederían de modo relevante de la regu-
lación general del periodo de prueba, 
mermando extremadamente la protección 
del trabajador en relación con la extinción de 
su contrato de trabajo y con el derecho al tra-
bajo en su vertiente individual de estabilidad 
en el empleo. Pero para el TC (aun con inte-
resante voto particular) la medida está justifi-
cada, siendo su finalidad la de crear empleo 
estable, en especial, de desempleados con 
mayores dificultades ocupacionales), pero 
también es proporcionada, en tanto el propio 
contrato en que se inserta es un contrato ex-
cepcional y limitado en el tiempo (solo apli-
cable mientras la tasa de desempleo no supe-
re el 15%), solo se ofrece a empresas de 
pequeñas dimensiones que son las que tienen 
mayores reticencias para la contratación in-
definida, permitiéndolas ponderar los riesgos 
económicos asociados a la suscripción del 
contrato, y porque los beneficios vinculados 
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a esta figura se condicionan a la estabilidad 
en el empleo del trabajador contratado y al 
mantenimiento del nivel de empleo del resto 
de la plantilla de la empresa contratante. En 
definitiva, el periodo de prueba previsto en el 
art. 4.5 de la Ley 3/2012 no vulnera el derecho 
individual al trabajo del art. 35.1 CE porque 
también debe ponderarse con su vertiente 
colectiva que exige a los poderes públicos en 
el marco de una «excepcional coyuntura de 
emergencia, caracterizada por elevadísimos 
niveles de desempleo» ejecutar el mandato 
de los poderes públicos del art. 40.1 CE (al 
respecto: STC 119/2014, FJ 3; STC 8/2015, 
FJ 3; STC 140/2015, FJ 2).

El TC también ha tenido oportunidad de de-
clarar que el derecho al trabajo impide que 
el trabajador renuncie a las indemniza-
ciones mínimas por extinción previstas 
por la legislación laboral, pero no le impi-
de que pueda disponer de sus excesos (la se-
rie de sentencias se abre con la STC 99/2001, 
de 23 de abril y continúa con las SSTC 
100/2001, de 23 de abril, 117/2001, de 21 de 
mayo y 137/2001, de 18 de junio, en relación 
con el pacto de regulación de empleo alcanza-
do en la empresa Enatcar, y en los que el art. 
35.1 CE se esgrime por los recurrente en re-
fuerzo del 24.1 CE). Pero no se lesiona porque 
la ejecución no se lleve a cabo siempre en sus 
propios términos y se sustituya por su equiva-
lente (STC 58/1983, de 29 de junio, FJ 2). Y, en 
alguna ocasión esporádica, el derecho al tra-
bajo se ha planteado más allá de la propia re-
lación laboral, como en la STC 213/2005, de 
21 de julio, declarando constitucional que el 
art. 203.3 LGSS —actual 262.3 TRLGSS/15— 
solo considere la situación de desempleo par-
cial como objeto de protección y donde se 
razona, en relación al parámetro que los recu-
rrentes ofrecían de comparación, que el dere-
cho reconocido al trabajador en el art. 41 ET 
de solicitar la extinción indemnizada de su 
contrato no contradice ni el derecho al traba-
jo individual, porque se trata de una opción 
que puede o no ejercer libremente, ni el dere-
cho al trabajo en su vertiente colectiva a la 
que más al contrario sirve (FJ 9).

IV.  LA LIBERTAD DE TRABAJAR 
COMO LIBRE ELECCIÓN DE 
PROFESIÓN Y OFICIO

1.  Exigencia de requisitos adminis
trativos, titulaciones o colegiación 
para su efectivo ejercicio y otras 
limitaciones

Numerosas veces ha tenido el TC ocasión de 
manifestarse sobre el art. 35.1 CE en relación 
con actividades profesionales para las que se 
exige o bien una determinada titulación aca-
démica, la pertenencia a un Colegio Profesio-
nal, o bien reunir un concreto requisito admi-
nistrativo para desempeñar una determinada 
actividad profesional. En ellas se parte de una 
idea clara: la de que los derechos que consa-
gran los arts. 35.1 y 38 CE pueden limitarse, 
siendo «numerosísimas las normas de nues-
tro Derecho que disciplinan, regulan y limitan 
el ejercicio de profesiones y oficios, impo-
niendo para ello multitud de requisitos diver-
sos» aunque ello no suponga que las regula-
ciones limitativas no tengan límites formales 
y de contenido habida cuenta de que el princi-
pio general de libertad que consagra la Cons-
titución (art. 1.1) «autoriza a los ciudadanos a 
llevar a cabo todas aquellas actividades que la 
Ley no prohíba, o cuyo ejercicio no subordine 
a requisitos o condiciones determinadas» 
(STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 3), por lo que 
las restricciones deberán ser un medio nece-
sario para la protección de intereses genera-
les y mantenerse dentro del respeto debido al 
derecho al trabajo y a la libre elección de pro-
fesión y oficio, entre otras exigencias (SSTC 
89/1989, de 11 de mayo, FJ 5; 118/1996, de 27 
de junio, FJ 4, entre otras).

Dentro de estos límites, el TC permite que los 
poderes públicos intervengan el ejercicio de 
ciertas actividades profesionales, estable-
ciendo pruebas selectivas para obtener 
la habilitación, autorización o licencia, 
para el ejercicio de una actividad profesional 
(STC 122/1989, FJ 3; STC 330/1994, de 15 de 
diciembre, FJ 2), como «cosa bien distinta y 
alejada de la creación de una profesión titula-
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da» (STC 122/1989, FJ 3) ya que «regular una 
actividad no es, forzosamente, regular una 
profesión y, menos aún regular la organiza-
ción corporativa de unos determinados profe-
sionales» (STC 386/1993, de 23 de diciembre, 
FJ 3). El de transportista no se considera un 
título profesional, sino un título administrati-
vo habilitante para el ejercicio de dicha activi-
dad (STC 118/1996, de 27 de junio, FJ 27). 
La idoneidad eclesiástica como requisito de 
capacidad para el acceso a los puestos de tra-
bajo de profesor de religión en los centros de 
enseñanza pública no se considera contraria 
a la CE cuando concurra con otra serie de re-
quisitos (STC 38/2007, de 15 de febrero, 
SSTC 80 a 90/2007, de 19 de abril).

Ya en relación con las profesiones titula-
das, tras especificar que compete al legisla-
dor «atendiendo a las exigencias del interés 
público y a los datos producidos por la vida 
social considerar cuándo existe una profe-
sión, cuándo esta profesión debe dejar de ser 
enteramente libre para pasar a ser profesión 
titulada, esto es, profesión para cuyo ejerci-
cio se requieren títulos, entendiendo por tales 
la posesión de estudios superiores y la ratifi-
cación de dichos estudios mediante la conse-
cución del oportuno certificado o licencia» 
(STC 42/1986, de 10 de abril, FJ 1). La inter-
vención de los poderes públicos en el ejerci-
cio de ciertas actividades profesionales, den-
tro del respeto del derecho a la libre elección 
de profesión u oficio, podrá ser mayor o me-
nor según la importancia constitucional de 
los intereses que con su ejercicio se encuen-
tran en juego (STC 111/2012, FJ 5, sobre dis-
tinción entre título académico oficial y capa-
citación oficial). El TC declara que 
condicionar determinadas actividades a la 
posesión de concretos títulos académicos, 
protegidos incluso penalmente contra el in-
trusismo (STC 83/1984, FJ 3), no vulnera el 
art. 35.1 CE, no solo por la expresa habilita-
ción constitucional contenida en el art. 36 CE 
(aunque en relación con el requisito de cole-
giación obligatoria: STC 89/1989, de 11 de 
mayo, FJ 8; STC 131/1989, de 17 de julio, 
FJ 4), sino porque «el derecho contemplado 

en el art. 35.1 CE no es un derecho a desa-
rrollar cualquier actividad, sino el de ele-
gir libremente profesión u oficio» (STC 
83/1984, FJ 3). Por eso la ordenación «de 
las profesiones, oficios y actividades em-
presariales no es una regulación del ejer-
cicio de los arts. 35 o 38 CE» (STC 83/1984, 
FJ 3; STC 225/1993, de 8 de julio, FJ 4).

La obligatoria colegiación como requisito 
ineludible para ejercer una determinada acti-
vidad se ha alegado como contraria a los arts. 
14 y 35.1 CE (STC 46/1986, de 21 de abril, don-
de se considera no obstante que la pretensión 
de inconstitucionalidad de la norma que obli-
ga a los representantes de comercio a inscri-
birse en el Colegio de Agentes Comerciales 
excede del ámbito del recurso de amparo). La 
doctrina se contiene en la STC 89/1989, de 11 
de mayo, dictada con ocasión de la cuestión 
de inconstitucionalidad planteada por la Au-
diencia Nacional contra el art. 3.2 de la Ley de 
Colegios Profesionales de 13 de febrero de 
1974, donde se establecía como requisito in-
dispensable para el ejercicio de las profesio-
nes colegiadas la incorporación al Colegio en 
cuyo ámbito territorial se pretendiera ejercer 
la profesión en relación con un proceso con-
tencioso administrativo planteado por el Co-
legio de Oficiales de la Marina Mercante Es-
pañola. El TC afirma que «la colegiación 
obligatoria, como requisito exigido por 
la Ley para el ejercicio de la profesión, 
no constituye una vulneración del principio 
y derecho de libertad asociativa, activa o pa-
siva, ni tampoco un obstáculo para la elec-
ción profesional (art. 35 CE), dada la habi-
litación concedida al legislador por el art. 36» 
(STC 89/1989, FJ 8) aunque el legislador, al 
hacer uso de la habilitación que le confiere el 
art. 36, deba hacerlo de tal modo que restrinja 
«lo menos posible y de modo justificado, tan-
to el derecho de asociación (art. 22) como el 
de libre elección profesional y de oficio (art. 
35)» de suerte que «al decidir, en cada caso 
concreto, la creación de un Colegio Profesio-
nal, ha de tener en cuenta que, al afectar la 
existencia de este a los derechos fundamenta-
les mencionados, solo será constitucional-
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mente lícita cuando esté justificada por la ne-
cesidad de servir un interés público» (STC 
89/1989, FJ 5). El art. 35.1 CE, igualmente, se 
ha esgrimido en el caso de la colegiación obli-
gatoria de los médicos al servicio de la Admi-
nistración (STC 131/1989, de 17 de julio), e 
indirectamente, en la de los profesores de 
educación física (STC 194/1998, de 1 de octu-
bre, amparo avocado al Pleno), en los que el 
TC rechazó entrar en el examen de fondo del 
art. 35.1 CE, por no tratarse de un derecho 
susceptible de amparo (FF. JJ. 6 y 2, respecti-
vamente), aunque reitere, trascribiéndola, la 
doctrina de la STC 89/1989 (SSTC 131/1989, 
FJ 4 y 195/1998 FJ 4). Doctrina que reiteran 
las SSTC 76/2003, de 23 de abril, y 96/2003, 
de 22 de mayo, en relación con la colegiación 
de los Secretarios, Tesoreros e Interventores 
de la Administración local, con favorable re-
sultado. Debe tenerse en cuenta, en todo 
caso, que al hilo de la delimitación competen-
cial en relación con la creación de colegios 
profesionales, el TC ha afirmado que el Esta-
do tiene la competencia para establecer las 
bases de su organización y funcionamiento y 
también la de la regulación de las condiciones 
básicas de igualdad en el ejercicio del dere-
cho fundamental a la libre elección de profe-
sión en virtud del art. 35 CE y art. 149.1.1 CE y 
que dentro de esas bases estatales está la fija-
ción del régimen forzoso o libre de colegia-
ción, así como las excepciones que afectan a 
los empleados públicos a la vista de los con-
cretos intereses generales que pudieran verse 
afectados y su aplicación a las distintas profe-
siones, precisando además que cuando el Es-
tado sujeta a colegiación obligatoria una de-
terminada profesión introduce un «límite 
sustancial que afecta al contenido primario 
del derecho al trabajo y a la libre elección de 
profesión u oficio del art. 35.1 CE» (FF. JJ. 4 
y 5 STC 69/2017, con cita de la serie de sen-
tencias de 2013 sobre la materia). Para el TC, 
la exigencia de la colegiación obligatoria para 
el ejercicio de una determinada profesión in-
cide de forma directa y profunda en el art. 
35.1 CE y constituye una excepción, ampara-
da en el art. 36 CE, a la libertad de asociación 
para aquellos profesionales que, para poder 

hacer efectivo el derecho a la libertad de elec-
ción y ejercicio profesional, se ven obligados 
a colegiarse (SSTC 62/2017; 63/2013; 3/2013).

En alguna ocasión esporádica se ha aducido 
que la existencia de reglas procesales es-
peciales aplicables exclusivamente a de-
terminadas empresas de una actividad pero 
no a todas ellas, podría resultar contraria al 
art. 35.1 CE, lo que el TC reconduce al princi-
pio de igualdad también alegado (STC 
87/1991, de 25 de abril, declarando inconstitu-
cional la norma procesal —art. 139 LPL/80— 
que establece un sistema diferente del cóm-
puto de los plazos de prescripción no 
justificado por la naturaleza de la empresa 
—ferroviaria— ni por las características del 
servicio prestado). La conexión con el art. 
35.1 CE se examina también al hilo de dere-
chos más propios del ámbito sancionador 
o penal. La STC 61/1990, de 29 de marzo, 
aborda la revocación de la licencia para 
ejercer como detective privado y afirma que 
no puede «dejar de considerarse al respecto 
la posibilidad de que dicho acto incida en los 
derechos del administrado (en el supuesto 
del recurso, el ejercicio de una actividad pro-
fesional conectada con los arts. 35.1 y 38 de la 
Constitución), con el riesgo de lesionar dere-
chos fundamentales» (FJ 6). La suspensión 
del ejercicio de profesiones oficiales 
como medida sancionadora de las infrac-
ciones tributarias tampoco lesiona el dere-
cho al trabajo de los funcionarios o profesio-
nales oficiales (STC 76/1990, de 26 de marzo, 
FJ 5). Ni la imposición de la sanción discipli-
naria de suspensión de empleo y sueldo por 
cometer delitos dolosos declarados en sen-
tencia judicial firme (ATC 150/1984, de 7 de 
marzo). La «pena accesoria de suspensión 
de cargo público, profesión, oficio y derecho 
de sufragio ha de imponerse ex lege, pero re-
quiere, en lo que atañe a su alcance en el 
caso concreto, una específica justifica-
ción que reside en la eventual relación direc-
ta del derecho, oficio o cargo ejercido con el 
delito cometido», habida cuenta de que están 
en juego derechos fundamentales como el del 
art. 23 CE, el derecho a la libre elección de 
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profesión u oficio (art. 35.1 CE) o la libertad 
de empresa (art. 38 CE) (STC 221/2001, de 31 
de octubre, FJ 7).

2.  Restricciones al desarrollo de una 
segunda actividad durante o des
pués de extinguida una relación y 
grado de compatibilidad del tra
bajo con prestaciones de la Segu
ridad Social

En el sector público, junto a otros argumentos, 
se ha esgrimido la vulneración del art. 35.1 CE 
para cuestionar el régimen de incompatibili-
dades de los empleados públicos. La STC 
178/1989, de 2 de noviembre, recuerda que la 
aplicación del 35.1 CE al ámbito de la fun-
ción pública «no puede hacerse de forma 
automática» y rechaza que se vulnere o me-
noscabe el derecho al trabajo porque el legisla-
dor imponga determinados límites o requisitos 
para garantizar la consecución de objetivos fi-
jados en la propia Constitución porque «el de-
recho al trabajo constitucionalmente protegi-
do no garantiza en modo alguno el derecho 
a que dicho trabajo se desarrolle en deter-
minadas condiciones, con ausencia de de-
terminadas limitaciones, sino que garanti-
za, simplemente, que el legislador, en el 
ámbito de la función pública, no va a im-
poner requisitos o condiciones que no res-
pondan a los intereses públicos a los que, 
con objetividad, ha de servir, como impone 
el art. 103.1 de la Constitución, la organización 
—la Administración Pública— en la que se en-
cuadran los servidores o empleados públicos» 
(FJ 8). Finalidad de eficacia de la Administra-
ción y una mejor atención de los intereses pú-
blicos que impide concluir que se vulnere el 
derecho al trabajo, ni la libertad de elección de 
profesión y oficio, ya que «la Ley impugnada 
no impide a nadie llevar a cabo esa elección, 
como tampoco la de desempeñar la profesión 
u oficio elegido libremente» (STC 178/1989, FJ 
8; STC 42/1990, de 15 de marzo, FJ 4).

En el ámbito de las relaciones estrictamen-
te laborales, los límites de la actividad del 

trabajador durante y después de extinguido el 
contrato de trabajo y, sobre todo, el alcance 
de lo que deba considerarse concurrencia 
desleal prohibida y el ámbito del pacto 
de no competencia postcontractual, ne-
cesariamente deben ajustarse a la norma 
constitucional. Ello es lo que ha procurado el 
art. 21 ET, cuyo ámbito de prohibición debe 
exclusivamente proyectarse sobre el «merca-
do relevante» del empleador o a la «tarea re-
levante» cuando la actividad alternativa sea 
realizada por cuenta ajena, habida cuenta de 
que solo dentro de ese círculo pueden verse 
afectados otros derechos y bienes constitu-
cionalmente protegidos (noGueira, 1996 y 
1997). El TC solo se ha pronunciado de modo 
tangencial, en un cambio claro de orientación 
más acorde con los presupuestos constitucio-
nales. Así, mientras que en el ATC 389/1982, 
de 15 de diciembre, se rechazaba la infrac-
ción del art. 24.1 CE en la motivación judicial 
que, según el recurrente, había aplicado inde-
bidamente la normativa legal al interpretar el 
contenido de la competencia no autorizada e 
ilícita como causa de despido, la STC 
192/2003, de 27 de octubre, invocando la li-
bertad de trabajo como contenido del dere-
cho al trabajo, otorga el amparo porque la 
motivación esgrimida adopta una interpreta-
ción del contenido de las vacaciones contra-
ria a la exigencia de una motivación reforzada 
cuando están en juego otros derechos o valo-
res constitucionales. Sostener que el empre-
sario tiene un derecho o interés legítimo a 
que el trabajador se dedique exclusivamente 
en sus vacaciones al descanso para recuperar 
fuerzas y encontrarse en plenas condiciones 
para reincorporarse al trabajo y en caso con-
trario incurrir en despido, para el TC consti-
tuye una «interpretación del principio de bue-
na fe que produce un desequilibrio patente o 
irrazonable» incompatible con la dignidad de 
la persona que no puede considerarse una 
respuesta fundada en Derecho (FJ 7), aña-
diendo que «esa interpretación efectuada por 
los órganos judiciales resulta manifiestamen-
te infundada en un sistema jurídico presidido 
por la libertad y el derecho al trabajo (art. 
35.1 CE), que hace posible, entre otros fenó-
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menos, la prestación simultánea de servicios 
profesionales para dos o más empresarios 
(v. gr., art. 21.1 LET, a contrario, y arts. 110.2 
y 120.3 LGSS), salvo casos de concurrencia 
desleal que afecten a intereses empresariales 
protegibles y sin perjuicio de los pactos de 
plena dedicación que puedan celebrarse en-
tre empresario y trabajador (art. 21.1 LET) o 
de otros supuestos legalmente previstos, lo 
que conduce a la misma conclusión de repu-
tar las resoluciones judiciales impugnadas 
como lesivas del derecho fundamental a la 
tutela judicial efectiva» (FJ 7).

También han llegado al Alto Tribunal los pro-
blemas de compatibilidad entre una pres-
tación de Seguridad Social y el desempe-
ño de una actividad. Frente a la solicitada 
inconstitucionalidad de la Ley de Presupues-
tos para 1984 (Ley 44/1983, art. 52) por decla-
rar incompatible la percepción de la pen-
sión de jubilación y el ejercicio de 
cualquier cargo, profesión o actividad 
retribuida, el TC declaró que no existía vul-
neración del principio de igualdad (entre tra-
bajadores privados y públicos), pues en los 
privados la regla ya se contemplaba con ca-
rácter general en la LGSS y declara que no se 
vulnera el art. 35.1 CE porque la incompatibi-
lidad «no contiene previsión alguna que afec-
te a la capacidad legal para desempeñar un 
puesto de trabajo en la Administración Públi-
ca, y si puede suponer una traba o dificultad 
para ello, es únicamente como efecto reflejo 
de la incompatibilidad con ese trabajo que se 
establece respecto de la percepción de una 
pensión» (STC 65/1987, de 21 de mayo, FJ 20; 
STC 188/1988, de 17 de octubre, FJ 5). En co-
nexión relativa con lo expuesto, la STC 
134/1987, de 21 de julio, razona que la parifi-
cación deseable entre las pensiones de la ter-
cera edad y las percepciones de los trabajado-
res en activo alegada (arts. 35.1 y 14 CE) 
olvida que se trata de objetivos de acción le-
gislativa que dependen de medidas económi-
cas para alcanzarlos que son limitadas (FJ 7).

Finalmente se ha planteado la posible con-
traposición entre el derecho de huelga y 

el trabajo de los no huelguistas. La doctri-
na negaba la misma denunciando que se par-
tía de un planteamiento inicial incorrecto, lo 
que ha sido acogido a nivel constitucional. No 
solo en la STC 123/1992, de 28 de septiembre, 
en la que consideraba abusivo el esquirolaje 
interno, al igual que en la STC 33/2011 en rela-
ción con la huelga de ABC y donde se afirma 
que los directivos en virtud de su libertad de 
trabajo podían decidir no secundar la huelga, 
pero sin que tal derecho les faculte para reali-
zar o tolerar actuaciones dirigidas neutralizar 
y vaciar el ejercicio del derecho fundamental 
de huelga, sino, y sobre todo, en la STC 
80/2005, de 4 de abril, cuando proclama como 
inadmisible no ponderar los diferentes planos 
en que se mueven ambos derechos y «situar 
el derecho a la huelga (reconocido en el 
art. 28.2 CE como «derecho fundamental») y 
el derecho al trabajo (reconocido en el art. 
35.1 CE como «derecho de los ciudadanos») 
en idéntico plano de protección constitucio-
nal» (FF. JJ. 4 y 5). La libertad de trabajo tam-
bién ha salido a colación al hilo de un amparo 
contra resoluciones judiciales que dieron lu-
gar a la condena por responsabilidad civil por 
agresiones e insultos extramuros del derecho 
fundamental de huelga, en tanto derecho sus-
ceptible de verse afectado por los dañados 
(STC 69/2016).

V.  DERECHO A LA PROMOCIÓN A 
TRAVÉS DEL TRABAJO

El derecho a la promoción no se concreta en 
la CE «en» el trabajo, sino «a través del traba-
jo», otorgándole una proyección vital más 
amplia que la desarrollada en el seno de una 
concreta relación laboral, enlaza sin dificul-
tad con la función promocional que compete 
a los poderes públicos de realizar una política 
que garantice la formación y la readaptación 
profesional (art. 40.2 CE), instrumentos am-
bos de esencial importancia para hacerlo rea-
lidad y, de hecho, se reconocen al unísono 
promoción y formación como derechos en la 
relación laboral [art. 4.2.b) ET/95, luego pro-
yectados en la regulación de los sistemas de 
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clasificación profesional (art. 22), la promo-
ción y formación (art. 23), el régimen de as-
censos (art. 24) y la promoción económica 
(art. 25)].

El derecho a la promoción profesional reco-
nocido en el art. 35 CE no es obviamente 
«protegible a través del amparo constitucio-
nal, ni para pedir elevación de sueldos» (STC 
59/1982, de 28 de julio, FJ 10), por lo que tan 
solo existen algunos pronunciamientos ac-
cesorios. En el ámbito de la función pública, 
al hilo del art. 23.2 CE, se pasa de una posi-
ción inicial de permisividad respecto a las 
oposiciones o turnos restringidos por, 
entre otras cuestiones, no tratarse de una 
convocatoria para el ingreso en la función 
pública, «sino de una promoción entre fun-
cionarios para el acceso a plazas de Oficial» 
acorde con la CE, «dado el mandato consti-
tucional de favorecer la promoción median-
te el trabajo (art. 35.1)» (STC 50/1986, de 23 
de abril, FJ 4), a precisar que «la promoción 
interna de los funcionarios a través del tra-
bajo no puede confundirse con una patente 
para excluir la vigencia» de otros preceptos 
constitucionales como el de la igualdad de 
acceso de todos los ciudadanos a las funcio-
nes públicas (art. 23.2 CE) (STC 302/1993, de 
21 de octubre, FJ 2). De ahí que deba exami-
narse el caso concreto para determinar si 
una medida es proporcionada (como se con-
sideró en la STC 126/2008, donde se declara 
que no se vulnera el derecho a la igualdad en 
el acceso a las funciones públicas en un con-
curso-oposición a plazas de facultativos es-
pecialistas que excluía, por una sola vez, a 
los profesionales que ostentaran plaza en 
propiedad, porque busca la mejora de la efi-
cacia del sistema nacional de salud y la pro-
tección de otros bienes constitucionales, en-
tre ellos, la efectividad del derecho al trabajo 
y a la promoción a través del mismo de quie-
nes ya integrados en la función pública no 
ostentan plaza en propiedad).

En el ámbito laboral el TC concentra sus de-
cisiones en el sistema de recursos en ma-
teria de clasificación profesional como 

consecuencia de la inicial falta de habili-
tación legislativa para denegarlos. La 
STC 51/1982, de 19 de julio, resalta la vincu-
lación que dicho sistema presenta con el re-
conocimiento del derecho a la promoción a 
través del trabajo del art. 35.1 CE y declara 
inconstitucional el inciso del art. 137 LPL/80 
por no permitir el recurso de las sentencias 
que recaigan en clasificación profesional (FJ 
3). La nulidad de ese precepto, consecuencia 
de un exceso en la delegación, implicaba a 
su vez que los órganos de la jurisdicción so-
cial debieran advertir a las partes de «que las 
Sentencias en materia de clasificación profe-
sional son recurribles» (STC 47/1984, de 4 de 
abril, FJ 4; STC 20/1991, de 31 de enero). El 
art. 137.3 LP/95 mantiene que contra la sen-
tencia que recaiga en materia de clasifica-
ción profesional «no se dará recurso alguno» 
pero por previsión delegante expresa (Base 
24.ª Ley 7/1989, de 12 de abril, de Bases de 
Procedimiento Laboral) lo que definitiva-
mente se matiza con la nueva Ley 36/2011 
que permite el recurso aunque únicamente 
cuando las diferencias salariales que se ha-
yan reclamado de modo acumulado con la 
reclamación de categoría o grupo alcancen 
la cuantía exigida para el recurso de suplica-
ción. En todo caso, el TC ha tenido oportuni-
dad de resaltar la vinculación entre el proce-
dimiento de clasificación profesional y el 
derecho a la promoción ya que «viene a ser 
el mecanismo jurídico que conecta al traba-
jador con el conjunto normativo regulador 
de su nexo contractual: delimita la presta-
ción en principio exigible, confiere un tra-
tamiento retributivo específico e incide en el 
tiempo de prestación del trabajo, en la dura-
ción del período de prueba, en la cotización 
y prestaciones del sistema de Seguridad So-
cial y en el ejercicio de los derechos de re-
presentación colectiva» (STC 20/1993, de 18 
de enero, FJ 4). Junto a ello, la afectación 
directa o indirecta de la promoción en el 
marco de una relación laboral se ha alegado 
ante el TC en múltiples ocasiones quien lo 
reconduce al examen del art. 14 CE también 
alegado y que permite el amparo [STC 
119/2002, de 20 de mayo, niveles retributivos 
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distintos en el sistema convencional de clasi-
ficación; STC 182/2005, de 4 de julio, poster-
gación profesional discriminatoria debida a 
maternidad; STC 74/1998, de 31 de marzo y 
ATC 151/2001, de 13 de junio, postergación 
profesional de representantes sindicales en 
el Corte Inglés; STC 241/2005, de 10 de octu-
bre, denegación de promoción interna a libe-
rado sindical; STC 3/2006 y STC 298/2005, de 
21 de noviembre, considerando que sin em-
bargo no existe vulneración por ser los cam-
bios de puesto necesarios para corregir irre-
gularidades en cuanto al título exigido para 
su desempeño] o, en alguna ocasión, al art. 
24.1 CE (STC 10/2011, de 28 de febrero, alu-
diendo a la repercusión que la vulneración 
de la garantía de indemnidad presenta en la 
el derecho a la promoción y a la formación 
en un caso del como directora económico-fi-
nanciera de la Empresa pública de puertos 
de Andalucía por reclamar judicialmente el 
abono de unas cantidades que consideraba 
le eran debidas).

En materia de formación, aspecto íntima-
mente vinculado con el derecho a la promo-
ción, debe distinguirse entre los distintos ti-
pos de formación que conforman el 
denominado Sistema Nacional de Cualifica-
ciones y Formación Profesional (LO 5/2002, 
de 19 de junio, de las Cualificaciones y la For-
mación Profesional) tendente a fomentar la 
formación «a lo largo de la vida», ya que aho-
ra solo interesa hacer una referencia a la for-
mación continua, como aquella que persi-
gue la adquisición y actualización permanente 
de los conocimientos en el marco del trato de 
trabajo, marginando con ello la formación en 
el marco del «sistema educativo» así como la 
«ocupacional» dirigida a la inserción o rein-
serción laboral. Para hacer factible la forma-
ción continua, el art. 23 ET/95 reconoce al 
trabajador, en los términos que se regulen en 
los convenios colectivos, entre otros dere-
chos el de elegir turno de trabajo cuando este 
sea el régimen instaurado en la empresa, pero 
la STC 129/1989, de 17 de julio, considera que 
la supresión del turno fijo de noche al que 
hasta el momento estaban adscritos los recu-

rrentes y su pase posterior a los turnos rota-
torios de mañana, tarde y noche, en detrimen-
to de sus estudios universitarios no vulnera 
los derechos alegados, pues «desde el art. 
27.1 de la Constitución no puede impo-
nerse al empresario o empleador la obli-
gación de satisfacer de forma incondicio-
nada la pretendida compatibilidad de la 
asistencia a clases del trabajador (…) sería 
tanto como desplazar sobre el empleador la 
carga prestacional del derecho a la educa-
ción, que solo sobre los poderes públicos 
pesa, y hacer responsable a aquel del deber 
positivo de garantizar la efectividad del dere-
cho fundamental, que solo a estos correspon-
de»; pronunciamiento este en exceso alejado 
del principio de proporcionalidad y, más con-
cretamente, de su vertiente de «necesidad». 
Del mismo modo, varios pronunciamientos 
del TC han declarado que la materia forma-
ción continua de trabajadores asalaria-
dos en activo no pertenece al ámbito de 
la educación (art. 149.1.13 CE) —pues, a di-
ferencia de la de la formación profesional re-
glada, no forma parte del sistema educati-
vo—, sino al título laboral del art. 149.1.7 
CE: «la materia concernida (…) se enmarca 
en el art. 35.1 CE, en relación con el art. 40.2 
CE, dado que, desde el punto de vista de los 
beneficiarios de las acciones formativas, es 
decir, los trabajadores asalariados, se viene a 
dar efectividad al derecho que les asiste a la 
promoción a través del trabajo (reconocido 
en el art. 35.1), promoción que no puede des-
vincularse de la formación profesional per-
manente que mantenga su cualificación pro-
fesional a lo largo de su vida laboral, y que 
desde el punto de vista de los poderes públi-
cos requieren una política de fomento, tal 
como exige el art. 40.2 del texto constitucio-
nal» (STC 95/2002, de 25 de abril, FJ 10). La 
STC 244/2012, con una detallada explicación 
de los diferentes títulos competenciales que 
pueden concurrir en función del tipo de acti-
vidad al que se orienta la formación continua, 
reitera esta misma idea de que las acciones 
formativas para los trabajadores ocupados 
hacen efectivo el derecho a la promoción a 
través del trabajo del art. 35.1 CE.
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VI.  RETRIBUCIÓN SUFICIENTE Y 
PRINCIPIO LABORAL DE NO 
DISCRIMINACIÓN

El art. 35.1 termina señalando que todos los 
españoles tienen derecho a una remunera-
ción suficiente para satisfacer sus necesida-
des y las de su familia, sin que en ningún caso 
pueda hacerse discriminación por razón de 
sexo. El derecho a una retribución suficiente 
del art. 35.1 CE lo que trata de garantizar es 
que el «empleado pueda vivir dignamente 
de un único trabajo» pero sin que suponga 
un derecho a conservar una pluralidad de em-
pleos (STC 42/1990, de 15 de marzo, FJ 4, so-
bre incompatibilidades). Debe distinguirse 
entre salario legal, convencional y el contrac-
tual, pues mientras que en todos ellos juega el 
principio de no discriminación (STC 31/1984, 
de 7 de marzo, FJ 10; STC 119/2002, de 20 de 
mayo, FJ 6; art. 5 Ley Orgánica de Igualdad), 
el principio de igualdad encuentra matices en 
el convencional y contractual al tener que 
compaginarse con otros derechos y valores 
constitucionales. El salario legal o Salario 
Mínimo Interprofesional complementa el 
sistema de determinación retributiva estable-
cido en los convenios colectivos, cuna natu-
ral de esta materia, y constituye «una inter-
vención coactiva en las relaciones de trabajo, 
que encuentra su justificación en la protec-
ción de un interés que se estima digno y nece-
sitado de la atención del Estado» (STC 
31/1984, FJ 11); en «un Estado social y demo-
crático de Derecho, que propugna entre los 
valores superiores de su ordenamiento jurídi-
co la justicia y la igualdad (art. 1.1 de la CE), y 
en el que se encomienda a todos los Poderes 
públicos el promover las condiciones para 
que la igualdad del individuo y de los grupos 
en que se integra sean reales y efectivas (art. 
9.2 de la CE), ha de complementar aquel siste-
ma de determinación del mínimo salarial es-
tableciendo desde los Poderes a los que com-
pete la gobernación unos techos salariales 
mínimos que respondiendo a aquellos valores 
de justicia e igualdad den efectividad al tam-
bién mandato constitucional contenido en el 
art. 35.1» (STC 31/1984, FJ 9; STC 119/2002, 

de 20 de mayo, FJ 6, STC 27/2004, de 4 de 
marzo, FJ 4). Respecto a los salarios conven-
cionales establecidos por los distintos conve-
nios colectivos, se ha constatado que las «di-
ferencias de condiciones de trabajo y 
empleo son connaturales a la negociación 
colectiva, que se adapta en cada caso a las 
condiciones e intereses de los diversos colec-
tivos sobre los que actúa» (STC 95/1985, de 29 
de julio, FJ 4), si bien en cada convenio colec-
tivo juega con toda su fuerza el principio de 
no discriminación y, con matices, el de igual-
dad, al estar en juego igualmente el derecho a 
la negociación colectiva (por todas, STC 
177/1988, de 10 de octubre, STC 27/2004, 
FJ 4). Y por lo que respecta a las retribucio-
nes contractuales, el derecho de igualdad 
debe compaginarse con el de autonomía indi-
vidual, por lo que superados los mínimos le-
gales o convencionales no puede exigirse al 
empresario una igualdad absoluta entre tra-
bajadores (STC 34/1984, de 9 de marzo). A di-
ferencia de la Sentencia sobre el SMI, en es-
tos últimos asuntos no se alude directamente 
al art. 35.1 CE. La STC 4/1988 considera que el 
sistema de liquidación forzosa administra-
tiva de entidades aseguradoras no lesiona 
el derecho al trabajo, pues también debe 
compaginarse con otros derechos, como los 
de los consumidores (FJ 4).

El art. 35.1 finaliza estableciendo expresa-
mente la prohibición de discriminación 
retributiva por razón de sexo, lo que debe 
entenderse, sin embargo, como una proyec-
ción constitucional del principio de no 
discriminación del art. 14 CE por todos 
los motivos prohibidos a todos los aspec-
tos y condiciones de trabajo. Como decla-
ra el TC, el que el art. 35.1 CE se refiera solo 
al sexo no debe llevar a «la idea de que en el 
campo particular de las relaciones laborales 
la fórmula del art. 14 de la CE sufre una tan 
rotunda reducción», ya que el «principio de 
igualdad de remuneraciones implica la elimi-
nación, en el conjunto de los factores y condi-
ciones retributivas, para un mismo trabajo, o 
para un trabajo al que se atribuye igual valor, 
de cualquier discriminación» (STC 31/1984, 
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FJ 10, considerando que existía justificación 
constitucional para una diferente escala de 
SMI para los menores de edad). En la STC 
152/2011 la demanda de amparo alega la pro-
hibición del art. 35.1 CE como un reconoci-
miento de la prohibición de discriminación 
en el ámbito laboral, tal y como parece deri-
vase de la jurisprudencia constitucional. No 
obstante, ciertamente es en el ámbito retri-
butivo donde el art. 35.1 CE ha sido más ale-
gado como consecuencia de definiciones 
sexistas de las categorías profesionales 
para declarar, por ejemplo, que la compara-
ción ha de hacerse entre trabajos de igual va-
lor y no solo atendiendo a las tareas realiza-
das pese a lo que establezca la norma legal al 
estar por encima los arts. 35.1 CE y 14 CE 
(STC 141/1991, de 1 de julio, FJ 4; STC 
286/1994, de 27 de octubre, FJ 3) o que la pro-
hibición de discriminación impone el «uso de 
criterios neutros, basados en atributos igual-
mente predicables de ambos géneros, sin 
cuya utilización real y efectiva la evaluación 
de tareas será ilegítima por obstaculizar el lo-
gro de la igualdad de trato en material sala-
rial (arts. 14 y 35.2 CE)» (STC 58/1994, de 28 
de febrero, FJ 6; STC 147/1995, de 16 de octu-
bre, FJ 2; STC 250/2000, de 30 de octubre). El 
mecanismo para restablecer la igualdad, 
cuando es el varón el discriminado, puede 
consistir entre privar a la mujer del privilegio 
o ampliar el del varón hasta el mismo alcan-
ce, manifestando el TC que «el carácter so-
cial y democrático del Estado de Derecho 
que nuestra Constitución erige y la obliga-
ción que al Estado imponen los arts. 9.2 y 35 
de la Constitución (…), debe entenderse que 
no se puede privar al trabajador sin razón su-
ficiente para ello de las conquistas sociales 
ya conseguidas» (STC 81/1982, de 21 de di-
ciembre, FJ 3; STC 98/1983, de 15 de noviem-
bre). En otros casos, la discriminación sala-
rial con apoyo adicional en el art. 35.1 CE se 
ha estimado por la vía de la falta de motiva-
ción (STC 75/1988, de 25 de abril; no obstante 
obviando la conexión por no ser el derecho 
del trabajo accionable en amparo aunque fi-
nalmente otorgue el amparo: STC 200/87, 
de 16 de octubre, FJ 1).

VII.  LA INDETERMINACIÓN CONS
TITUCIONAL DEL ART. 35.2 CE

1.  El inconcreto significado del Esta
tuto de los Trabajadores

El art. 35.2 CE preceptúa que «la Ley regulará 
un Estatuto de los Trabajadores». La primera 
cuestión que suscita la redacción es qué sig-
nifica un Estatuto de los Trabajadores. La 
doctrina pronto advirtió que la expresión «es-
tatuto» traía el influjo terminológico de la ex-
periencia italiana (Statuto dei Lavoratori de 
1970) (alzaGa, 1978, 297), aunque nada tuviera 
que ver con una regulación básica sobre el na-
cimiento, desarrollo y extinción del contrato 
de trabajo (ValDés, 1990, 369) y que podía refe-
rirse además, bien a un tipo singular de norma 
(un texto que debiera llevar esa denomina-
ción), o a un contenido material que podría 
oscilar entre un Código de Trabajo comprensi-
vo de las relaciones individuales y colectivas y 
cualquier otro contenido más reducido habida 
cuenta de su indeterminación constitucio-
nal. El mandato del art. 35.2 CE se «cumplió» 
mediante la promulgación de la Ley 8/1980, de 
10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, 
cuya delimitación subjetiva petrificaba los 
presupuestos sustantivos (actividad libre, re-
tribuida, por cuenta ajena y dependiente) y 
adjetivos (exclusiones e inclusiones constitu-
tivas introducidas mediante normas con ran-
go de ley) del que venía siendo el concepto de 
trabajador asalariado y optaba por regular su 
régimen jurídico en tres grandes bloques de 
materias: la relación individual de trabajo (Tí-
tulo I), la representación de los trabajadores 
en la empresa (Título II) y la negociación y 
convenios colectivos (Título III). En el Texto 
Refundido de 1995 se añadió un Título IV so-
bre infracciones y sanciones, de efímera vi-
gencia temporal al ser derogado por el RDLeg. 
5/2000, de 4 de agosto, retornando a sus nú-
cleos temáticos originarios y manteniendo el 
concepto de trabajador, si bien introduciendo 
una exclusión constitutiva que había sido aña-
dida por la Ley 11/1994 en relación con los 
transportistas. El actual texto refundido vi-
gente, RDLeg. 2/2015, de 23 de octubre, conse-
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cuencia de las importantes reformas laborales 
en respuesta a la crisis, mantiene los tres blo-
ques originales. Precisamente en relación con 
la impugnación a través de CI de algunos de 
los preceptos de la reforma laboral conteni-
dos en la Ley 3/2012, la STC 8/2015 subraya la 
importancia que tiene el legislador a la hora 
de determinar cuál es el «sistema» de relacio-
nes laborales en la medida en que es compe-
tencia exclusiva la legislación laboral (art. 
149.1.7 CE), porque el propio art. 35.2 CE re-
mite a dicho legislador estatal la regulación de 
un Estatuto de los Trabajadores sin condicio-
nar cómo ha de llevarlo a cabo, y el art. 53.1 
CE remite a la ley la regulación de ciertos de-
rechos y libertades laborales. Ese margen am-
plio de configuración se ratificaba en el ATC 
43/2014 al considerar una posibilidad constitu-
cionalmente legítima el cambio sufrido en el 
régimen de salarios de tramitación. De este 
modo, pudiera parecer que toda medida legal 
laboral sería constitucional ex art. 35.2 CE, ha-
biéndose advertido, con razón, sobre los pro-
blemas de tal afirmación por parte del TC en 
tanto parece olvidar la posible incidencia de 
las normas legales en el contenido esencial de 
los derechos sometidos a confrontación (voto 
particular de la STC 8/2015).

El Estatuto de los Trabajadores constituye, así 
pues, el texto normativo donde se contienen 
algunas de las instituciones esenciales del De-
recho del Trabajo (las no necesitadas de ley 
orgánica), pero no todas, porque la legislación 
laboral se encuentra dispersa en multitud nor-
mas dependiendo de la materia regulada aco-
giendo cada una de ellas un campo aplicativo 
subjetivo no siempre coincidente (como el 
contenido en la LOLS, el TRLGSS, la LPRL, 
etc.), aunque partan del concepto del ET 
como básico. El TC ha ratificado que «el con-
cepto de trabajador por cuenta ajena, a 
los efectos de aplicación del conjunto norma-
tivo que constituye el denominado Derecho 
del Trabajo, y de su regulación por la norma 
estatutaria a la que remite el mencionado art. 
35.2 CE, no aparece expresamente definido en 
la Norma suprema y no se halla, por tanto, 
constitucionalizado», siendo al legislador 

estatal «a quien corresponde su determina-
ción y la articulación de un régimen jurídico 
de carácter estatutario» ex arts. 35.2 y 149.1.7 
CE (STC 227/1998, FJ 5). Pero ha precisado 
que el art. 35.2 CE es la «sede constitucional» 
de las relaciones de trabajo (STC 20/1994, 
de 27 de enero, FJ 2), estableciendo un man-
dato al legislador al legislador para aco-
tar un determinado sector social (el cons-
tituido «por las personas físicas vinculadas 
por el dato común de la prestación de activi-
dad configurada como relación contractual 
laboral»). Por ello resulta lógico que declare 
que, una vez que el legislador ha procedi-
do a acotar el concepto de trabajador asa-
lariado, entonces el ámbito subjetivo del 
ET adquiere relevancia constitucional al 
ser determinante del ámbito subjetivo de de-
terminados derechos, de distinto carácter, re-
conocidos por la Constitución (arts. 7, 28.1 
y 2, 37.1 y 42 CE) (STC 227/1998, FJ 4). Del 
conjunto de esta doctrina el TC infiere el que 
declara como canon de constitucionalidad 
del art. 35.2 CE para valorar la corrección 
constitucional de la actividad legislativa 
cuando establece diferencias entre rela-
ciones contractuales considerándolas o 
no laborales. Y afirma que aunque el legisla-
dor puede establecer diferencias entre distin-
tas relaciones contractuales y calificarlas o no 
de laborales, lo que el art. 35.2 CE le impide es 
establecer una «restricción constitucional-
mente ilegítima de los trabajadores como sec-
tor social» (STC 227/1998, FJ 4), no pudiendo 
excluir la laboralidad de quienes cumplen los 
presupuestos sustantivos del concepto de tra-
bajador asalariado sin «una justificación obje-
tiva y razonable, apreciada en relación a la fi-
nalidad y efectos de la medida», es decir, de la 
exclusión (STC 227/1998, FJ 5). El canon del 
art. 35.2 CE es «más intenso que el que cabe 
obtener a partir del principio general de igual-
dad», por lo que respetado el primero la medi-
da se considera igualmente conforme con el 
art. 14 CE (STC 227/1998, FJ 4). Es decir, 
mientras que el canon del art. 35.2 CE se pro-
yecta ad extra del Derecho del Trabajo a la 
hora de fijar las fronteras del Derecho del Tra-
bajo, dentro de este (ad intra) el canon apli-
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cativo será el del art. 14 CE (casas, 2000, 
1524). Esta doctrina se contiene en una larga 
serie de decisiones que reiteran los criterios 
de la STC 227/1998 leader: SSTC 5 y 9/1999, de 
8 de febrero; 47/1999, de 22 de marzo; 59/1999, 
de 12 de abril; 102/1999, de 31 de mayo; 
123/1999, de 28 de junio; 158/1999, de 14 de 
septiembre; 155 y 156/1999, de 14 de septiem-
bre; 172/1999, de 27 de septiembre; 182/1999, 
de 11 de octubre; 203/1999, de 8 de noviembre; 
217 y 220/1999, de 29 de noviembre; 227/1999, 
de 13 de diciembre; 28/2000, de 31 de enero; 
179/2001, de 17 de septiembre y 187/2001, de 
19 de septiembre, sobre la exclusión de cier-
tos transportistas del ámbito subjetivo del Es-
tatuto de los Trabajadores.

2.  La problemática reserva de ley y 
de su alcance

La segunda cuestión que plantea el art. 35.2 
CE es la de si contiene una reserva de ley, 
cuál en tal caso sería su alcance y los límites 
consiguientes de la potestad reglamentaria en 
materia laboral. La posición doctrinal mayori-
taria considera que en el ordenamiento jurídi-
co laboral existe una reserva de ley absoluta 
derivada no solo de la previsión general esta-
blecida en el artículo 53.1 CE, sino, con mayor 
rotundidad, de la contenida en el propio art. 
35.2 CE, lo que ratificaría, por lo demás, el he-
cho de que atendiendo a dicho mandato el le-
gislador estableciera en el art. 3.2 ET que «Las 
disposiciones legales y reglamentarias se apli-
carán con sujeción estricta al principio de je-
rarquía normativa», así como que «las disposi-
ciones reglamentarias desarrollarán los 
preceptos que establecen las normas de ran-
go superior, pero no podrán establecer condi-
ciones de trabajo distintas a las establecidas 
por las leyes a desarrollar» (en idénticos tér-
minos y artículo, en el vigente ET/95). El ET 
establecería, de este modo, una reserva mate-
rial de ley que afectaría a todo el entramado 
de derechos y obligaciones básicos de los tra-
bajadores. El ámbito del reglamento sería ex-
clusivamente el de ejecución o complemento. 
Frente a la postura mayoritaria, alguna voz 

aislada mantuvo desde el inicio que el artículo 
35.2 CE no contiene una reserva constitucio-
nal de ley y que, en consecuencia, cabrían en el 
ámbito laboral reglamentos independientes o 
autónomos, no solo porque la potestad regla-
mentaria encuentra directa base constitucio-
nal en el art. 97 CE, sino, y sobre todo, porque 
la indeterminación normativa del contenido 
material de ese «Estatuto de los Trabajadores» 
que debe ser aprobado por ley y su elástico 
contenido resultan incompatibles con la fun-
ción de la reserva de ley que lo que persigue es 
sujetar una materia a un ámbito reservado que, 
en el laboral, se ignora cuál pueda ser; sin que 
además el art. 53.1 CE resuelva nada pues el 
respeto al contenido esencial no deviene facti-
ble al tratarse de un simple mandato: que se 
dicte una Ley (ValDés, 1990, 370). Desde esta 
perspectiva cabrían reglamentos independien-
tes y recurrir a la técnica deslegalizadora para 
regular materias no reservadas constitucional-
mente a la ley por otras vías.

Precisamente en el ámbito laboral una gran 
parte de las materias adquieren la reserva 
por otras vías. Así ocurre con los derechos 
laborales con reserva de Ley Orgánica, 
como el derecho de huelga o el de libertad 
sindical. La STC 101//1991, de 13 de mayo, 
examina el recurso de inconstitucionalidad 
interpuesto contra la DA 3.ª LOLS, donde, 
después de prohibir que el derecho a la acti-
vidad sindical sea ejercido en el interior de 
los establecimientos militares, establece que 
«se determinará reglamentariamente lo que 
haya de entenderse por establecimientos mi-
litares». Previsión que el TC declara legítima 
por no tratarse de una deslegalización, sino 
de una remisión a un complemento de la re-
gulación legal, habida cuenta de que en la 
disposición cuestionada tiene un alcance me-
ramente locativo que no impide el ejercicio 
de la libertad sindical en lugares distintos, 
responde a una finalidad constitucionalmen-
te legítima, cual es la de la neutralidad sindi-
cal de las Fuerzas Armadas y, sobre todo, 
porque se trata de un concepto (el de estable-
cimiento militar) que en el conjunto del orde-
namiento jurídico en que se produce la habi-
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litación «encuentra bases delimitadoras del 
alcance y objeto de la delegación, que consti-
tuyen un estándar discernible en atención al 
cual el concepto se configura como suficien-
temente predeterminado y permite que la re-
misión al reglamento tenga por objeto un de-
sarrollo complementario de tipo técnico que, 
por su carácter organizativo, justifica la lla-
mada de la Ley al Reglamento» y que la remi-
sión cuestionada se declare adecuada al prin-
cipio de reserva legal del art. 81.1 CE.

Pero también hay reservas de ley ordinaria 
(art. 53.1 CE), como la referida a la negocia-
ción colectiva o la propia regulación de los 
derechos reconocidos en el primer párra-
fo del art. 35, al menos, respecto de sus as-
pectos esenciales. La existencia de una reser-
va de ley para el derecho al trabajo se ha 
planteado en relación con la edad y los efec-
tos de la jubilación en orden a la extinción de 
la relación laboral en la jubilación forzosa, 
materia que pertenece al ámbito de la ley 
(STC 8/2015). La STC 22/1981 examinó la 
conformidad constitucional del segundo inci-
so del primer párrafo de la DA 5.ª ET/80 
(máximo legal de edad), pero dejó pasar la 
oportunidad de un pronunciamiento específi-
co (aunque el voto particular ponga de mani-
fiesto que la cuestión estuvo en el centro del 
debate). El problema se aborda ya de modo 
directo en la STC 58/1985, de 30 de abril, don-
de se declara la conformidad constitucional 
de las jubilaciones forzosas pactadas en la ne-
gociación colectiva (habilitadas por la DA 5.ª 
ET/80, segundo párrafo) cuando se cumplan 
los condicionantes generales explicitados en 
la STC 22/1981. La Sentencia manifiesta que 
no resulta posible asimilar las relaciones entre 
ley y Convenio «a las que se instauran entre 
norma delegante y norma delegada», afirma 
que «del texto constitucional no deriva... nin-
gún principio que con carácter general sustrai-
ga a la negociación colectiva la regulación de 
las condiciones de ejercicio de los derechos 
fundamentales» (FJ 7) y resalta que «no puede 
en modo alguno negarse la capacidad de inci-
dencia del convenio en el terreno de los dere-
chos o intereses individuales, pues ello equi-

valdría a negar toda virtualidad a la 
negociación colectiva, en contra de la preci-
sión constitucional que la configura como un 
instrumento esencial para la ordenación de 
las relaciones de trabajo» (FJ 6). Argumentos 
que han dado pie a considerar que, al margen 
de la existencia de una cobertura legal (ET) la 
negociación colectiva siempre podría contem-
plar medidas de jubilación forzosa en los tér-
minos condicionados avalados constitucional-
mente por la STC 22/1981. Pero otras de las 
afirmaciones de la STC 58/1985, como la con-
clusiva: «siendo la ley, en este caso, la que de-
termina la extensión de los derechos indivi-
duales, así como el ámbito de actuación de la 
negociación colectiva, no puede considerarse 
inconstitucional que se permita que mediante 
el Convenio pueda fijarse un límite temporal a 
un derecho individual, en la medida en que no 
se establezca sin compensación por el afecta-
do, que pasa a percibir la pensión de jubila-
ción» permiten sostener que, sin habilitación 
legal, los convenios no podrían establecer ju-
bilaciones forzosas, máxime al tratarse de un 
derecho fundamental (art. 53.1 CE). Posición 
esta última que confirma la STC 95/1985, de 29 
de julio, al razonar que «del Texto constitucio-
nal no se deriva expresa o implícitamente nin-
gún principio que con carácter general sustrai-
ga a la negociación colectiva, dentro del 
marco de las relaciones laborales que le es 
propio y del ámbito delimitado por la Ley, la 
regulación de las condiciones de ejercicio de 
los derechos fundamentales, subrayando que 
la jubilación forzosa, dentro de determinadas 
condiciones, resulta posible, y a ello no puso 
objeciones la Sentencia 22/1981; ello dentro 
del marco de las relaciones laborales que le es 
propio, cuando la Ley ha determinado el ámbi-
to de la negociación colectiva» (FJ 2; STC 
111/1985, de 11 de octubre).

La doctrina expresada se mantiene a la hora 
de enjuiciar las jubilaciones forzosas en conve-
nio colectivo de conformidad con la DA 10.ª 
del ET/95, al tratarse de su disposición homó-
loga (SSTC 280/2006, de 9 de octubre, y 
341/2006, 11 de diciembre). Pero el RDL 
5/2001, después Ley 12/2001, derogó la DA 10.ª 
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ET/95, emergiendo drásticamente el proble-
ma de si podía pactarse una edad máxima 
para trabajar en la negociación colectiva en 
ausencia de habilitación legal, dividiéndose la 
doctrina y el propio TS cuando finalmente 
unifica su doctrina para declarar que en au-
sencia de norma legal habilitante a los 
convenios colectivos que entren en vigor tras 
dicha derogación les es aplicable lo dispuesto 
en los arts. 4.2 y 17 ET, es decir, el derecho al 
trabajo y la prohibición de discriminación por 
razón en este caso de edad [STS (4.ª) de 9 de 
marzo de 2004]. La STC 280/2006, a pesar de 
que al advertir que al supuesto litigioso le es 
de aplicación la normativa anterior a la dero-
gación no puede pronunciarse sobre cuál de 
estas interpretaciones es la correcta constitu-
cionalmente, destapa algunos obiter dicta de 
interés en un futuro pronunciamiento consti-
tucional. En sus consideraciones sobre las 
reformas habidas en esta materia (donde ya 
alude a la Ley 14/2005, por la que se recupera 
en nuestro ordenamiento la habilitación le-
gal), aprovecha para ofrecer su interpreta-
ción del contenido de las SSTC 22/1981 y 
58/1985: en las que la jubilación forzosa «no 
se consideró habilitada por el legislador a los 
agentes sociales negociadores, sino que se ca-
lificó como una expresión o manifestación 
propia derivada del ejercicio del derecho 
constitucional a la negociación colectiva (art. 
37.1 CE)» (FJ 6) y en las que se afirma que 
concluían que «en la negociación colectivas 
podrán pactarse libremente edades de jubila-
ción sin perjuicio de lo dispuesto en materia 
de seguridad social a estos efectos» (FJ 7).

El TC ha declarado que el reglamento contra-
ría el principio de reserva de ley cuando, fren-
te a una prescripción legal clara, como la rela-
tiva a que las listas para miembros del comité 
de empresa sean completas y contengan 
como mínimo tantos nombres como puestos 
a cubrir [art. 71.2 a) ET/80], se permita por el 
reglamento (RD 1311/1986, regulador de las 
elecciones a representantes de trabajadores 
en la empresa) la renuncia, antes de la vota-
ción, de cualquier candidato incluido en di-
chas listas (denegando los amparos por ha-

ber realizado el órgano judicial una 
interpretación favorable a la Ley: SSTC 
51/1988, de 23 de marzo, con voto discordante 
de Rodríguez-Piñero; 185/1992, de 16 de no-
viembre; 13/1997, de 27 de enero). También 
ha considerado que el art. 57 ET/80, sobre in-
fracciones laborales de los empresarios como 
sustento para fundar una sanción administra-
tiva por infracción laboral muy grave, incum-
plía los principios de legalidad y tipicidad del 
art. 25 CE (en la actualidad se regula en el 
RDLeg. 5/2000, de 4 de agosto) (STC 207/1990, 
de 13 de diciembre).

Pero, sin duda, es en la regulación de las rela-
ciones laborales de carácter especial don-
de las dudas de constitucionalidad sobre la 
técnica utilizada por el legislador surgieron 
con mayor fuerza. El ET/80 en su art. 2.1 ya 
declaraba como tales una lista de relaciones, 
de carácter abierto (pues terminaba señalan-
do «cualquier otro trabajo que sea expresa-
mente declarado como relación laboral de 
carácter especial por una Ley»), para las que 
el legislador se limitaba a indicar que, en to-
dos los supuestos señalados, «la regulación 
de dichas relaciones laborales respetará los 
derechos básicos reconocidos por la Consti-
tución». La DA 2.ª ET/80, por su parte, enco-
mendaba al gobierno la regulación del régi-
men jurídico de las relaciones especiales 
enumeradas indicando tan solo que para ello 
disponía del plazo de 18 meses. Entre tanto se 
producía dicha regulación, la jurisdicción so-
cial rechazaba su competencia cuando el régi-
men jurídico de las relaciones se contenía en 
el Código Civil o en el Código de Comercio y 
surgía el problema jurídico, no solo de qué re-
laciones, cuyo régimen jurídico estaba previa-
mente contenido en normas con rango de ley, 
pasaban a regularse reglamentariamente, 
sino si mantenía el Gobierno la potestad re-
glamentaria concedida respecto de aquellas 
no reguladas en el plazo habilitado legalmen-
te para ello (lo que ocurrió con todas excepto 
dos). El TC tuvo ocasión de abordar la pro-
blemática de las relaciones laborales de ca-
rácter especial, si bien desde la perspectiva 
de su regulación material y no tanto atendien-
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do al rango normativo de la fuente regulado-
ra; cuestión esta que abordó solo indirecta-
mente [STC 49/1983, de 1 de junio, donde lo 
califica de «delegación a favor del Gobierno»; 
STC 79/1983, de 5 de octubre, donde la falta 
de desarrollo legislativo se califica de «laguna 
técnica»; o STC 26/1984, de 24 de febrero, 
donde al hilo de una cuestión de inconstitu-
cionalidad incorrectamente interpuesta apro-
vecha para declarar que delegación no es una 
delegación legislativa para materia concreta, 
no siendo aplicable el art. 82 CE (FJ 4) y que 
lo que se ha producido es una deslegalización 
en esa concreta relación especial —relación 
de servicio del hogar familiar— al estar ante-
riormente regulada en normas con valor de 
Ley (FJ 5)]. La STC 20/1994, de 27 de enero, 
parece asumir tácitamente la corrección de la 
operación tras reconocer abiertamente que 
se ha producido una deslegalización de la ma-
teria; y en la STC 227/1998, sin embargo, se 
rechaza que se haya producido esta por ser el 
propio precepto legal cuestionado el que 

«contiene todos los elementos normativos 
para determinar qué relaciones de transporte 
han de considerarse excluidas del ámbito de 
aplicación» de la legislación laboral (FJ 8). 
Por su parte, la STC 176/2015 examina si cier-
tos artículos de la LOU regulando los títulos 
oficiales con validez en todo el territorio na-
cional y que prevé tres ciclos académicos 
—grado, máster y posgrado— infringen la re-
serva de ley ordinaria del art. 35 CE y, tras re-
cordar que el art. 35.1 CE no garantiza el dere-
cho a desarrollar cualquier actividad, sino 
solo el de elegir libremente profesión y oficio, 
termina por afirmar que ni siquiera se entien-
de desde qué perspectiva podría verse menos-
cabado dicho derecho de libertad por la de-
terminación de los grados que integran la 
enseñanza universitaria y el procedimiento 
de expedición de los correspondientes títulos 
«ni en qué afecta al mandato constitucional 
de que una ley regule el Estatuto de los Traba-
jadores al tratarse de títulos que surten efec-
tos académicos».
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Artículo 36

La ley regulará las peculiaridades propias del régimen jurídico de los Cole-
gios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas. La estructura 
interna y el funcionamiento de los Colegios deberán ser democráticos.

Sumario: I. Claves de la introducción del precepto. II. Contenido del precepto: alcance de la 
reserva de ley. 1. La posición del Tribunal Constitucional acerca de la naturaleza jurídica de 
los Colegios Profesionales: la discusión sobre la garantía institucional. 2. Los límites mate-
riales a la reserva de ley como modulaciones a la libertad de asociación y a la de elección 
de profesión u oficio. 3. Un apunte competencial: alcance de la competencia del Estado en 
el contexto del art. 36 CE. III. Consecuencias de la caracterización de los Colegios en rela-
ción con el ejercicio de ciertos derechos fundamentales.

MaTilde CaRlón Ruiz

Profesora titular de dereCho administrativo

aCreditada al CuerPo de CatedrátiCos de universidad

universidad ComPlutense de madrid

exletrada del tribunal ConstituCional

I.  CLAVES DE LA INTRODUCCIÓN 
DEL PRECEPTO

La introducción en nuestro texto constitucio-
nal del precepto que nos ocupa —inédito en 
el constitucionalismo comparado y en nues-
tra historia constitucional, como ha destaca-
do el propio Tribunal Constitucional en su 
STC 89/1989, de 11 de mayo— responde, a 
juzgar por los trabajos parlamentarios, a la 
necesidad de reconocer el peculiar papel 
que esta forma organizativa había veni-
do representando en la tradición jurídi-
ca española para la ordenación de deter-
minadas profesiones tituladas (Fanlo 
loras, 1996, 74-78; calVo sánchez, 1998, 682 
y ss.). De ahí que se desgajara de la redacción 
del Proyecto de Ponencia del Congreso, más 
amplia, la atención exclusiva a los Colegios 
en el art. 36, mientras que a los sindicatos y a 
las asociaciones empresariales, por una par-
te, y a las organizaciones profesionales, de 
otra, se les dedicaron sendos artículos con 
ubicación sistemática significativamente dis-

tinta (arts. 7 y 52, respectivamente), mante-
niendo respecto de los tres —como para los 
partidos políticos (art. 6)— la exigencia de 
que su estructura interna y funcionamiento 
deben ser democráticos.

No cabe negar, en efecto, que el constituyente 
partiera de la tradición jurídica decantada res-
pecto de los Colegios Profesionales al aprobar 
el art. 36 CE. No en vano su ordenación pre-
constitucional, contenida en la Ley 2/1974, de 
13 de febrero, fue, precisamente, objeto de re-
forma mediante la Ley 74/1978, de 26 de di-
ciembre, de tramitación paralela al propio tex-
to constitucional. Lo que no resulta tan 
claro es que en el texto finalmente apro-
bado quedara constitucionalizada su 
consideración tradicional, enraizada en 
la organización gremial. De hecho, la inter-
pretación del alcance del precepto no ha 
dejado de resultar polémica, sin que la doc-
trina del Tribunal Constitucional al respecto 
haya facilitado una comprensión unívoca del 
mismo, particularmente en lo que implica 
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identificar la naturaleza jurídica de la institu-
ción —sobre todo en sus conexiones con el 
derecho de asociación consagrado en el art. 
22 CE— y, de forma correlativa, el alcance de 
la reserva de ley que el precepto contiene. El 
paulatino proceso de desnaturalización de la 
institución colegial en la práctica no ha dejado 
de condicionar esta jurisprudencia.

II.  CONTENIDO DEL PRECEPTO: 
ALCANCE DE LA RESERVA DE 
LEY

En sus términos literales, el art. 36 CE llama 
a regular mediante ley las peculiaridades 
propias del régimen jurídico de los Cole-
gios Profesionales y el ejercicio de las 
profesiones tituladas, advirtiendo expre-
samente que la estructura interna y el 
funcionamiento de aquellos deberán ser 
democráticos. La interpretación del alcance 
de esas peculiaridades del régimen de los Co-
legios como fórmula de ordenación del ejerci-
cio de determinadas profesiones tituladas es el 
que determinará el margen de libertad del le-
gislador a la hora de establecer su regulación, 
sin perjuicio de la llamada expresa al principio 
democrático en su estructura y funcionamien-
to. Peculiaridades que se explican, en 
contraste con las libertades públicas que 
están en su base —particularmente la li-
bertad de asociación—, en función de los 
intereses públicos subyacentes al ejerci-
cio de determinadas profesiones, llegando 
a determinar excepciones radicales frente 
a aquellas, como la que supone su crea-
ción mediante ley y la exigencia de ads-
cripción obligatoria.

1.  La posición del Tribunal Constitu
cional acerca de la naturaleza jurí
dica de los Colegios Profesiona
les: la discusión sobre la garantía 
institucional

Afirma la STC 89/1989, de 11 de mayo, que re-
suelve una cuestión de inconstitucionalidad 

planteada en relación con el art. 3.2 de la Ley 
2/1974, de 12 de febrero, de Colegios Profe-
sionales, en la redacción entonces vigente, 
que el art. 36 CE, «si bien constitucionaliza la 
existencia de los Colegios Profesionales, no 
predetermina su naturaleza jurídica ni se pro-
nuncia al respecto» (FJ 5). Sin embargo, el 
propio Tribunal no ha tenido problema 
en pronunciarse acerca de la naturaleza 
jurídica de los Colegios, a los que calificó 
ya en el ATC 93/1980, de 12 de noviembre, 
como entes públicos de carácter corpora-
tivo.

A esta caracterización se suma la STC 
20/1988, de 18 de febrero, que es la primera 
resolución del Tribunal que aborda propia-
mente de forma directa el problema, aun 
cuando fuera, como destacaremos, para re-
solver una cuestión competencial. En los tér-
minos del FJ 4 de esta sentencia, «los Colegios 
profesionales son corporaciones sectoriales 
que se constituyen para defender primordial-
mente los intereses privados de sus miem-
bros, pero que también atienden a finalidades 
de interés público, en razón de las cuales se 
configuran legalmente como personas jurídi-
co-públicas o Corporaciones de Derecho pú-
blico cuyo origen, organización y funciones 
no dependen solo de la voluntad de los aso-
ciados, sino también, y en primer término, de 
las determinaciones obligatorias del propio 
legislador, el cual, por lo general, les atribuye 
asimismo el ejercicio de funciones propias de 
las Administraciones Territoriales o permite a 
estas últimas recabar la colaboración de 
aquellas mediante delegaciones expresas de 
competencias administrativas, lo que sitúa a 
tales Corporaciones bajo la dependencia o tu-
tela de las citadas Administraciones Territo-
riales titulares de las funciones o competen-
cias ejercidas por aquellas».

Es en esta consideración peculiar de los Co-
legios Profesionales en la que insiste precisa-
mente la STC 189/1989. De modo que, a pe-
sar de que afirma que el art. 36 CE no se 
refiere a la naturaleza jurídica de los Colegios, 
asume la que califica como posición ma-



36 Comentarios a la Constitución Española

1212

yoritaria de la doctrina, según la cual se 
trataría de corporaciones que, junto con 
los fines que son consustanciales a su 
base asociativa, cumplen determinados 
fines públicos atribuidos por la ley 
(FF. JJ. 4 y 5). En estos términos, el Tribunal 
parece reconocer las peculiaridades de los 
Colegios «por su tradición, por su naturaleza 
jurídica y fines y por su constitucionalmente 
permitida regulación por ley» —en los térmi-
nos del FJ 7—, para concluir, por ello, que 
«no son subsumibles en la totalidad del siste-
ma general de las asociaciones».

En estos planteamientos del Tribunal se ha 
querido ver el reconocimiento, dentro 
del art. 36 CE, de una garantía institu-
cional respecto de los Colegios Profesio-
nales, como alternativa a un modelo burocra-
tizado de gestión de las profesiones tituladas; 
garantía institucional que, de hecho, el Tribu-
nal no tuvo problema en reconocer expresa-
mente con posterioridad, en las SSTC 
113/1994, de 14 de abril, FJ 9, y 179/1994, de 
16 de junio, FJ 5 (a la que se remite la más re-
ciente STC 198/2012, de 6 de noviembre, 
FJ 7), aun sin mayor desarrollo, por contraste 
con el alcance del art. 52 CE. Los términos 
en que se pronuncia la STC 189/1989 a 
renglón seguido han sembrado, sin em-
bargo, la duda al respecto, por cuanto se 
advierte —en el mismo FJ 5 de la sentencia— 
que «es el legislador, por tanto, dentro de los 
límites constitucionales y de la naturaleza y 
fines de los Colegios, quien puede optar por 
una configuración determinada (STC 42/1986), 
dado además que la reserva legal citada no es 
equiparable a la que se prevé en el art. 53.1 
CE respecto de los derechos y libertades en 
cuanto al respeto de su contenido esencial, 
puesto que en los Colegios profesionales —en 
la dicción del art. 36— no hay contenido 
esencial que preservar (STC 83/1984), salvo la 
exigencia de estructura y funcionamiento de-
mocrático».

Esta afirmación ha dado pie a ciertas críticas 
doctrinales, que ven en la misma la puerta 
abierta a la desnaturalización de la institución 

colegial (Fanlo loras, 1996, 85 y ss.). Desnatu-
ralización que se confirma en tanto en cuanto 
la sentencia de referencia afirma expresa-
mente que el art. 36 CE «ni ordena ni prohí-
be la colegiación obligatoria, diferenciando 
los Colegios de otros entes de base asociati-
va», negando con ello el principio medular —
junto con la creación mediante ley— de la 
institución colegial tradicionalmente entendi-
da como forma de organización de ciertas 
profesiones cualificadas por su especial im-
plicación en la garantía de determinados inte-
reses públicos. En la misma dirección apun-
tan las SSTC 386/1993, de 23 de diciembre, y 
330/1994, de 15 de diciembre: en los términos 
del FJ 3 de la primera, «es claro, y así lo he-
mos dicho reiteradamente, que de la Consti-
tución solo se deduce que los Colegios Profe-
sionales han de ser regulados por Ley (SSTC 
42/1986 y 132/1989), pero ello no excluiría 
forzosamente que el legislador decidiese re-
gular en una norma específica algunas nor-
mas singulares de uno o unos concretos Cole-
gios Profesionales. Es igualmente claro que el 
legislador puede modificar las normas, siem-
pre que no contravenga la Constitución y que 
nada hay en el art. 36 CE que le impida hacer-
lo así en lo relativo a los Colegios Profesiona-
les. No hay en la Constitución ningún precep-
to que establezca, a favor de los Colegios 
Profesionales, una concreta reserva material 
indisponible para el legislador, ni tampoco 
materias consustanciales a los Colegios Pro-
fesionales» (FJ 3). En esa consideración de la 
colegiación obligatoria como mera opción del 
legislador insiste la más reciente STC 67/2017, 
a la que posteriormente nos referiremos.

No se ha de negar, sin embargo, que el pro-
pio Tribunal ha ido desglosando en su ju-
risprudencia ciertos límites infranquea-
bles para el legislador a la hora de 
regular los Colegios que, particularmente 
por lo que se refiere a la confirmación de la 
constitucionalidad —bajo ciertos paráme-
tros— de la adscripción forzosa, vienen a 
respaldar algunos de los elementos cla-
ves de la institución colegial tal y como 
ha sido tradicionalmente configurada. 
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Siendo así que las peculiaridades que do-
tan a aquella de perfil propio se explican, 
precisamente, por vía de excepción de 
ciertas libertades generales como, parti-
cularmente, la de asociación (art. 22 CE) y la 
de elección de profesión y oficio, consa-
grada, no en vano, en el artículo inmediata-
mente anterior al que nos ocupa (art. 35 CE).

Lo anterior encuentra reflejo tanto en lo que 
se refiere a la ordenación, con carácter gene-
ral, de las profesiones tituladas y, en su caso, 
por la vía de la institución colegial, como en 
la identificación misma de una concreta acti-
vidad profesional merecedora de una espe-
cial ordenación como profesión titulada. Y 
ello por cuanto, tal y como tiene afirmado el 
Tribunal en su STC 42/1986, de 10 de abril, «la 
garantía de las libertades y derechos de los 
ciudadanos consiste en que esta materia (la 
del art. 36 CE) sea regulada por el legislador, 
que no encuentra, como es obvio, otros lími-
tes que los derivados del resto de los precep-
tos de la Constitución y, principalmente, de 
los derechos fundamentales. Compete, 
pues, al legislador, atendiendo a las exi-
gencias del interés público y a los datos 
producidos por la vida social, considerar 
cuándo existe una profesión, cuándo esta 
profesión debe dejar de ser enteramente 
libre para pasar a ser profesión titulada, 
esto es, profesión para cuyo ejercicio se re-
quieren títulos, entendiendo por tales la pose-
sión de estudios superiores y la ratificación 
de dichos estudios mediante la consecución 
del oportuno certificado o licencia. Por ello, 
dentro de las coordenadas que anteriormente 
se han mencionado, puede el legislador crear 
nuevas profesiones y regular su ejercicio, te-
niendo en cuenta, como se ha dicho, que la 
regulación del ejercicio de una profesión titu-
lada debe inspirarse en el criterio del interés 
público y tener como límite el respeto del 
contenido esencial de la libertad profesional» 
(FJ 1). Más recientemente, el Tribunal matiza 
que la profesión titulada puede requerir, ade-
más de estudios universitarios, «una forma-
ción complementaria que acredite la capaci-
tación para ejercer la profesión para cuyo 

ejercicio habilita el título» [STC 170/2014, 
de 23 de octubre, FJ 4.a), refrendada por la 
176/2015, de 22 de julio, FJ 5].

El Tribunal insiste en la condición de profe-
sión titulada como sustrato de la de «profe-
sión colegiada» al precisar que la reserva de 
ley contenida en el art. 36 CE implica que es 
el legislador quien debe determinar «qué pro-
fesiones quedan fuera del principio general 
de libertad, valorando cuáles de esas profe-
siones requieren, por atender a los fines men-
cionados, la incorporación a un Colegio Pro-
fesional, así como, en su caso, la importancia 
que al respecto haya de otorgar a la exigencia 
de una previa titulación para el ejercicio pro-
fesional» [STC 170/2014, en su FJ 4.d), con 
cita de la previa 194/1998, de 1 de octubre, FJ 
5]. Esta jurisprudencia asume, en definitiva, 
que la ordenación de determinadas profesio-
nes tituladas puede exigir la incorporación a 
un colegio profesional, con lo que se apunta-
ría a la colegiación obligatoria como núcleo 
de la institución colegial. Este rasgo capital 
de la institución colegial entendida en su 
sentido más clásico ha quedado, sin embargo, 
como sabemos, descartado en la STC 89/1989, 
de 11 de mayo, con evidentes consecuencias 
sobre el real alcance de su constitucionaliza-
ción.

Con todo, en aquella perspectiva insiste la rei-
teradamente citada STC 189/1989 cuando ad-
vierte de que el legislador «al hacer uso de la 
habilitación que le confiere el art. 36 CE, debe-
rá hacerlo de forma tal que restrinja lo menos 
posible, y de modo justificado, tanto el dere-
cho de asociación (art. 22 CE), como el de li-
bre elección profesional y de oficio (art. 35), y 
que al decidir, en cada caso concreto, la crea-
ción de un Colegio Profesional, en cuanto tal, 
haya de tener en cuenta que al afectar la exis-
tencia de este los derechos fundamentales 
mencionados, solo será constitucionalmente 
lícita cuando esté justificada la necesidad de 
servir un interés público» (FJ 5). Y ello en el 
bien entendido de que respecto de los Cole-
gios Profesionales —como, en general, en 
todas las Corporaciones públicas— no 
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puede «con toda evidencia […] predicar-
se la libertad positiva de asociación, pues 
su creación no queda a la discreción de los 
individuos […] y tampoco les es aplicable la 
garantía del 22.4 en cuanto a su disolución o 
supresión, al constituirse como creaciones de 
los poderes públicos, y sujetas por tanto a la 
decisión de estos en cuanto a su manteni-
miento y configuración» (STC 132/1989, de 18 
de julio, FJ 6; de forma implícita, STC 5/1996, 
de 16 de enero, FJ 10). Siendo así que —como 
recuerda el FJ 10 de la más reciente STC 
251/2006—, «en cuanto a los Colegios profe-
sionales, hay que recordar que su existencia 
no se vincula directamente a los intereses de 
los ciudadanos, pues no existe «un derecho 
de los ciudadanos a crear o a que los poderes 
públicos creen Colegios profesionales (SSTC 
89/1989, 131/1989, 139/1989 y 244/1991)», de 
manera que su creación responde a «la exi-
gencia de cumplimiento de fines públicos re-
levantes» (STC 194/1998, de 1 de octubre, 
FF. JJ. 4 y 7)».

Es más, como destaca a sensu contrario la 
STC 135/2006, de 27 de abril, FJ 5, la llamada 
al principio democrático en la organización y 
funcionamiento de los Colegios que el art. 36 
CE contiene, supone per se una nueva excep-
ción a la libertad de asociación entendida en 
sentido propio, toda vez que resulta radical-
mente contradictoria con la potestad de au-
toorganización que es inherente a aquella.

Obsérvese que, en rigor, todas estas aprecia-
ciones solo casan plenamente con la conside-
ración de la colegiación obligatoria como ele-
mento nuclear de la institución colegial. Una 
vez que la jurisprudencia constitucional rom-
pe esa ecuación Colegio-colegiación obligato-
ria, concibiendo la posibilidad de colegios de 
adscripción voluntaria, desvirtúa las peculia-
ridades de los colegios frente a las organiza-
ciones propiamente asociativas, desplazando 
el escrutinio de proporcionalidad de la op-
ción del legislador al análisis de la exigencia 
de la colegiación obligatoria y no de la exis-
tencia misma del colegio. En esta forma de 
razonar de nuestro Tribunal pesó muy proba-

blemente el paulatino proceso de desnaturali-
zación experimentado por la institución cole-
gial debido a la extensión de la fórmula a 
profesiones muy alejadas de su núcleo origi-
nal, inspiradas por el marchamo de prestigio 
profesional implícito en la creación del co-
rrespondiente colegio: no en vano, en el mo-
mento mismo de aprobación del texto consti-
tucional se aprobó la creación del colegio de 
geólogos como colegio de adscripción volun-
taria.

Es de advertir, con todo, que este plantea-
miento no ha dejado de dulcificar lo que de 
otro modo podría generar una contradicción 
frontal entre nuestro texto constitucional y 
una norma europea, particularmente la Direc-
tiva 2006/123/CE, de Servicios, determinante 
de la excepcionalidad de la exigencia de cole-
giación obligatoria como requisito previo al 
ejercicio de profesiones, consideradas como 
manifestación del ejercicio de la libertad de 
prestación de servicios.

2.  Los límites materiales a la reserva 
de ley como modulaciones a la li
bertad de asociación y a la de 
elección de profesión u oficio

A la luz de lo anterior no ha de extrañar que 
el Tribunal Constitucional haya identifi-
cado «tres criterios mínimos y funda-
mentales a la hora de determinar si una 
determinada asociación de creación le-
gal, de carácter público y adscripción 
obligatoria, puede superar un adecuado 
control de constitucionalidad», en los tér-
minos del FJ 8 de la STC 179/1994, que se pre-
senta con afán sistematizador de la jurispru-
dencia previa sobre las «Corporaciones 
Públicas» en general, incluyendo las que el 
propio Tribunal considera incardinables en 
el art. 52 CE. Sobre esta caracterización vuel-
ve la STC 194/1998, de 1 de octubre.

Por una parte, asume el Tribunal como un lí-
mite para el legislador que él mismo califica 
de externo, la prohibición de exclusividad, 
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en tanto en cuanto, al regular las entidades 
corporativas, no podrá identificar sus fines ni 
estas podrán actuar de forma que imposibilite 
la creación o actuación de asociaciones que 
persigan objetivos políticos, sociales, econó-
micos o de otro tipo. Así, en la STC 123/1987, 
de 15 de julio, a la que se remite recientemen-
te la STC 167/2017, de 25 de mayo, FJ 3, se 
declaró expresamente que «la colegiación 
para quienes ejercen profesiones tituladas no 
impide que puedan sindicarse, participando 
en la fundación de organizaciones sindicales 
o afiliándose a las ya existentes, sin perjuicio 
de que, en cuanto titulado, sea miembro de 
una corporación profesional» (FJ 5). A la mis-
ma lógica apunta la STC 166/1992, de 26 de 
octubre (FJ 4).

Y ello en el bien entendido de que, como se-
gundo límite al legislador, el mismo Tribunal 
ha asumido que la colegiación puede im-
ponerse de modo obligatorio, sin vulne-
rar los derechos de referencia (en parti-
cular, la libertad de asociación en su 
vertiente negativa), si bien con carácter 
excepcional. Así quedó apuntado en las 
SSTC 67/1985 y 89/1989 y reiterado en la STC 
139/1989, de 20 de julio,, de modo que la «limi-
tación de la libertad del individuo afectado 
consistente en su integración forzosa en una 
agrupación de base (en términos amplios) 
«asociativa» solo será admisible cuando ven-
ga determinada tanto por la relevancia del fin 
público que se persigue, como por la imposi-
bilidad, o al menos dificultad, de obtener tal 
fin, sin recurrir a la adscripción forzosa a un 
ente corporativo» (FJ 7). Planteamiento este 
que, sorprendentemente, condujo al Tribunal, 
en su STC 194/1998, de 1 de octubre, FJ 4 in 
fine, a la conclusión de que tales parámetros 
concurrían en el supuesto de los profesores 
de educación física. La STC 76/2003, de 23 de 
abril, por su parte, sin contradecir el anterior 
planteamiento, inicia una serie en relación 
con la obligación de colegiación de los profe-
sionales al servicio de las Administraciones 
Públicas, reconociendo que «[…] es perfecta-
mente admisible que las exigencias estableci-
das con carácter general, como es el requisito 

de la colegiación obligatoria, cedan o no sean 
de aplicación en casos, como el que motiva el 
presente recurso de amparo, de que quienes 
ejerzan la profesión colegiada lo hagan única-
mente como funcionarios o en el ámbito ex-
clusivo de la Administración Pública, sin pre-
tender ejercer privadamente la actividad 
profesional, con lo cual «viene a privarse de 
razón de ser al sometimiento a una organiza-
ción colegial justificada en los demás casos» 
(STC 69/1985, FJ 2); en tal supuesto la Admi-
nistración asumiría directamente la tutela de 
los fines públicos concurrentes en el ejercicio 
de las profesiones colegiadas que, con carác-
ter general, se encomiendan a los Colegios 
Profesionales» (STC 131/1989, FJ4). No con-
tradicen tal conclusión la más reciente STC 
3/2013, de 17 de enero, y las que la siguen el 
mismo año, así como las SSTC 150/2014, de 
22 de septiembre, y 229/2015, de 2 de noviem-
bre, que declaran la inconstitucionalidad de 
las respectivas leyes autonómicas eximentes 
de la colegiación a los empleados públicos 
que realicen actividades propias de su profe-
sión por cuenta de las Administraciones Pú-
blicas autonómicas, y ello por cuanto tal de-
claración deriva de razones exclusivamente 
competenciales que explicaremos en el apar-
tado siguiente.

Dejando esta cuestión por un momento al 
margen, la consecuencia última de este plan-
teamiento es que las SSTC 113/1994, de 14 de 
abril, y 179/1994, de 16 de junio, llegan a con-
cluir que debe considerarse, en último tér-
mino, excepcional el recurso a la crea-
ción ex lege de estas entidades 
corporativas, pues —en consideración al 
sacrificio a las libertades que les es consus-
tancial— recurrir a esta fórmula como regla 
alteraría «el sentido de un Estado social y de-
mocrático de Derecho basado en el valor su-
perior de la libertad (art. 1.1) y que encuentra 
en el libre desarrollo de la personalidad el 
fundamento de su orden político (art. 10.1 
CE)» (FF. JJ. 12 y 8, respectivamente). Aun 
cuando estas sentencias se refieren específi-
camente a corporaciones encuadrables en el 
art. 52 CE, se ofrecen como teoría general ex-
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presamente aplicable a los Colegios Profesio-
nales, lo que podría considerarse como un 
nuevo envite a la teoría de la garantía insti-
tucional.

Conviene advertir, en todo caso, que lo ante-
rior no resulta contradicho cuando el 
propio Tribunal ha excluido del ámbito 
subjetivo del art. 36 CE, estrictamente 
considerado, el Colegio Notarial por la 
STC 87/1989, de 11 de mayo, y el de Corredo-
res de Comercio, por la STC 133/1997, de 16 
de julio, por entender que en ambos predomi-
nan de forma excepcional los intereses públi-
cos, lo que cualifica su dimensión de entida-
des públicas, con las consecuencias que 
veremos inmediatamente desde el punto de 
vista competencial.

3.  Un apunte competencial: alcance 
de las competencias del Estado 
en el contexto del art. 36 CE

En todo caso, esa llamada al legislador que 
encierra el art. 36 CE, ¿cómo debe concretar-
se en términos competenciales? Desde la STC 
20/1988, de 18 de febrero, quedó plenamente 
confirmada la conclusión que ya apuntara la 
STC 76/1983, de 5 de agosto, al pronunciarse 
propiamente sobre «las Corporaciones de De-
recho público representativas de intereses 
económicos» (FJ 26), y según la cual también 
respecto de los Colegios Profesionales 
debe reconocerse, dentro del título con-
tenido en el art. 149.1.18.ª CE, la potes-
tad del legislador estatal para fijar los 
principios y reglas básicas a que han de 
ajustarse, en su organización y compe-
tencias, los Colegios, en tanto ejercen 
potestades públicas, puesto que —en corre-
lación con la caracterización de su naturaleza 
jurídica— solo en relación con ambos extre-
mos se concreta y singulariza la dimensión 
pública de los Colegios que permite puedan 
ser equiparados a las Administraciones Terri-
toriales. Las sucesivas SSTC 89/2013, de 22 de 
abril, y 84/2014, de 29 de mayo, FJ 3, insisten 
en este planteamiento sin perjuicio de mati-

zar, como hiciera la STC 31/2010, de 28 de ju-
nio, en su FJ 7, que la intensidad de las bases 
estatales al respecto es menor que si se trata-
ra de Administraciones en sentido pleno.

Este planteamiento encuentra, sin embargo, 
una excepción, en clave ampliadora de 
las competencias estatales, en el caso del 
Colegio Notarial, en los términos de lo pre-
cisado en la ya citada STC 87/1989, de 11 de 
mayo, que valoró la constitucionalidad del 
Reglamento Notarial. Para este peculiar su-
puesto concluyó el Tribunal que, dado el pre-
dominio de los intereses públicos que es con-
sustancial a este ente colegial, no solo se 
reconoce el robustecimiento de la competen-
cia estatal, sino que se advierte que «esta no 
viene limitada por el art. 149.1.18 CE a las ba-
ses de su organización y competencias, sino 
que se extiende también a la regulación de la 
función pública estatal que, en su mayor par-
te, y sin duda la más importante y característi-
ca de su profesión, corresponde desempeñar 
a los Notarios» [FJ 3.b)]. En términos simila-
res se pronuncia la STC 133/1997, de 16 de ju-
lio, en relación con el Colegio de Corredo-
res de Comercio [FJ 13.b)].

Más recientemente, las SSTC 62 y 67/2017, 
ambas de 25 de mayo, confirman la compe-
tencia estatal para el establecimiento de los 
principios y reglas básicas de los colegios, 
precisando que, en particular, solo al legisla-
dor estatal corresponde decidir si en un de-
terminado colegio la colegiación es obligato-
ria o no, tal y como queda reflejado, de hecho, 
en la vigente redacción del art. 3.2 de la Ley 
de Colegios Profesionales, introducida por la 
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de adapta-
ción de diversas leyes estatales a la ya citada 
Directiva 2006/123/CE, y según la cual los su-
puestos de colegiación obligatoria deben que-
dar restringidos a «aquellos casos en que se 
afecta, de manera grave y directa, a materias 
de especial interés público, como la protec-
ción de la salud y de la integridad física o de 
la seguridad personal o jurídica de las perso-
nas físicas, y la colegiación demuestre ser un 
instrumento eficiente de control del ejercicio 
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profesional para la mejor defensa de los desti-
natarios de los servicios», según argumenta la 
STC 3/2013, de 17 de enero, FJ 7. Esta senten-
cia es la primera de una larga lista que queda 
sistematizada en el FJ 4 de la STC 69/2017, 
apoyándose particularmente en la citada 
89/2013 y en argumento reiterado por la 
201/2013, según las cuales la competencia es-
tatal al respecto trae causa de la competencia 
para regular las condiciones básicas de igual-
dad en el ejercicio del derecho fundamental a 
la libre elección de profesión garantizado por 
el art. 35 CE, de acuerdo con lo previsto en la 
regla 1.ª del art. 149.1 CE, con independencia 
de la competencia estatal para determinar 
cuáles sean las profesiones tituladas ex art. 
149.1.30.ª CE (tal y como, de hecho, apuntara 
FernánDez Farreres, 1996, 133-144).

III.  CONSECUENCIAS DE LA CA
RACTERIZACIÓN DE LOS COLE
GIOS EN RELACIÓN CON EL 
EJERCICIO DE CIERTOS DERE
CHOS FUNDAMENTALES

Conviene, finalmente, apuntar que el Tribunal 
Constitucional ha tenido más de una ocasión 
de desarrollar las consecuencias de su carac-
terización «bifronte» de los Colegios Pro-
fesionales —en los términos de la STC 
89/1989 (FJ 4), ya apuntados por la STC 
123/1987, de 15 de mayo, FJ 3, a la que se re-
mite recientemente la STC 69/2017, de 25 de 
mayo, FJ 3— al resolver distintos recursos de 
amparo en los que se le planteó el juego de 
determinados derechos fundamentales 
en la órbita del art. 36 CE.

Así, en varias sentencias se planteó el alcance 
del derecho a la legalidad penal (art. 25.1 
CE) en el ámbito de la potestad discipli-
naria ejercida por los Colegios. Siendo así 
que la doctrina sentada por la STC 219/1989, 
de 21 de diciembre, relativizó el alcance de 
la reserva de ley respecto de lo que el 
propio Tribunal califica de «relaciones de 
especial sujeción» establecidas entre el 
Colegio y los colegiados por entender que 

el art. 36 CE daría por sí mismo cobertura al 
ejercicio por el Colegio de esa evidente potes-
tad pública. Planteamiento este que, afortu-
nadamente, fue objeto de matización en las 
sucesivas SSTC 93/1992, de 11 de junio; 
153/1996, de 30 de septiembre, y 188/1996, de 
25 de noviembre, en punto a la necesaria pu-
blicación de las disposiciones del Colegio a 
los efectos de entender cumplidas las exigen-
cias del art. 25 CE en caso de sanción por in-
cumplimiento de aquellas. El ATC 141/2004, 
de 26 de abril, descarta, por su parte, que se 
haya infringido el principio ne bis in idem en 
relación con una sanción penal precisamente 
sobre la base de la consideración de la rela-
ción del Colegio sobre los colegiados como 
de especial sujeción.

En otro plano, el Tribunal descartó en su 
temprana STC 23/1984, de 20 de febrero (FJ 5) 
que los cargos de los órganos de gobierno 
de los Colegios entren dentro de la esfe-
ra objetiva de la garantía de acceso a los 
cargos públicos consagrada en el art. 
23.2 CE, si bien evitó volver a pronunciarse 
al respecto en cuantas ocasiones posteriores 
se le plantearon (SSTC 73/1989, de 20 de abril, 
y 132/1989, de 18 de julio). Más recientemen-
te, la STC 34/2011, de 28 de marzo, desestimó 
el recurso de amparo planteado contra unos 
estatutos colegiales que reconocen una deter-
minada avocación religiosa al descartar que 
el principio de neutralidad religiosa exigible a 
las Administraciones públicas quedara afec-
tado por un reconocimiento que considera 
simbólico.

Finalmente, la peculiar caracterización bi-
fronte de los Colegios se tradujo, en la 
esfera del art. 24.1 CE, en dos resoluciones 
interesantes. En el ATC 4/1998, de 12 de ene-
ro, se inadmitió el recurso de amparo inter-
puesto por un Colegio Profesional contra la 
resolución del Consejo General correspon-
diente que anuló una sanción que él había im-
puesto en aplicación de la consolidada doctri-
na del Tribunal según la cual el art. 24.1 CE no 
protege el acceso a la jurisdicción en defensa 
de potestades públicas. La STC 45/2004, de 23 
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de marzo, por su parte, reconoció a un Cole-
gio legitimación para recurrir contra un deter-
minado reglamento que pudiera afectar a la 
profesión misma, entendiendo que en tal caso 
el Colegio ejerce una «función representativa 

y de defensa […] bajo las notas de exclusivi-
dad o monopolio» (FJ 5); en lo que insistieron 
las posteriores 38/2010, de 19 de julio; 57/2010, 
de 18 de octubre, y, de forma coherente, la 
183/2011, de 21 de noviembre.
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Artículo 37

1. La ley garantizará el derecho a la negociación colectiva laboral entre los 
representantes de los trabajadores y empresarios, así como la fuerza vincu-
lante de los convenios.

2. Se reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medi-
das de conflicto colectivo. La ley que regule el ejercicio de este derecho, sin 
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ARTÍCULO 37.1
EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA NEGOCIACIÓN 

COLECTIVA

Sumario: I. La estructura del art. 37.1 CE. II. El derecho a la negociación colectiva en la juris-
prudencia constitucional. 1. Introducción. 2. Las bases constitucionales del derecho a la 
negociación colectiva. A) La eficacia directa del art. 37.1 CE. Y el reconocimiento a la ne-
gociación de eficacia limitada de cobertura constitucional. B) La titularidad del derecho a 
negociar. C) El ámbito objetivo del art. 37.1 CE: la exclusión de la negociación colectiva de 
los funcionarios públicos. D) La fuerza vinculante de los convenios colectivos. E) Los límites 
a la libertad de estipulación. a) Autonomía individual y negociación colectiva. b) Orden 
legal y negociación colectiva. c) Orden constitucional y negociación colectiva. La afecta-
ción del principio de igualdad a la actividad contractual colectiva. 3. El derecho a la nego-
ciación colectiva como contenido esencial de la libertad sindical. A) La doctrina general. B) 
Legitimación negocial y libertad sindical.

FeRnando valdés dal-Ré

CatedrátiCo de dereCho del trabajo Ad Honorem

universidad ComPlutense de madrid 
magistrado del tribunal ConstituCional

I.  LA ESTRUCTURA DEL ART. 37.1 CE

1. El reconocimiento de la negociación colec-
tiva como un derecho constitucionalmente am-
parado data de épocas relativamente recientes. 
En concreto, son las Constituciones europeas 
pertenecientes a la tercera generación del cons-
titucionalismo del siglo XX, dictadas en la déca-
da de los años setenta tras el derrumbamiento 
de regímenes totalitarios de naturaleza fascista 
o bonapartista, las que comienzan a incorporar 
a su articulado la negociación colectiva, conci-
biéndola como un derecho dotado de sustanti-
vidad propia y no solo como una singular mani-
festación del general derecho de actividad que 
asiste a sindicatos y asociaciones de empresa-
rios en la defensa de los intereses económicos y 
sociales que les son propios.

Siguiendo la senda de la Constitución portu-
guesa, nuestro texto constitucional (CE) alu-
de de manera expresa y directa a la negocia-
ción colectiva en su art. 37.1, a tenor del cual 

«la ley garantizará el derecho a la negociación 
colectiva laboral entre los representantes de 
trabajadores y empresarios, así como la fuer-
za vinculante de los convenios colectivos». 
Como tuve ocasión de razonar apenas pro-
mulgada la CE, este pasaje instituye, a favor 
de la autonomía contractual colectiva, una 
doble garantía, entendida la expresión no 
solo en un sentido sustantivo, relativo a la 
dualidad de materias garantizadas, sino, adi-
cionalmente, en un sentido formal: la Consti-
tución garantiza, al tiempo que mandata ga-
rantizar a la ley (ValDés Dal-ré, 1979, 470; 
alonso olea, 1982, 120) tanto el derecho a la 
negociación colectiva como la fuerza vincu-
lante de los convenios colectivos.

Sin entrar a analizar el contenido material de 
esta doble y cruzada garantía, el art. 37.1 CE 
adopta la estructura lógico-formal propia de 
las normas jurídicas: enuncia un derecho, 
prefigurando algunos de sus elementos. Por 
su ubicación sistemática, el derecho que 
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enuncia queda configurado como un derecho 
cívico y, por lo mismo, se encuentra ampara-
do por los mecanismos de tutela que el texto 
constitucional brinda a esta modalidad de de-
rechos y libertades (art. 53.1 CE). Pero ade-
más de configurarse como un derecho de ciu-
dadanía, la negociación colectiva, cuando se 
emprende y ejerce por las organizaciones sin-
dicales, se integra en el contenido esencial de 
la libertad sindical y, bajo la condición de de-
recho iusfundamental, queda protegido por 
los privilegiados remedios jurisdiccionales 
que la CE reserva a los derechos fundamenta-
les y libertades públicas (art. 53.2). Más ade-
lante habrá ocasión de retornar sobre las co-
nexiones entre ambos derechos, bastando 
por el momento haber puesto de manifiesto, 
ya desde un principio, esta doble naturaleza 
del derecho a la negociación colectiva.

Por su parte, los elementos del derecho que se 
prefiguran en el mencionado art. 37.1 CE son 
los tres siguientes: titularidad, contenido y efi-
cacia del resultado de la actividad negocial 
realizada por los sujetos colectivos. Ahora 
bien, el pasaje constitucional a examen no ins-
tituye, respecto de ninguno de estos tres ele-
mentos del sistema de negociación colectiva, 
una regla de la que pueda deducirse, en virtud 
del principio de supremacía de la Constitu-
ción, la obligada adopción de una concreta op-
ción política por el legislador ordinario y, por 
consiguiente, el obligado rechazo de otras po-
sibles opciones políticas que ya no podrían ser 
tomadas en consideración por el propio legis-
lador. La CE, en suma, no contiene un modelo 
cerrado sobre ninguno de los elementos del 
derecho de negociación colectiva objeto de re-
gulación; muy antes al contrario, admite plura-
les variantes y opciones, correspondiendo al 
legislador ordinario, en el ejercicio de sus fun-
ciones, elegir una de entre ellas [STC 11/1981, 
de 8 de abril, FJ 7 y, más recientemente, STC 
8/2015, de 22 de enero, FJ 2.f)].

2. La libertad de la que dispone el legislador 
ordinario en el desarrollo del derecho a la ne-
gociación colectiva no es, sin embargo, una 
libertad absoluta. O enunciada la idea en tér-

minos menos sumarios, la ausencia de un ca-
tálogo de opciones de política de derecho 
que, de manera definitiva, definan, desde el 
art. 37.1 CE, algunos de los elementos esen-
ciales del sistema español de negociación co-
lectiva ofrece al legislador ordinario unos an-
chos márgenes de libertad normativa. Pero 
no es esta una libertad plena o incondiciona-
da; es, antes al contrario, una libertad que ha 
observar ciertos límites, que son los que ac-
túan, desde una perspectiva constitucional, 
como límites a la acción legislativa.

No es mi intención entrar a analizar estos lími-
tes (ValDés Dal-ré, 2006, 53), bastando aquí 
con efectuar una observación de carácter sus-
tantivo. Ya se ha hecho notar que el art. 37.1 
CE formula una doble garantía cuyo objeto 
material es el derecho a la negociación colecti-
va y la fuerza vinculante de los convenios co-
lectivos. Pero estas garantías se encuentran a 
su vez dobladas desde el punto de vista de la 
fuente de protección: la CE es fuente atributi-
va directa de ciertas garantías, al tiempo que 
ordena a la ley instituir unas garantías.

De seguro, el objeto de la garantía de ambas 
fuentes, de la constitucional y de la legal, es el 
mismo; pero difiere en su alcance. Desde su 
superioridad, lo que la CE garantiza es, de un 
lado, el derecho a la negociación colectiva, 
entendido como un ámbito de libertad de or-
ganización y acción, y de otro, la fuerza vincu-
lante del convenio, articulada mediante una 
especial protección conferida a los efectos 
del resultado negocial. Pero el mandato for-
mulado en el art. 37.1 CE no queda reducido 
al reconocimiento de estas garantías sustanti-
vas. Su alcance va más allá, pues aquel pasaje 
constitucional impone al legislador el deber 
de adoptar acciones positivas que, en esque-
mática síntesis, procuren promover de mane-
ra activa, real y efectiva la negociación colec-
tiva y sus resultados. Por este lado, el art. 37.1 
CE adopta una estructura jurídica compleja 
o, si se quiere, plural. Por una parte, enuncia 
una garantía institucional (roDríGuez-piñero, 
1992, 3). que exige del legislador una inter-
vención encaminada a asegurar la efectividad 
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y apoyo del derecho a la negociación colecti-
va y de la fuerza vinculante del convenio; una 
intervención que la propia Constitución con-
sidera como complemento indispensable 
para garantizar el ejercicio del derecho de li-
bertad que formula (STC 208/1993, de 28 de 
junio, FJ 3). Por otra, instituye un conjunto de 
reglas que vinculan a todos los poderes públi-
cos (art. 53.1 CE) y que están dotadas de efi-
cacia normativa directa e inmediata.

II.  EL DERECHO A LA NEGOCIA
CIÓN COLECTIVA EN LA JURIS
PRUDENCIA CONSTITUCIONAL

1. Introducción

3. En su condición de derecho constitucio-
nalmente reconocido, el derecho a la negocia-
ción colectiva ha asomado en reiteradas oca-
siones a la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional. Dentro del capítulo que pue-
de denominarse como doctrina constitucio-
nal sobre la actividad negocial de los grupos 
sociales organizados, los pronunciamientos 
dictados por ese Alto Tribunal ocupan, sin 
embargo y si comparados con otros aspectos 
de las relaciones laborales colectivas, un lu-
gar modesto [Hasta marzo de 2018, el número 
de sentencias se situaba en una zona interme-
dia entre el centenar y medio y los dos cente-
nares, debiendo destacarse el progresivo des-
censo de procesos constitucionales en la 
materia durante el curso de la última década. 
En bastantes de ellas, por otra parte, las refe-
rencias a la negociación colectiva resultan 
periféricas o de tono menor. Depurado este 
tipo de resoluciones, los pronunciamientos 
del Tribunal Constitucional que abordan de 
manera directa algún aspecto relevante del 
derecho a la negociación colectiva apenas su-
pera el centenar]. Desde una perspectiva es-
trictamente cuantitativa, los grandes ejes te-
máticos de esta jurisprudencia son los dos 
siguientes: de un lado, las relaciones entre la 
negociación colectiva y otros derechos labo-
rales de base constitucional, señaladamente 
el principio de igualdad, la libertad sindical y 

el derecho a la tutela judicial, y de otro, las 
relaciones entre la autonomía negocial y los 
otros cauces de ordenación y fijación de con-
diciones de trabajo (autonomía privada y le-
gislación). Este conjunto de resoluciones ha 
servido, desde luego, para ir elaborando un 
nada desdeñable cuerpo de doctrina sobre 
muy variadas cuestiones. No obstante ello, 
los núcleos fuertes del derecho a la negocia-
ción colectiva, aquellos en derredor de los 
cuales se estructura el art. 37.1 CE (contenido 
y límites de las garantías constitucionaliza-
das: derecho a la negociación colectiva y 
fuerza vinculante del convenio colectivo) si-
guen sin contar con una jurisprudencia firme 
y fundamentada, estando algunos de ellos 
abiertos a interpretaciones resueltamente di-
vergentes. Las recientes SSTC 119/2014, de 16 
de julio, y 8/2015, de 22 de enero, dictadas am-
bas al sustanciar sendos recursos de inconsti-
tucionalidad contra determinados preceptos 
del Título III del Estatuto de los Trabajadores 
(ET) reformados por la Ley 3/2012 ilustran de 
manera ejemplar esta aseveración.

Por lo demás, la inmensa mayoría de los asun-
tos sobre negociación colectiva, sometidos a 
enjuiciamiento del Tribunal Constitucional, 
se han articulado a través de recursos de am-
paro, constituyendo minoría las ocasiones en 
que el Supremo Intérprete de la Constitución 
ha debido emitir un juicio sobre la conformi-
dad o no de un precepto legal al texto consti-
tucional. Tal vez, este dato puede ofrecer una 
cierta explicación de la ausencia de doctrina 
constitucional sobre los elementos vertebra-
dores del art. 37.1 CE.

El propósito de las reflexiones que a conti-
nuación siguen se centra en examinar la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional recaí-
da en materia de negociación colectiva, a 
cuyos efectos esta jurisprudencia se va a 
agrupar en torno a dos grandes capítulos. En 
el primero, se analizará la doctrina sobre el 
art. 37.1 CE en sí mismo considerado; en el 
segundo, en cambio, se abordará el trata-
miento de la negociación colectiva en rela-
ción con el derecho de libertad sindical.
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2.  Las bases constitucionales del de
recho a la negociación colectiva

A)  La eficacia directa del art. 37.1 CE. 
Y el reconocimiento a la negocia-
ción de eficacia limitada de cober-
tura constitucional

4. Uno de los aspectos más discutidos del art. 
37.1 CE ha sido el de la eficacia del derecho 
que enuncia, cuestión esta sobre la que un 
sector de la doctrina científica viene atribu-
yendo a dicho precepto la condición de sim-
ple mandato al legislador (saGarDoy benGoe-
chea, 1981, 24; montoya melGar, 1984, 58; 
Durán lópez, 1990, 23; Galiana moreno, 2003, 
49). No es momento este de entrar en la polé-
mica con esta tesis, a mi juicio carente de 
toda razonable fundamentación jurídi-
co-constitucional (ValDés Dal-ré, 2004, 41), 
bastando con señalar que el Tribunal Consti-
tucional tuvo la oportunidad de abordar tan 
relevante cuestión en su etapa fundacional, 
declarando que el mandato que el art. 37.1 
CE formula a la ley de garantizar el dere-
cho a la negociación colectiva no priva a 
las garantías contenidas en ese precepto 
de eficacia inmediata. «La facultad recono-
cida a los representantes de los trabajadores 
y empresarios —diría la STC 58/1985, de 30 de 
abril— de regular sus intereses recíprocos 
mediante la negociación colectiva es una fa-
cultad no derivada de la Ley, sino propia que 
encuentra su expresión jurídica en el texto 
constitucional» (FJ 3).

Es esta una doctrina que lleva aparejado un 
caudal de consecuencias constructivas en la 
conformación del derecho constitucional a la 
negociación colectiva. En concreto y en lo 
que me interesa destacar, la configuración de 
este derecho como un derecho no necesitado 
del complemento de una ley para ejercitar efi-
cacia jurídica directa e inmediata priva de 
fundado soporte tanto a quienes defienden la 
ilegalidad de los convenios negociados al 
margen de las previsiones establecidas en el 
Título III del Estatuto de los Trabajadores 
(montoya melGar, 1984, 60) como a quienes, 

con mayor moderación, entienden que la úni-
ca negociación colectiva que goza de amparo 
constitucional es la desarrollada por el Esta-
tuto de los Trabajadores; esto es, la negocia-
ción colectiva de eficacia general o erga om-
nes. La cobertura constitucional de la 
negociación colectiva de eficacia limitada ha 
sido reiteradamente afirmada por el Tribunal 
Constitucional.

La STC 73/1984, de 11 de julio, comienza con-
firmando, aunque de manera implícita, esta 
doctrina, al hacer notar que «la legítima op-
ción legislativa a favor de un convenio dotado 
de eficacia general (en todo caso) no agota la 
virtualidad del precepto constitucional […]» 
(FJ 2). Por su parte, la STC 108/1989, de 9 de 
junio, ya otorga pleno respaldo constitucional 
a la negociación colectiva de eficacia limita-
da, al decir que la clasificación de los conve-
nios en estatutarios y extraestatutarios se 
asienta en una decisión legislativa, «simple 
consecuencia de que se cumplan o no los re-
quisitos de mayoría representativa que el Es-
tatuto de los Trabajadores exige para la regu-
lación del convenio colectivo, al que se otorga 
en este caso un plus de eficacia» personal 
(FJ 2). En fin, la STC 121/2001, de 10 de abril, 
confirma con contundencia ese respaldo, afir-
mando que los convenios de eficacia limitada, 
reducida o relativa, ya que «circunscriben su 
fuerza vinculante a los trabajadores y empre-
sarios representados por las partes signata-
rias», se encuentran «amparados por el art. 
37.1 CE, en cuanto (este precepto) garantiza 
el derecho a la negociación colectiva entre 
los representantes de los trabajadores y los 
empresarios» (FJ 5).

B)  La titularidad del derecho a negociar

5. El Tribunal Constitucional ha tenido opor-
tunidad de abordar algunos de los problemas 
relacionados con la titularidad del derecho a 
la negociación colectiva. En ese sentido, y de 
manera ininterrumpida desde los primeros 
pronunciamientos hasta la actualidad, el Tri-
bunal Constitucional no ha dudado en atri-
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buir al sindicato-asociación la facultad de 
negociación, facultad esta perteneciente al 
contenido esencial de la libertad sindical [en-
tre los pronunciamientos de la primera épo-
ca, pueden citarse las SSTC 70/1982, de 29 de 
noviembre; 37/1983, de 11 de mayo; 118/1983, 
de 13 de diciembre, o, en fin, 45/1984, de 17 de 
marzo; entre las resoluciones más modernas, 
se encuentran las SSTC 121/2001, de 4 de ju-
nio; 238/2005, de 26 de septiembre y 8/2015, 
citada, FJ 2.d)]. Pero la titularidad del dere-
cho a la negociación colectiva no pertenece 
en exclusiva al sindicato, no se ejercita por 
este «en una posición de monopolio», 
pues la CE ha partido «de un amplio recono-
cimiento de los titulares de los derechos co-
lectivos laborales» (STC 118/1983, de 13 de 
diciembre, FJ 4; también SSTC 98/1985, de 29 
de junio, FJ 3, y 208/1989, de 14 de diciembre, 
FJ 3). Quiénes son esos otros titulares es inte-
rrogante que, sin embargo, el Tribunal Consti-
tucional no ha terminado de enunciar, no ce-
rrando sin embargo la facultad de negociar ex 
art. 37.1 CE a otras instancias organizativas 
distintas de la asociativa (sindicato), a las que 
la STC 118/1985, últimamente citada, alude 
bajo la poco expresiva locución de «otras po-
sibilidades».

Aun cuando a poco de promulgarse el texto 
constitucional defendí una interpretación am-
plia de la titularidad del derecho constitucio-
nal a la negociación colectiva, coincidente 
con la posición luego sugerida, más que desa-
rrollada, por el propio Tribunal Constitucional 
(ValDés Dal-ré, 1979, 479), una interpretación 
sistemática de los arts. 28.1 y 37, aps. 1 y 2, CE 
priva de razonable fundamento a esa interpre-
tación. En la medida, en efecto, en que la úni-
ca forma de representación de los trabajado-
res constitucionalmente amparada es el 
sindicato, es este el único sujeto colectivo que 
puede ser titular de los derechos de acción co-
lectiva constitucionalmente reconocidos. Des-
de luego, los comités de empresa y los delega-
dos de personal son titulares, en nuestro 
sistema de negociación colectiva de eficacia 
general, de un derecho de negociación; pero al 
carecer tales representaciones de cobertura 

constitucional, este derecho tiene una natura-
leza, un desarrollo y una tutela estrictamente 
legales (lahera Forteza, 2000, 117).

C)  El ámbito objetivo del art. 37.1 CE: 
la exclusión de la negociación co-
lectiva de los funcionarios públicos

6. La doctrina científica española, apenas 
promulgada la Constitución, vino polemizan-
do acerca de la cobertura constitucional del 
derecho de negociación colectiva de los fun-
cionarios públicos. No es cuestión ahora de 
reproducir los términos de este debate, cuyo 
interés, de otro lado, ha ido decreciendo a 
medida que la legislación ordinaria ha proce-
dido a regularlo. No estará de más destacar, 
no obstante ello, la interpretación dada por la 
jurisprudencia constitucional a esta cuestión.

La STC 57/1982, de 27 de julio, tuvo la oportu-
nidad de pronunciarse sobre el fundamento 
constitucional del derecho de negociación 
colectiva de los funcionarios, descartando 
que los arts. 28.1 y 37.1 CE otorguen acceso a 
la tutela del amparo constitucional. Dijo en 
aquella ocasión el Tribunal Constitucional 
que: «del derecho de sindicación de los fun-
cionarios, no deriva como consecuencia ne-
cesaria la negociación colectiva, y menos to-
davía con efectos vinculantes, porque no 
existe un racional nexo causal que conduzca 
con exclusividad a aquellas consecuencias al 
no ser obligado en lógica y en derecho que de 
la agrupación de los funcionarios en defensa 
de sus intereses derive como única solución 
el celebrar un convenio obligatorio, haciendo 
perder la supremacía de la Administración 
con graves consecuencias», pudiendo optar 
el legislador por diferentes medidas «que re-
suelvan adecuadamente la participación de 
los órganos representativos de los funciona-
rios en la determinación de las condiciones 
de trabajo» (FJ 9).

Valorada críticamente por amplios sectores 
de la doctrina científica española, el criterio 
del Tribunal Constitucional de excluir a los 
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funcionarios públicos del ámbito del art. 37.1 
CE no me parece objetable. Como ya he teni-
do ocasión de razonar en otro lugar (ValDés 
Dal-ré, 1990, 81), lo que contempla este pasa-
je constitucional es la negociación colectiva 
laboral, expresión esta que ha de ser entendi-
da en su sentido más técnico o, en palabras 
del propio Tribunal Constitucional, como «un 
poder de regulación afectado a un concreto 
fin, cual es la ordenación de las relaciones la-
borales» (STC 58/1985, de 30 de abril, FJ 4).

Pero al margen de lo anterior, discutible re-
sulta, sin embargo, la tesis mantenida por el 
propio Tribunal Constitucional de la desvin-
culación del derecho de negociación colecti-
va ejercitado por organizaciones sindicales 
que agrupan funcionarios públicos del dere-
cho de libertad sindical, máxime a la luz de la 
propia doctrina constitucional sobre el conte-
nido esencial de la libertad sindical, a tenor 
de la cual «forma parte del derecho funda-
mental sindical el derecho de los sindicatos al 
ejercicio de las facultades de negociación», 
vinculación esta que no es sino consecuencia 
de una consideración sistemática del derecho 
de libertad sindical enunciado en el art. 28.1 
CE, que no solo atiende a su vertiente indivi-
dual, sino también a su vertiente colectiva; 
esto es, al conjunto de derechos «de los sindi-
catos al libre ejercicio de su actividad de cara 
a la defensa y promoción de los intereses eco-
nómicos y sociales que le son propios» (STC 
73/1984, de 27 de junio, FJ 1).

Elaborada con el designio de preservar «a 
todo trance la concepción acontractual de la 
relación de empleo público en la vertiente de 
teoría estatutaria» (roqueta buj, 1996, 53), la 
principal consecuencia de esta doctrina cons-
titucional, una vez que el legislador ha proce-
dido a desarrollar la negociación colectiva en 
la función pública [se hizo, primeramente, 
con la Ley 9/1987, de 11 de noviembre, de ór-
ganos de representación, determinación de 
las condiciones de trabajo y participación del 
personal al servicio de las Administraciones 
Públicas (LORAP), modificada por la Ley 
9/1990, de 19 de julio. En la actualidad, la ne-

gociación colectiva de los funcionarios se re-
gula en los arts. 31-38 del Real Decreto-Legis-
lativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se 
aprueba el texto refundido del Estatuto Bási-
co del Empleado Público], es la ubicación del 
derecho de negociación colectiva de los sindi-
catos de funcionarios en el contenido adicio-
nal, en lugar de en el contenido esencial, de la 
libertad sindical (SSTC 80/2000 y 222/2005, 
citadas). Por este lado, el margen que el Tri-
bunal Constitucional confiere al legislador 
ordinario trasciende la facultad de acomodar 
el derecho de negociación colectiva en la fun-
ción pública a las peculiaridades y especiali-
dades de las Administraciones Públicas, com-
prendiendo el juicio sobre la oportunidad o 
conveniencia de reconocer o no a los funcio-
narios públicos procedimientos de participa-
ción en sus condiciones de empleo. En la me-
dida en que el derecho de negociación 
colectiva de los sindicatos que asocian a fun-
cionarios públicos queda fuera del contenido 
esencial de su derecho de sindicación, inte-
grándose en su contenido adicional, una deci-
sión legislativa que suprima ese derecho de la 
tabla de derechos sindicales de este tipo de 
empleados públicos no incurriría en una vul-
neración del art. 28.1 CE; no sería, en suma, 
una medida política inconstitucional.

D)  La fuerza vinculante del convenio 
colectivo  

7. Desde la aprobación del texto constitucio-
nal, el tema más debatido en relación con el 
art. 37.1 ha sido, de seguro, la determinación 
del alcance y contenido de la segunda de las 
garantías formuladas en este precepto; esto 
es, la referente a la «fuerza vinculante» del 
convenio colectivo. Desde luego, no es este 
momento apropiado para analizar la cuestión 
apenas enunciada, de la que me he ocupado 
en otro lugar con el debido detenimiento 
(ValDés Dal-ré, 2004). A los efectos que aquí 
importan, me bastará señalar que el TC, a pe-
sar de no haber abordado de manera directa y 
frontal tan relevante cuestión, ha tenido la 
oportunidad de identificar el ámbito de la 
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mencionada garantía. En tal sentido, la STC 
105/1992, de 1 de julio, señala que el derecho 
ex art. 37.1 CE «presupone por esencia y con-
ceptualmente, la prevalencia de la autonomía 
colectiva sobre la voluntad individual» [FJ 6; 
en el mismo sentido, SSTC 225//2001, de 26 de 
noviembre, FJ 6, y 8/2015, de 22 de marzo, FJ 
2.c)]. Con semejante razonamiento, la juris-
prudencia constitucional no otra cosa vino a 
señalar que el contenido esencial de la fuerza 
vinculante, constitucionalmente garantizada, 
asegura a las cláusulas de los productos naci-
dos de la actividad contractual colectiva una 
vinculabilidad más fuerte y distinta de la que 
deriva de la mera aplicación de los principios 
rectores de la libertad contractual. De ahí, 
que el TC no haya dudado en declarar, confor-
me ya se tendrá oportunidad de razonar en 
próximo epígrafe, la inconstitucionalidad de 
los pactos individuales o de las declaraciones 
unilaterales del empresario que modifiquen 
las cláusulas prevenidas en un convenio co-
lectivo.

En este contexto interpretativo, no deja de 
sorprender que la STC 8/2015, a pesar de afir-
mar esta doctrina, haya declarado constitu-
cionalmente ajustado el contenido del art. 41 
ET, en la versión regulada por la reforma del 
ET de 2012, que habilita al empresario a la 
modificación unilateral, una vez cumplimen-
tado el oportuno procedimiento de consulta, 
de las condiciones sustanciales de los conve-
nios colectivos extraestatutarios o de los 
acuerdos de empresa. Si como el propio Tri-
bunal reconoce, la negociación extraestatu-
taria disfruta de cobertura constitucional y, 
por consiguiente, de la fuerza vinculante re-
conocida en el art. 37.1 CE y si, como afirma 
la doctrina constitucional, el contenido 
esencial de esta garantía, el que actúa como 
límite de los límites para el legislador, reside 
en la intangibilidad de lo negociado median-
te pacto individual o decisión unilateral, el 
art. 41 ET resulta, en el punto controvertido, 
manifiestamente lesivo de la tan citada ga-
rantía; desconoce de manera frontal el con-
tenido esencial de la fuerza vinculante del 
convenio.

E) Los límites a la libertad de estipulación

8. El reconocimiento del derecho a la nego-
ciación colectiva ex art. 37.1 CE comporta 
la libertad de contratación, una de cuyas 
manifestaciones es la libertad de estipula-
ción, entendida como facultad de las partes 
de seleccionar las materias que van a ser 
tratadas durante el proceso de negociación 
y, en su caso, incorporadas al resultado ne-
gociado, al convenio o acuerdo colectivo. 
Sin embargo, la libertad de estipulación no 
es una libertad absoluta, sino limitada, afir-
mación esta que abre la reflexión a una de 
las cuestiones más delicadas y complejas 
del derecho a la negociación colectiva, cual 
es la relativa a determinar su extensión y 
límites.

Razonando sobre tan relevante problema, la 
STC 58/1985, citada, manifestó que no co-
rresponde al Tribunal Constitucional elabo-
rar una teoría general sobre la extensión y 
los límites de la libertad de estipulación, in-
dicando que semejante tarea ha de ser enca-
rada «paulatinamente por doctrina y juris-
prudencia laborales a la vista de las 
concretas experiencias contractuales y de 
los cambios y vicisitudes de la legalidad in-
fraconstitucional y del entorno económico y 
social en que dicha legalidad se desenvuel-
ve» (FJ 5). Pero al margen de esta declara-
ción, probablemente predicable de la mayor 
parte de los problemas que suscita la activi-
dad contractual colectiva, la propia jurispru-
dencia constitucional también ha contribui-
do a esa tarea, colaborando activamente a 
precisar el sentido de la facultad de estipula-
ción así como a definir su campo de actua-
ción respecto de los tres órdenes con los que 
la negociación colectiva, dado su complejo 
encuadramiento constitucional, puede en-
trar en diálogo. Este diálogo resulta pacífico 
la mayor parte de las veces; pero en ocasio-
nes puede ser conflictivo. Esos órdenes son 
el individual, el legal y el constitucional. 
Dada la muy diversa problemática que cada 
uno de ellos suscita, su examen ha de aco-
meterse por separado.
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a)  Autonomía individual y negociación 
colectiva

9. La tan citada STC 58/1985 es el primer pro-
nunciamiento que aborda las relaciones entre 
autonomía individual y negociación colectiva, 
sentando dos grandes criterios o princi-
pios. De un lado —dirá esa resolución—, la 
negociación colectiva no puede anular la 
autonomía individual, de modo que esta, 
garantía de la libertad personal, ha de contar 
con los márgenes de actuación necesarios in-
cluso allí donde las exigencias de índole eco-
nómica, técnica o productiva reclamen una 
conformación colectiva de condiciones de 
trabajo. De otro, la capacidad de la nego-
ciación colectiva de incidir en el terreno 
de los derechos e intereses individuales 
no puede ser cuestionada, pues de otro 
modo se negaría toda virtualidad a la negocia-
ción colectiva, «contradiciendo el significado 
del convenio en cuya naturaleza está el pre-
dominio de la voluntad colectiva sobre la in-
dividual y de los intereses de la colectividad 
sobre los concretos de los individuos que la 
componen» (FJ 6). Dentro del respeto a estos 
dos principios básicos, «la solución de cada 
problema dudoso planteado es cuestión a rea-
lizar caso por caso, valorando y ponderando 
la totalidad de circunstancias concurrentes» 
(FJ 6, in fine).

Como puede advertirse con facilidad, la ante-
rior es una doctrina muy general y de enco-
miable prudencia, que no hace otra cosa que 
tomar nota de las tensiones que anidan y aflo-
ran entre la negociación colectiva y la autono-
mía individual, descartando que estas tensio-
nes puedan resolverse a través de cualquiera 
de las posiciones más extremadas que condu-
cirían a la negación del espacio vital de des-
envolvimiento de estos dos cauces de fijación 
de condiciones de trabajo enfrentados. Hasta 
la actualidad y salvo error u omisión por mi 
parte, el Tribunal Constitucional ha tenido 
oportunidad de aplicar en cinco ocasiones la 
doctrina expuesta, que a la postre apela a la 
jurisprudencia del caso concreto para solven-
tar los conflictos que se sometan a su conoci-

miento; son ellas las SSTC 102/1992, de 1 de 
julio (asunto Catalana de Occidente); 
208/1993, de 28 de junio (asunto Telefónica de 
España, S. A.), 107/2000, de 5 de mayo (asun-
to Entretenimiento de Automóviles, S. A., 
REASA); 225/2001, de 26 de noviembre (asun-
to Renault España Comercial, S. A., RECSA) 
y 238/2005, de 26 de septiembre (asunto Caja 
de Ahorro y Monte de Piedad de Madrid).

El supuesto de hecho de todos estos pronun-
ciamientos es el mismo: un empresario ofrece 
a una pluralidad de trabajadores a su servicio 
la aplicación de determinadas condiciones de 
trabajo, procediendo un buen número de los 
destinatarios a la aceptación individual de di-
cha oferta. A lo largo de estas resoluciones, el 
Tribunal Constitucional ha procedido a deli-
mitar las fronteras recíprocas de la autono-
mía individual y de la negociación colectiva o, 
por expresar la idea con mayor rigor, los es-
pacios de la autonomía individual respecto de 
la autonomía colectiva, formulando un cuer-
po de doctrina que puede ya calificarse como 
consolidado. De conformidad con el mismo, 
el margen de actuación de la autonomía indi-
vidual viene definido tanto por los espacios 
no ocupados por la negociación colectiva 
como por aquellos otros afectados por esta, 
siempre que se respete la configuración y la 
fuerza vinculante del convenio. En cambio, 
son contrarios al art. 28.1 CE los pactos indi-
viduales o las decisiones unilaterales del em-
presario que pretendan u ocasionen objetiva-
mente la sustitución del régimen previsto en 
la norma colectiva por otro diferente o, en 
otras palabras, que eludan o soslayen la fun-
ción negociadora de las organizaciones sindi-
cales o vacíen sustancialmente el contenido 
efectivo del convenio o acuerdo colectivo 
(SSTC 208/1993, FJ 3; 107/2000, FJ 10; 
225/2001, FJ 7, y 238/2005, FJ 4). Por enunciar 
la misma idea con las palabras de la STC 
238/2005, el empresario, actuando de manera 
unilateral o en concierto con un grupo de tra-
bajadores individualmente considerados, 
puede incidir en la disciplina de las relaciones 
laborales; pero no puede hacerlo frente al de-
recho a la negociación colectiva del sindica-
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to, derecho este que incluye «el respeto al re-
sultado alcanzado en el correspondiente 
procedimiento de negociación y a su fuerza 
vinculante, así como la sujeción a los procedi-
mientos de modificación convencional esta-
blecidos» (FJ 7). Por lo demás, los elementos 
valorativos o factores indiciarios de estas 
conductas antisindicales pueden ser el im-
pacto general de la medida o, como gusta de-
cir al Tribunal Constitucional, «la trascenden-
cia, importancia y significado» de las medidas 
de modificación (SSTC 195/1992, FJ 5, y 
107/2000, FJ 7).

A efectos de la calificación de la concreta utili-
zación masiva de la autonomía individual 
como medida compatible o no con las bases 
constitucionales de nuestro sistema de relacio-
nes laborales, la jurisprudencia constitucional 
considera irrelevantes una serie de aspectos. 
Por lo pronto, resulta indiferente el carácter 
peyorativo o más beneficioso de la modifica-
ción operada. O en palabras menos sumarias: 
una vez constatado que la decisión empresa-
rial, aceptada por los trabajadores, produce 
una sustitución sindical, violentando la posi-
ción institucional de los sindicatos y descono-
ciendo la función de regulación laboral que 
estos tienen reconocida, el efecto favorable o 
adverso de la actuación empresarial carece de 
la menor importancia en el juicio de pondera-
ción. Irrelevante resulta, igualmente, que la 
modificación derive de una decisión unilateral 
del empresario o nazca de la voluntaria acepta-
ción por parte de los trabajadores de la oferta 
empresarial, la cual no excluye por sí misma la 
posible vulneración del art. 28.1 CE, al poder 
«quebrar la fuerza vinculante del convenio co-
lectivo» (STC 105/1992, FJ 6) y, con ello, el po-
der de regulación laboral constitucionalmente 
reconocido a las organizaciones sindicales. En 
tercer lugar, tampoco ha de atribuirse relevan-
cia jurídica al hecho de que la modificación 
operada pueda o no considerarse como colec-
tiva ex art. 41.4 Estatuto de los Trabajadores, 
pues el mayor o menor número de trabajado-
res afectados «en modo alguno altera la natu-
raleza indudablemente colectiva, en función 
de su origen», de una condición enunciada en 

un convenio colectivo (STC 238/2005, FJ 7). En 
cuarto lugar, también es indiferente la inten-
cionalidad de la actuación empresarial, pu-
diendo cobijarse la perturbación lesiva del pa-
pel institucional del sindicato tanto en una 
estrategia destinada a mermar su función regu-
ladora como en una conducta constitutiva de 
una vulneración objetiva de la libertad sindi-
cal, que atienda exclusivamente al resultado 
para el derecho (SSTC 208/1993, FJ 4, y 
225/2002, FJ 4). Finalmente, carece igualmente 
de relevancia el momento de la alteración de la 
condición, ya que la vulneración del derecho 
de libertad sindical puede producirse tanto du-
rante la vigencia de un convenio colectivo 
como en el curso del proceso de negociación o 
de renegociación del convenio vencido (tal es 
el supuesto de hecho de la STC 107/2000).

Por aplicación de esta doctrina, el Tribunal 
Constitucional ha estimado atentatorios 
al derecho de negociación colectiva, en-
tendido como contenido esencial de la 
libertad sindical, aquellos pactos indivi-
duales o decisiones unilaterales consisten-
tes en el cambio de horario de jornada conti-
nuada a jornada partida, previa supresión de 
la jornada laboral de los sábados y el abono 
de un plus económico en concepto de dieta 
de manutención (asunto Catalana de Occi-
dente), la fijación de los incrementos retribu-
tivos anuales (asunto EASA), el estableci-
miento de unos aumentos salariales, de una 
medida de flexibilidad de horario y de unas 
compensaciones por tiempo de trabajo ex-
traordinario (asunto RECSA) y, en fin, la in-
troducción de un sistema de jornada partida 
(asunto Caja de Ahorros y Monte de Piedad 
de Madrid). Por el contrario, no se ha califi-
cado como conducta antisindical la decisión 
de la empresa, seguida de la aceptación vo-
luntaria de los trabajadores, de establecer 
unas gratificaciones temporales así como un 
plus de disponibilidad en razón de que dicha 
decisión no comportó la modificación del 
convenio colectivo vigente al no estar regu-
ladas en el referido convenio ni aquellas gra-
tificaciones ni este plus (asunto Telefónica 
de España, S. A.).
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b) Orden legal y negociación colectiva

10. En su confrontación con el orden legal, el 
principal problema que la experiencia con-
tractual ha suscitado ha sido, de seguro, la 
compatibilidad del control imperativo de las 
rentas salariales por vía presupuestaria con el 
derecho a la negociación colectiva o, más en 
concreto, con la libertad contractual. Durante 
largo tiempo, el problema apenas enunciado 
quedó imprejuzgado en la jurisprudencia 
constitucional en razón, fundamentalmente, 
de no haber accedido al debate constitucional 
a través del cauce procesal adecuado. Hasta 
fechas relativamente recientes, tantas cuantas 
veces se promovió recurso de amparo alegan-
do la presunta vulneración del art. 37.1 CE, el 
Tribunal Constitucional inadmitió por auto el 
recurso en atención a no ser el derecho reco-
nocido en ese precepto susceptible de protec-
ción mediante este específico remedio proce-
sal, no apreciándose, de otro lado, violación 
de la libertad sindical, ya que, aun cuando la 
negociación colectiva es función esencial del 
sindicato, «ello no significa que el convenio 
colectivo resultado del ejercicio de ese dere-
cho se convierta en fuente única de las condi-
ciones de trabajo o excluya el legítimo ejerci-
cio de su actividad por los restantes poderes 
normativos constitucionalmente reconoci-
dos» (ATC 217/1984, de 3 de abril, FJ 3).

La STC 62/2001, de 1 de marzo, que resolvió el 
recurso de inconstitucionalidad promovido 
por el Presidente del Gobierno contra deter-
minados preceptos de la Ley de Presupuesto 
de la Comunidad Autónoma de Aragón de 
1993, habría de abordar, finalmente, la proble-
mática anteriormente reseñada. En lo que 
aquí importa reseñar, la sentencia declara que 
el establecimiento de unos topes al creci-
miento retributivo, impuestos por la ley 
presupuestaria del Estado, resulta respe-
tuoso y compatible con el derecho a la 
negociación colectiva garantizado en el 
art. 37.1 CE. Sin embargo, resulta reprocha-
ble que una declaración semejante no fuera 
acompañada de la correspondiente argumen-
tación jurídico-constitucional, incurriendo 

este pronunciamiento en un razonamiento de 
tipo apodíctico y de autoridad. Por este lado, 
puede afirmarse que el problema a examen ha 
sido formalmente abordado, aunque no lo 
haya sido materialmente.

Casi una decena de años después, el TC hubo 
de volver a sustanciar diversos procesos 
constitucionales, articulados, todos ellos, me-
diante cuestiones de inconstitucionalidad 
promovidas por diversos órganos de la juris-
dicción social a resultas de las medidas adop-
tadas, señaladamente por el art. 1 del Real 
Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que 
se adoptan medidas extraordinarias para la 
reducción del déficit público, y que habrían 
de comportar una minoración de la masa sa-
larial del personal al servicio del sector públi-
co y, en razón de ello, una modificación de lo 
establecido en diferentes convenios colecti-
vos aplicables. El conflicto fue resuelto siste-
máticamente mediante el dictado de autos en 
los que, en lo que ahora importa señalar, el TC 
descarta la vulneración del art. 37.1 CE por 
cuanto del mismo no deriva una supuesta in-
alterabilidad del convenio colectivo frente a 
la norma legal, incluso aunque se trate de una 
norma sobrevenida, insistiendo en la tesis de 
que, en virtud del principio de jerarquía nor-
mativa, es el convenio colectivo el que debe 
respetar y someterse a las normas de mayor 
rango jerárquico (entre otros muchos, AATC 
85/2011, de 7 de junio, FJ 8; 115/2011, de 19 de 
julio, FJ 3; 35/2012, de 24 de febrero, FJ 2; 
215/2012, de 30 de octubre, FJ 4, y 246/2012, 
de 18 de diciembre, FJ 4).

Dentro de este mismo capítulo de relaciones 
entre orden legal y negociación colectiva, no 
puede dejar de citarse la doctrina sentada por 
la STC 210/1990, de 20 de diciembre, que re-
suelve la cuestión de inconstitucionalidad 
promovida en relación con el párr. 2.º de la 
Ley 4/1983, de 29 de junio, a tenor del cual «la 
puesta en práctica de la jornada que se esta-
blece en la presente Ley (la vigente de 40 ho-
ras semanales), no afectará a la ordenación 
global de la jornada existente en las empresas 
a la entrada en vigor de esta Ley, salvo pacto 
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en contrario». Centrando la atención en un as-
pecto concreto de las numerosas tachas de 
presunta inconstitucionalidad avanzadas por 
el juez promotor de esta cuestión, cual es el 
relativo a la compatibilidad de la aplicación 
inmediata de la ley con el derecho a la nego-
ciación colectiva, la doctrina sentada por la 
citada sentencia resulta tan contundente 
como concisa, formulándose, de otro lado, 
con un acentuado criterio de generalidad, has-
ta el punto de poder aplicarse sin violencia al-
guna a los problemas semejantes que puedan 
surgir a raíz de las modificaciones en el conte-
nido de un convenio colectivo por obra de una 
reforma legal sobrevenida (STC, citada, 
62/2001, FJ 2). Dicha doctrina se articula a tra-
vés de una doble declaración. La primera con-
siste en el pleno dominio que, dentro del res-
peto a los principios constitucionales, posee 
el legislador ordinario en fijar el momento de 
entrada en vigor de las leyes. La segunda de-
claración, que arma la que puede calificarse 
como teoría constitucional de las relaciones 
entre la vigencia de una ley y el derecho a la 
negociación colectiva ex art. 37.1 CE, es la no 
pertenencia al contenido esencial de este de-
recho de la intangibilidad de lo convenido 
frente a modificaciones legislativas sobreveni-
das. Este precepto constitucional no puede 
oponerse o impedir la producción de efectos 
de las leyes en las fechas dispuestas por las 
mismas, ya que de él «no emana ni deriva el 
supuesto derecho a que lo establecido en el 
convenio colectivo permanezca inalterado y 
sea inmune a lo establecido en la ley posterior 
hasta el momento en que el convenio pierda 
vigencia, aun cuando la voluntad de dicha ley 
sea entrar en vigor inmediatamente» (FJ 3). 
De la conjunción de ambas declaraciones re-
sulta como corolario el que, si en uso de la li-
bertad de la que dispone, el legislador prevé 
una determinada fecha de comienzo de vigen-
cia, «la ley habrá de entrar en vigor entonces, 
aun cuando afecte a convenios colectivos, no 
debiendo estimarse lesivo del art. 37.1 CE este 
efecto» (FJ 3). En suma, es el convenio el que 
debe respetar y someterse a la ley y a las nor-
mas de mayor rango jerárquico «y no al con-
trario, siendo constitucionalmente inacepta-

ble que una ley no pueda entrar en vigor en la 
fecha dispuesta por el legislador» (FJ 3).

c)  Orden constitucional y negociación 
colectiva. La afectación del principio 
de igualdad a la actividad contrac-
tual colectiva

11. Uno de los problemas más debatidos por 
el moderno constitucionalismo es el relativo 
a determinar la eficacia de los derechos fun-
damentales y libertades públicas consagra-
dos en los textos constitucionales, dilucidan-
do si dicha eficacia actúa exclusivamente 
frente a los poderes públicos o desarrolla, 
con mayor amplitud, una eficacia general o 
erga omnes, que incluye a los poderes priva-
dos. Sin entrar en el examen de la cuestión 
enunciada, ni tan siquiera de manera superfi-
cial, lo que me importa destacar es que la ju-
risprudencia constitucional, rectificando las 
vacilaciones de los primeros pronunciamien-
tos, ha venido aceptando una interpretación 
amplia, considerando que «en un Estado so-
cial de Derecho no puede sostenerse con ca-
rácter general que el titular de tales derechos 
no lo sea en la vida social» (entre otras, SSTC 
18/1984, de 7 de febrero, FJ 6, y 177/1988, de 
10 de octubre, FJ 4).

En el ámbito de la negociación colectiva, la 
eficacia limitada o erga omnes de los dere-
chos fundamentales se ha planteado básica-
mente respecto de los derechos de igualdad y 
no discriminación. En tal sentido, la muy rele-
vante STC 177/1988, de 10 de octubre, sentará 
dos criterios a partir de los cuales es dable 
elaborar los principios generales que infor-
man las relaciones entre el derecho a la nego-
ciación colectiva ex art. 37.1 CE y los referi-
dos derechos (reiterada, entre otras, por las 
SSTC 171/1989, de 19 de octubre; 119/2002, de 
20 de mayo; 27/2004, de 4 de marzo, y 
280/2006, de 9 de octubre).

a’) La sentencia comentada hará notar, por lo 
pronto, que el convenio colectivo no queda 
excluido del ámbito de aplicación del 
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principio de igualdad, que puede erigirse por 
lo mismo en límite a la libertad contractual co-
lectiva. La vinculación del convenio colectivo 
se fundamenta, además de en consideraciones 
de orden general, tales como la configuración 
de la igualdad como valor superior del ordena-
miento (art. 1.1 CE) o la cláusula de la igualdad 
real del art. 9.12 del propio texto constitucio-
nal, en razones particulares. La primera es la 
relevancia cuasi pública que alcanza el conve-
nio colectivo (roDríGuez-piñero 1987, 2), «al 
menos en la más importante de sus manifesta-
ciones», en razón de ser negociado por sujetos 
dotados de representación institucional y, por 
cuanto, una vez pactado, adquiere eficacia nor-
mativa y «se incardina en el sistema de fuentes 
del Derecho» (FJ 5) [también SSTC 171/1989, 
de 19 de octubre, FJ 2.b); 119/2002, de 20 de 
mayo, FJ 6; 27/2004, de 4 de marzo, FJ 4, y 
280/2006, de 9 de octubre, FJ 4]. La segunda 
razón reside en el sometimiento del convenio 
colectivo, «en cuanto tiene valor normativo, a 
las normas de mayor rango jerárquico» y en el 
respeto al cuadro de derechos fundamentales 
formulados en el texto constitucional, señala-
damente a «las exigencias indeclinables del 
derecho a la igualdad y a la no discriminación» 
(FJ 4) (igualmente SSTC 119/2002, de 20 de 
mayo, FJ 6; 27/2004, de 4 de marzo, FJ 4; 
280/2006, de 9 de octubre, FJ 4, y 36/2011, de 28 
de marzo, FJ 2).

La primera y las posteriores sentencias que 
inician esta saga de resoluciones alcanzan una 
solución difícilmente discutible. Pero el razo-
namiento que fundamenta esa solución adole-
ce, a mi juicio, del defecto de estar elaborado 
desde criterios de estricta legalidad ordinaria 
en lugar de acometerse desde un prisma cons-
titucional. Como la STC 177/1988 reconoce 
paladinamente, el valor «cuasi público» y la 
eficacia normativa del mismo son rasgos pre-
dicables del tipo de convenio colectivo legal-
mente regulado, no siendo en modo alguno 
deducibles del tenor constitucional. Ni la 
Constitución atribuye la titularidad del dere-
cho a la negociación colectiva a sujetos con 
representación institucional, ya que es esta 
una opción del legislador con la que se preten-

de garantizar la seriedad del erga omnes, ni 
tampoco confiere al convenio colectivo una 
eficacia normativa; se limita, lo que no es 
poco, a garantizarle una «fuerza vinculante», 
noción esta que, como acredita una interpre-
tación histórico-sistemática, equivale a efica-
cia real (ValDés Dal-ré, 2004, 25). Siendo ello 
así, como me parece que es, la reiterada deci-
sión de la jurisprudencia constitucional de 
fundamentar la vinculación del convenio co-
lectivo al principio de igualdad en la configu-
ración de aquel como una norma pudo ser en 
su momento un recurso hábil para sortear los 
agudos problemas con que tropieza la aplica-
ción de este principio, concebido como un va-
lladar frente a la arbitrariedad de los poderes 
públicos, a actos procedentes de sujetos parti-
culares. La invocación de nociones como las 
utilizadas (valor cuasi público, representación 
institucional, jerarquía normativa y eficacia 
normativa) así lo evidencia. Pero al margen de 
su condición de recurso dialécticamente há-
bil, es este un argumento alejado del marco 
constitucional y del que, en una interpretación 
a contrario, la propia jurisprudencia constitu-
cional —y, con ella, la ordinaria— puede de-
ducir con toda razón que el principio de igual-
dad no opera en el ámbito de aquellos 
convenios que carecen de la dignidad de nor-
mas incorporadas al sistema formal de fuen-
tes del Derecho. Por este lado, y en suma, la 
vinculación del convenio colectivo al princi-
pio de igualdad termina dependiendo no de 
decisiones constitucionales sino de opciones 
de política legislativa; esto es, de unas carac-
terísticas secundarias de la unitaria noción de 
convenio colectivo ex art. 37.1 CE, huérfanas 
de todo apoyo constitucional.

b’) «La aplicación a los convenios colectivos 
del principio de igualdad —y se entra en el 
análisis del segundo de los criterios manejados 
por la STC 177/1988 y reiterados por las poste-
riores citadas— no es, sin embargo, absoluta 
sino limitada; no puede tener en la negocia-
ción colectiva el mismo alcance que en 
otros contextos» (FJ 4), encontrándose so-
metida «a importantes matizaciones» (SSTC 
36/2011, de 28 de marzo, FJ 2, y 112/2017, de 16 
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de octubre, FJ 4). A juicio del Tribunal Consti-
tucional, esta particularidad proviene de la ne-
cesidad de hacer compatible el referido prin-
cipio con «otros valores o parámetros que 
tienen su último origen en el principio de 
la autonomía de la voluntad y que se mani-
fiestan a través de los derechos y deberes que 
nacen de la relación contractual creada por las 
partes o de la correspondiente situación jurídi-
ca» (FJ 4). La autonomía colectiva comporta, 
así, una cierta limitación al juego aplicativo del 
derecho a la igualdad en la medida en que ins-
tituye regulaciones diferenciadas en razón de 
la empresa, del sector productivo, de la rama 
de actividad, del ámbito territorial o, en fin, de 
la profesión u oficio. La distinción dentro del 
convenio no es «per se contraria al principio 
de igualdad», siendo preciso examinar «si la 
diferencia es o no razonable» (SSTC, ya cita-
das, 177/1988, FJ 4; 119/2002, FJ 6; 27/2004, 
FJ 4, y 280/2006, FJ 5).

A la vista de la doctrina expuesta, el princi-
pio de igualdad actúa en los convenios co-
lectivos únicamente como un instrumento 
de interdicción de la arbitrariedad, perdien-
do en buena medida su contenido positivo 
para desplegar otro de tipo negativo (Fer-
nánDez lópez, 1988, 26).

12. El Tribunal Constitucional ha tenido nu-
merosas oportunidades de aplicar al caso 
concreto los criterios generales expuestos so-
bre la vinculación del convenio colectivo al 
principio de igualdad, dato este tal vez expli-
cable por la tendencia de los particulares a 
buscar en el art. 14 CE la llave de acceso al 
amparo constitucional. De entre los diversos 
aspectos relacionados con la actividad con-
tractual colectiva que han sido objeto de aten-
ción por la doctrina constitucional, aludiré a 
dos de ellos: ámbito de aplicación del conve-
nio colectivo y contenidos negociados.

a) Una de las concretas manifestaciones de 
la libertad de contratación garantizada en el 
art. 37.1 CE es la elección, por parte de los 
sujetos que negocian, del nivel negocial y, con 
ello, de los ámbitos de aplicación; es esta una 

libertad que entra de lleno en la esfera de au-
tonomía que ese pasaje constitucional asegu-
ra y que, por lo demás, el art. 83.1 ET concre-
ta. La libre determinación del nivel de 
negociación no es, sin embargo, absoluta; se 
encuentra limitada, al margen de por reglas o 
previsiones convencionales, por el orden 
constitucional, y en particular, y en lo que 
aquí me importa destacar, por el principio de 
igualdad.

La doctrina general en punto a la vinculación 
del derecho a la igualdad sobre la elección del 
nivel y ámbito aplicativo se formula en la STC 
136/1987, de 22 de julio. «El principio de 
igualdad —razonará este pronunciamiento— 
no obliga a perfilar la unidad de negociación 
con todos los trabajadores de una empresa o 
de un ámbito geográfico y funcional determi-
nado». Por este lado, el Tribunal Constitucio-
nal reconocerá expresamente que la exclu-
sión de un grupo de trabajadores no es 
en sí misma atentatoria al derecho fun-
damental a examen, ya que la misma puede 
estar fundamentada en causas objetivas y 
justificadas, relacionadas con la «ordena-
ción de la negociación colectiva en virtud de 
la facultad concedida a las partes por el orde-
namiento». En tal sentido, resulta objetiva y 
razonable la exclusión de aquel colectivo de 
trabajadores que cuenta «con suficiente fuer-
za negociadora» para pactar por separado sus 
condiciones de trabajo, atributos estos, los de 
objetividad y razonabilidad, que no concurren 
en aquellos otros trabajadores «que con pre-
cariedad en el empleo o por la modalidad de 
su contrato de trabajo» —o por cualquier otra 
causa relevante, expresiva de una situación 
de déficit negocial, puede añadirse— carecen 
de poder negociador por sí solos (FJ 5). En 
definitiva, la razonabilidad o no de la fijación 
del ámbito de aplicación remite a la función 
más tradicional de la negociación colectiva, 
que es la procura de mejores condiciones de 
trabajo. De ahí que, cuando el apartamiento 
de unos trabajadores de la unidad contractual 
comporta una vía para la injustificada imposi-
ción de unas condiciones de trabajo peyorati-
vas, se introduce en la elección de ese ámbito 
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una diferenciación que puede resultar contra-
ria a la exigencia de la igualdad. Entonces, la 
determinación del nivel de negociación es ar-
bitraria y atentatoria al principio de igualdad.

b) En lo que concierne al contenido nego-
cial, corresponde igualmente al dominio de 
las partes acordar los pactos, estipulaciones y 
cláusulas que estimen convenientes para la 
defensa de sus intereses, sin que la invoca-
ción del principio de igualdad pueda signifi-
car un tratamiento uniforme o igual en todos 
los supuestos. Conforme razona la STC 
119/2002, de 20 de mayo, «el sistema normal 
de fijación de salarios y en general, del conte-
nido de la relación laboral, corresponde a la 
autonomía de los trabajadores y empresarios 
mediante el ejercicio del derecho a la nego-
ciación colectiva. Más un Estado que social y 
democrático de Derecho, que propugna entre 
los valores superiores de su ordenamiento la 
justicia y la igualdad (art. 1.1) (…) ha de com-
plementar aquel sistema del salario aseguran-
do los valores de justicia e igualdad (…)» (FJ 
6; en el mismo sentido, STC 112/2017, de 16 
de octubre, FJ 5). En todo caso, la experien-
cia contractual demuestra que las diferencia-
ciones en las condiciones de trabajo forman 
parte de la fisiología de la propia negociación 
colectiva. La cuestión se centra en determi-
nar cuándo tales diferenciaciones se encuen-
tran justificadas y responden a un motivo ra-
zonable y cuándo, empero, son arbitrarias o 
resultan discriminatorias.

El test de la razonabilidad vuelve a ser la herra-
mienta técnica manejada por el Tribunal Cons-
titucional a fin de verificar el ajuste o desajuste 
de los contenidos negociados al orden consti-
tucional. El principio de igualdad no veda el 
que, en materia salarial o en cualquier 
otra condición de trabajo, pueda el conve-
nio colectivo establecer distinciones, ex-
presivas de la existencia de factores o cir-
cunstancias objetivas que separan a 
grupos de trabajadores. De ahí, por ejemplo, 
que no pueda reputarse vulneradora del art. 14 
CE aquella medida que cumple la finalidad de 
igualar progresivamente con el resto de traba-

jadores a quienes, teniendo la misma situación 
laboral de los recurrentes de amparo, «disfru-
tan de la privilegiada posición de recibir mayo-
res retribuciones» (STC 65/1988, de 13 de abril, 
FJ 4). Y de ahí, igualmente, que tampoco pueda 
calificarse como discriminatoria una mayor re-
tribución concedida a un grupo de trabajadores 
para compensarles de la pérdida de una deter-
minada ventaja (el abono por el empresario de 
las cargas fiscales; STC 171/1989, de 19 de octu-
bre), una cláusula convencional que establece 
la jubilación forzosa al cumplimiento de una 
determinada edad, anudando ese cese a medi-
das de política de empleo (compromiso de con-
tratación; STC 280/2006, de 9 de octubre) o, en 
fin, unas diferencias retributivas entre catego-
rías de trabajadores de carácter transitorio, 
vinculadas no a la fecha de ingreso de los traba-
jadores, sino a la promoción profesional y eco-
nómica del conjunto de trabajadores de la em-
presa (STC 119/2002, de 20 de mayo, asunto 
Volkswagen). En el lado opuesto, la jurispru-
dencia constitucional ha estimado atentatorias 
a los derechos de igualdad y no discriminación 
unas tablas salariales de convenio que introdu-
cen diferencias entre las categorías de peones 
y limpiadoras basadas en la mayor penosidad y 
esfuerzo físico de aquellos (STC 145/1991, de 1 
de julio), unas diferencias en la estructura sala-
rial y en las retribuciones entre grupos de tra-
bajadores basadas exclusivamente en un factor 
de diferenciación temporal: la fecha de ingreso 
(STC 27/2004, de 4 de marzo) y, en fin, unas di-
ferencias en el complemento de antigüedad 
fundamentadas en el establecimiento por con-
venio colectivo, reproducido en el tiempo de 
manera automática (STC 112/2017, de 16 de 
octubre, FJ 6).

3.  El derecho a la negociación colec
tiva como contenido esencial de la 
libertad sindical

A) La doctrina general

13. La segunda gran área en la que cabe sinte-
tizar la jurisprudencia constitucional es la re-
lativa a las conexiones entre autonomía nego-
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cial y libertad sindical. Es aquí donde se 
encuentra, de seguro, la doctrina más elabo-
rada, no siendo difícil descubrir un cuerpo de 
criterios orientados y dirigidos a un claro ob-
jetivo: la protección negociadora o, si se pre-
fiere, «la tutela del sindicato como agente ne-
gociador» (García murcia, 1985, 152).

De un examen de conjunto de la doctrina 
constitucional enunciada se advierte de inme-
diato que la misma es el resultado de un com-
plejo, pausado y articulado proceso de inter-
pretación asentado en dos ejes sustantivos: la 
configuración del derecho a la negociación 
colectiva como contenido esencial de la 
libertad sindical y la consideración del sin-
dicato como único agente negociador cu-
bierto por la libertad sindical; y un eje 
procesal: el acceso del derecho a la negocia-
ción colectiva a la protección dispensada por 
el amparo constitucional. O por decirlo con 
la consolidada dicción del propio Tribunal 
Constitucional: «la libertad sindical compren-
de inexcusablemente aquellos medios de ac-
ción sindical, entre ellos la negociación colec-
tiva, que contribuyen a que el sindicato pueda 
desenvolver la actividad a la que está llamado 
por la CE» (entre otras, SSTC 9/1988, de 25 de 
enero, FJ 2; 51/1988, de 22 de marzo, FJ 5; 
127/1989, de 13 de julio, FJ 3; 105/1992, de 1 de 
julio, FJ 3; 208/1993, de 28 de junio, FJ 4; 
74/1996, de 30 de abril, FJ 4; 107/2000, de 5 de 
mayo, FJ 6; 121/2001, de 4 de junio, FJ 2, y 
238/2005, de 26 de septiembre, FJ 3). Por 
enunciar la misma idea de manera más suma-
ria: «la negociación colectiva es un medio ne-
cesario para el ejercicio de la libertad sindi-
cal» (STC 98/1985, de 29 de julio, FJ 3).

a) La configuración del derecho a la negocia-
ción colectiva como contenido esencial de la 
libertad sindical y el acceso de este derecho a 
la tutela del recurso de amparo son criterios 
que el Tribunal Constitucional ha ido elabo-
rando de manera progresiva y simultánea.

Los primeros pronunciamientos del Tribunal 
Constitucional en la materia van a estar domi-
nados, más que por las incertidumbres en ins-

tituir esa configuración, por la prudencia en 
fijar el ensamblaje entre actividad contractual 
y libertad sindical. El Tribunal Constitucional 
no desconocerá la pertenencia de la negocia-
ción colectiva a la vertiente funcional de la li-
bertad sindical; pero, en un principio, preferi-
rá sugerirlo o apuntarlo más que razonarlo y 
desarrollarlo. La STC 4/1983, de 28 de enero, 
ilustra esta orientación al afirmar que «no co-
rresponde, pues, a este Tribunal pronunciarse 
sobre el sistema de negociación colectiva, 
sino en la medida en que afecte al derecho de 
libre sindicación» (FJ 3). Esta misma línea de 
prudencia se observa, igualmente, en la STC 
118/1983, de 13 de diciembre, según la cual 
«no habrá inconveniente, a los meros efectos 
dialécticos, en considerar vulnerado el dere-
cho a la negociación colectiva, pero lo que no 
resulta posible es afirmar, sin otras precisio-
nes adicionales, que toda infracción del art. 
37.1 CE lo es también del art. 28.1, de forma 
que aquella fuera siempre objeto del amparo 
constitucional» (FJ 3).

Estas precisiones adicionales se efectúan en 
la importante STC 73/1984, de 27 de junio, 
que, forzando la cita de anteriores pronuncia-
mientos a fin de fortalecer la doctrina que 
ella misma va a concretar, procede a configu-
rar el derecho a la negociación colectiva 
como contenido esencial de la libertad sindi-
cal: «Este Tribunal ha declarado ya en nume-
rosas ocasiones que forma parte del derecho 
fundamental sindical el derecho de los sindi-
catos al ejercicio de las facultades de negocia-
ción […]. Ello no es sino consecuencia de una 
consideración del derecho de libertad sindical 
que atiende no solo al significado individual 
consagrado en el art. 28.1, que incluye […], 
sino a su significado colectivo, en cuanto de-
recho de los sindicatos al libre ejercicio de su 
actividad de cara a la defensa y promoción de 
los intereses económicos y sociales que les 
son propios» (FJ 1). La consecuencia de esta 
conexión será muy relevante: toda actividad 
tendente a entorpecer o impedir la negocia-
ción colectiva puede entrañar, al tiempo, una 
vulneración de la libertad sindical (entre 
otras muchas, SSTC 98/1985, de 29 de julio, 
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FJ 3; 39/1986, de 31 de marzo, FJ 3; 187/1987, 
de 24 de noviembre, FJ 4; 51/1988, de 22 de 
marzo, FJ 5; 127/1989, de 13 de julio, FJ 3; 
105/1992, de 1 de julio, FF. JJ. 2 y 5; 164/1993, 
de 18 de mayo, FJ 3; 135/1994, de 9 de mayo, 
FJ 3; 95/1996, de 29 de mayo, FJ 5; 145/1999, 
de 22 de julio, FJ 3; 80/2000, de 27 de mayo, 
FJ 4, y 238/2005, de 26 de septiembre, FJ 3).

b) El art. 37.1 CE atribuye la titularidad del 
derecho a la negociación colectiva «a los re-
presentantes de los trabajadores (y em-
presarios)», empleando así una expresión 
comprensiva, al menos en una primera impre-
sión, de sujetos colectivos diferentes. Una vez 
sentada la conexión entre autonomía nego-
cial y libertad sindical, el Tribunal Constitu-
cional hubo de afrontar una segunda cues-
tión, consistente en elucidar cuáles, de entre 
esos sujetos, podían impetrar el amparo cons-
titucional frente a una eventual lesión de la 
libertad sindical (recte: de la negociación co-
lectiva, entendida como contenido esencial 
de ese derecho fundamental).

La respuesta al interrogante enunciado es 
bien conocida. A partir de una configuración 
subjetiva u orgánica del derecho de acción 
sindical, en lugar de funcional, el Tribunal 
Constitucional concluirá entendiendo que 
solo el sindicato-asociación, el sujeto sin-
dical «por excelencia», es titular de los de-
rechos de libertad sindical ex art. 28.1 
CE y solo él puede, por lo mismo, utilizar 
el mecanismo del amparo constitucional 
para demandar tutela frente a eventuales vio-
laciones de esos derechos. Los otros sujetos 
colectivos de naturaleza no asociativa, pese a 
poder ejercer funciones de tutela de los inte-
reses de los trabajadores, entre otras la auto-
nomía negocial, quedan excluidos de esa titu-
laridad y, por consiguiente, no pueden 
acceder al amparo constitucional en defensa 
de sus actividades sindicales.

Esta jurisprudencia, que en su momento fue 
duramente criticada por un autorizado sector 
de nuestra doctrina científica (alonso olea, 
1984, 261), no me parece objetable desde una 

perspectiva constitucional. De conformidad 
con las opciones constitucionales, el sindica-
to no se encuentra en una posición de paridad 
respecto del resto de organizaciones y repre-
sentaciones de defensa de intereses labora-
les; ocupa, antes el contrario, una posición 
privilegiada, tal y como se deduce de su ubi-
cación entre las instituciones que actúan 
como pilares del Estado social y democrático 
de Derecho; esto es, y por decirlo en la afortu-
nada expresión del propio Tribunal Constitu-
cional —de decidida influencia italiana, por 
cierto—, entre las «instituciones de relevan-
cia constitucional» (en el mismo sentido, 
SSTC 184/1991, de 30 de septiembre, y 
222/2005, de 12 de septiembre). Por el contra-
rio, no hay violación de la libertad sindical 
cuando se niega a las organizaciones sindica-
les no firmantes del convenio colectivo la par-
ticipación en comisiones que carecen de fun-
ciones negociadoras (en este mismo sentido, 
SSTC 9/1986, de 21 de enero; 39/1986, de 31 de 
marzo, y 213/1991, de 11 de noviembre).

Por lo demás, la doctrina constitucional tan 
esquemáticamente expuesta cuenta con una 
notable aplicación al caso concreto. Sirvan de 
ilustración los criterios sostenidos, entre 
otras SSTC, por la 73/1984, según la cual se 
viola la libertad sindical al excluir a un sindi-
cato de la revisión de un convenio colectivo o 
de la actividad contractual que excede de la 
mera administración, o por la 187/1987, de 24 
de noviembre, a tenor de la cual la asignación 
a un sindicato de un menor número de repre-
sentantes en la comisión negociadora, con la 
consiguiente reducción de su capacidad con-
tractual colectiva, puede vulnerar la libertad 
sindical.

B)  Legitimación negocial y libertad sin-
dical

14. En el capítulo de las relaciones entre au-
tonomía negocial y libertad sindical, las re-
glas de legitimación para negociar convenios 
de eficacia general han ocupado la atención 
de la jurisprudencia constitucional; al menos, 
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durante una primera etapa. En concreto, el 
problema quedó centrado sobre la conformi-
dad o no a la Constitución de las reglas que, 
de un lado, delimitan los sujetos legitimados 
para promover y negociar este tipo de conve-
nios (art. 87.2.4 y 5 ET) y, de otro, regulan la 
válida conformación de la voluntad negocial 
(art. 89.3 ET).

Una primera aproximación a la cuestión ape-
nas enunciada se llevará a cabo por la STC 
73/1984, en la que el Tribunal Constitucional 
reflexionará sobre el sentido y la función de 
las referidas reglas de legitimación legalmen-
te establecidas. En tal sentido, el Tribunal 
Constitucional dirá que los requisitos de legi-
timación «traducen el doble significado de 
constituir una garantía de la representativi-
dad de los participantes y expresan un dere-
cho de los más representativos a participar 
en la negociación, en orden a asegurar la re-
presentación de los intereses del conjunto de 
los trabajadores y empresarios» (FJ 2). El 
criterio expuesto es jurídicamente irrepro-
chable. Desde el momento, en efecto, en que 
el convenio colectivo estatutario se aplica a 
todos los trabajadores y empresarios com-
prendidos en el nivel de negociación, el legis-
lador ordinario no podía dejar de arbitrar 
aquellas medidas que garantizasen una cuali-
ficada representación de los intereses socia-
les y económicos que aquel pacto aspira a 
reglamentar y componer. Eficacia general y 
reglas de legitimación y de adopción de 
acuerdos son nociones que se combinan y 
explican recíprocamente, no resultando posi-
ble su disociación.

En esta misma STC 73/1984, el Tribunal Cons-
titucional también se referirá a la indisponibi-
lidad de las reglas legales de legitimación 
contractual. Dijo en aquella ocasión el Tribu-
nal Constitucional que estos requisitos lega-
les «constituyen un presupuesto de la nego-
ciación colectiva que escapa al poder de 
disposición de las partes negociadoras que no 
pueden modificarlas libremente» (FJ 2). Esta 
tesis, luego reiterada por otros pronuncia-
mientos (SSTC 184/1991, de 30 de septiembre, 

FJ 4; 213/1991, de 11 de noviembre, FJ 5, y 
80/2000, de 27 de marzo, FJ 8), nuevamente 
resulta irreprochable. No obstante, la STC 
235/1988, de 5 de diciembre, procederá a una 
aplicación muy relajada del principio de in-
disponibilidad de las reglas de legitimación, 
justificando, en un obiter dictum muy valora-
tivo, la interpretación flexible del art. 89.3 ET 
llevada a cabo en el caso a examen por la au-
toridad laboral. En concreto, y refiriéndose a 
la regla del precepto legal, esta sentencia 
dirá: «se trata de unas normas legales que en 
muchos casos se caracterizan por su rigidez o 
falta de adecuación a las condiciones reales 
de nuestro sistema de relaciones laborales y 
que con cierta frecuencia dificultan, por el 
juego de las sucesivas mayorías, la consecu-
ción de acuerdos de eficacia general» (FJ 4). 
Sin entrar a discutir los problemas concretos 
suscitados en el recurso de amparo sustancia-
do por esta concreta resolución, el cambio de 
posición del Tribunal Constitucional, aun 
cuando haya sido transitorio, no me parece ra-
zonable ni fundado. Si las reglas del art. 89.3 
no pueden ser de libre disposición por los po-
deres privados, tampoco pueden serlo por los 
poderes públicos y, menos aún, por la autori-
dad laboral. En todo caso, en este como en 
otros pronunciamientos en materia de nego-
ciación colectiva la jurisprudencia constitu-
cional adolece del grave defecto de entremez-
clar y amalgamar en un todo interpretaciones 
de constitucionalidad con juicios de la más 
estricta legalidad ordinaria.

En otro orden de consideraciones, la STC 
57/1989, de 16 de marzo, dictada al resolver 
unos recursos de inconstitucionalidad acu-
mulados contra determinados preceptos de la 
Ley 32/1984, de 2 de marzo, sobre modifica-
ción de determinados preceptos del Estatuto 
de los Trabajadores, tendrá la oportunidad de 
declarar la constitucionalidad de los arts. 87.2 
y 88.1 ET. La exclusión de la legitimación para 
negociar convenios colectivos de ámbito su-
perior a la empresa a los sindicatos que no 
reúnan las condiciones previstas en el art. 
87.2 no viola los arts. 7, 28.1 y 37.1 CE, «ha-
biendo optado el ET por regular una negocia-
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ción colectiva de eficacia general que asegure 
su valor normativo, significando la legitima-
ción, más que una representación en sentido 
estricto, un poder ex lege de actuar y de afec-
tar las esferas jurídicas de otro» [FJ 2.b)].

Este juicio, de conformidad a la constitución 
de las reglas de legitimación del Estatuto de 
los Trabajadores contenido en la STC 57/1989, 
no es, a la postre, sino el eslabón de cierre de 
una lenta y constante jurisprudencia que vino 
considerando, ante distintos supuestos de he-
cho, la no vulneración por los preceptos lega-
les a examen, señaladamente del art. 87.2, del 

art. 28.1 CE. Esta jurisprudencia se inicia con 
las siguientes SSTC: la 4/1983, de 28 de enero, 
en la que se rechaza el reproche de violación 
por el reseñado precepto legal del derecho de 
libertad sindical en su vertiente negativa; la 
12/1983, de 25 de febrero, que establece el cri-
terio de que no vulnera el art. 28.1 CE la inad-
misión en el cálculo de la representatividad 
del cómputo de las representaciones volunta-
rias efectuadas por representantes indepen-
dientes a favor de un sindicato falto de la de-
nominada «legitimación inicial» y, en fin, la 
citada 57/1989, que es la que cierra por el mo-
mento la serie jurisprudencial.
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ARTÍCULO 37.2
EL DERECHO A ADOPTAR MEDIDAS DE CONFLICTO 

COLECTIVO
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exletrado del tribunal ConstituCional

I.  EL ART. 37.2 CE COMO PRECEPTO 
CONSTITUCIONAL DE ORDENA
CIÓN AMBIGUA Y PARTICULAR

Desde su redacción en 1978, el art. 37.2 CE ha 
sido y sigue siendo un precepto ambiguo y de 
contenido ciertamente equívoco, como así lo 
ha puesto de relieve la doctrina científica desde 
el principio. Y a su entendimiento y compren-
sión tampoco ha contribuido la escasa jurispru-
dencia constitucional habida sobre dicho pre-
cepto, que se ha ocupado de su contenido y 
alcance de forma parcial y, a veces, tangencial, 
por lo que, a diferencia de otros preceptos cons-
titucionales, como por ejemplo el art. 37.1 CE, 
no existe un tratamiento tan elaborado como el 
relativo al derecho a la negociación colectiva o 
al derecho fundamental de huelga (art. 28.1 
CE), con los que tiene íntima conexión, pero 
también autonomía respecto de estos últimos, 
pues el conflicto colectivo aflora, en muchos ca-
sos, con ocasión de la negociación colectiva, si 
bien puede igualmente suscitarse respecto de 
otras materias, aspectos o cuestiones relativas 
a la misma relación laboral.

Las dudas interpretativas sobre el alcance y 
proyección de dicho precepto, cuya dicción 
literal reconoce «el derecho de los trabajado-

res y empresarios a adoptar medidas de con-
flicto colectivo. La Ley que regula el ejercicio 
de este derecho, sin perjuicio de las limita-
ciones que pueda establecer, incluirá las ga-
rantías precisas para asegurar el funciona-
miento de los servicios esenciales de la 
comunidad», estuvieron presentes en su ela-
boración constitucional, de forma que algu-
nos Grupos Parlamentarios votaron a favor 
porque entendían que con él se reconocía el 
cierre patronal, mientras que otros lo hicie-
ron por lo contrario. Pues bien, buena parte 
de esas dudas permanecen hoy habiendo pa-
sado cuarenta años desde su promulgación. 
Lo que sí parece es que el art. 37.2 CE tiene 
como principal función la de proporcionar 
cobertura constitucional a las medidas de 
conflicto colectivo establecidas o admitidas 
por el legislador, por lo que necesitaría nece-
sariamente desarrollo normativo en una ley 
y, en su caso, en una norma reglamentaria 
para aspectos instrumentales de desarrollo 
de la ley (García murcia).

Como se verá, su interpretación constitu-
cional ha sido escasa, y los pronunciamien-
tos jurisprudenciales constitucionales apenas 
si ofrecen elementos sólidos de referencia 
para concluir con precisión qué derecho se 
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está reconociendo en dicho precepto. Por su 
parte, los autores que se han ocupado de su 
análisis y estudio ofrecen planteamientos 
muy diversos, tributarios, por lo demás, del 
momento en que han sido abordados. No obs-
tante, la doctrina laboralista ha puesto de re-
lieve cómo la expresión «medidas de conflic-
to colectivo» puede integrar una gran 
variedad de contenidos y sentidos desde la 
perspectiva jurídica. Se afirma así que con 
ello se puede hacer referencia a «medidas de 
presión», pero también a «medios de solución 
pacífica de conflictos colectivos», aunque el 
art. 37.2 CE no utilice expresamente esta ter-
minología. Se ha imputado, por ello, con ra-
zón, al legislador constitucional el descuido 
y la defectuosa redacción de un precepto 
que solo se puede explicar por una deliberada 
ambigüedad del constituyente para permitir 
diversas opciones de política interpretativa 
(monereo pérez).

II.  EL CARÁCTER AUTÓNOMO DEL 
DERECHO DE HUELGA Y EL PO
DER DE CIERRE PATRONAL COMO 
MANIFESTACIÓN DEL DERECHO A 
ADOPTAR MEDIDAS DE CONFLIC
TO COLECTIVO EN LA STC 11/1981

Se ha planteado así, en primer lugar, si el re-
conocimiento constitucional del citado dere-
cho integra el del cierre patronal por parte del 
empresario y, en consecuencia, su amparo 
por este precepto.

A esta cuestión se enfrenta la temprana y 
trascendental STC 11/1981, de 8 de abril, 
al abordar la constitucionalidad del Decreto 
Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones 
de Trabajo (en adelante, DLRT), que es uno 
de los pronunciamientos más importantes a 
estos efectos. Lo ha hecho el Tribunal Consti-
tucional poniendo en relación al art. 37.2 con 
el art. 28.2 de la CE, que reconoce, como se 
sabe, el derecho fundamental de huelga, ma-
nifestación, también, de una medida de con-
flicto colectivo entre los trabajadores y la em-
presa.

Entiende, en primer lugar, el Tribunal Consti-
tucional que el art. 37.2 no es un precepto rei-
terativo del art. 28.2, llegando así a la conclu-
sión de que el constituyente quiso separar el 
derecho de huelga del resto de las posi-
bles medidas de conflicto colectivo. Ex-
trae de ello el Tribunal Constitucional diferen-
tes consecuencias jurídicas en cuanto al 
régimen de uno y otro, que se concretan en el 
carácter de derecho fundamental del primero. 
Por ello, el art. 37.2 CE faculta a los trabajado-
res para «otras medidas de conflicto distintas 
de la huelga», de manera que esta última no es 
la única medida de conflicto colectivo», sin 
que el art. 28.2 CE ligue necesariamente la 
huelga con el conflicto colectivo. Repara así el 
Tribunal Constitucional en que, aunque toda 
huelga se encuentra muy estrictamente unida 
a un conflicto colectivo, en la configuración 
del art. 28.2 CE la huelga no es un derecho de-
rivado del conflicto colectivo, sino que es un 
derecho de carácter autónomo, por lo que los 
límites legales que permite el art. 37.2 son ma-
yores que los que autoriza el art. 28.2.

De acuerdo con estos planteamientos, el de-
recho a adoptar las medidas de conflicto co-
lectivo se debe situar en un plano distinto al 
derecho de huelga, lo que conduce a que, en 
nuestro país, la CE y el propio ordenamiento 
jurídico no se fundan en el principio de 
«igualdad de armas» (Kampfparität) del De-
recho alemán, esto es, en la paridad en la lu-
cha, en la igualdad de trato o en el paralelo 
entre las medidas del conflicto nacidas del 
campo obrero y las que tienen su origen en el 
sector empresarial. Refuerza, a continuación, 
el Tribunal Constitucional que la idea básica 
del constituyente español ha sido la de reco-
nocer la huelga como un derecho fundamen-
tal autónomo en el art. 28, CE, «mientras que 
ha incluido el cierre patronal entre las medi-
das generales de conflicto en el art. 37», de 
forma que, en este último caso, a diferencia 
del primero, la decisión de cierre empresarial 
afecta no solo al personal conflictivo, sino 
también al personal pacífico, cuyos derechos 
y libertades resultan gravemente lesionados. 
Esta diferencia entre uno y otro derecho per-
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mite negar así una identificación funcional de 
ambos términos, de forma que el cierre «no es 
una huelga de patronos, su práctica solo re-
viste significación colectiva por la pluralidad 
de trabajadores afectados y en el cierre no 
hay reivindicación, sino defensa».

Extrae, por todo lo expuesto, el Tribunal 
Constitucional claras diferencias entre el de-
recho de huelga del art. 28.2 y el cierre empre-
sarial como expresión del conflicto colectivo, 
que se proyecta sobre el diferente régimen 
jurídico de uno y otro, de forma «que no es 
aceptable constitucionalmente el cierre em-
presarial que vacía de contenido al derecho 
de huelga o se alza como barrera que lo impi-
de, pues ello supondría que un simple dere-
cho cívico impide un derecho fundamental». 
En consecuencia, el cierre empresarial que 
ampara el art. 37.2 no puede ser ofensi-
vo, no puede dirigirse como una medida em-
presarial en cuya virtud el empresario trata 
de hacer inefectiva la decisión de los huel-
guistas de poner fin a la huelga y volver al tra-
bajo. Sitúa, por tanto, el Tribunal Constitucio-
nal la adecuación constitucional del poder de 
cierre empresarial que ampara el art. 37.2 si 
este se entiende como una manifestación de 
un poder de policía, por lo que no es contra-
ria a la CE esta potestad «para asegurar la in-
tegridad de las personas y de los bienes, siem-
pre que exista una decidida voluntad de 
apertura del establecimiento una vez desapa-
recido el riesgo». Por el contrario, se contra-
pone con la CE todo tipo de cierre que vacíe 
su contenido o impida el derecho de huelga. 
Esta fundamentación jurídica lleva al Tribu-
nal Constitucional a reconocer que la regula-
ción sobre el cierre patronal del DLRT no es 
inconstitucional si se entiende como ejercicio 
de un poder de policía del empresario dirigi-
do exclusivamente a preservar aquellos dere-
chos y limitado el tiempo necesario para re-
mover tales causas y asegurar la reanudación 
de la actividad, que es lo que contiene el pro-
pio DLRT.

De la doctrina constitucional incorporada a la 
STC 11/1981 cabe deducir, pues, que el cierre 

patronal regulado en nuestro país en el DLRT 
expresa una manifestación del derecho a 
adoptar medidas de conflicto colectivo por 
parte del empresario. También que dicha re-
gulación se ajusta a las exigencias constitu-
cionales si se interpreta en los términos men-
cionados, lo que hace innecesario, en este 
caso, establecer garantías precisas para ase-
gurar el funcionamiento de los servicios esen-
ciales de la comunidad. A la postre, no pare-
ce, a mi juicio, que el DLRT sea una ley que 
regule el ejercicio del derecho de los empre-
sarios a adoptar medidas de conflicto colecti-
vo, entre otras razones porque es anterior a 
este último reconocimiento constitucional, si 
bien se trata de una regulación que, en este 
caso, encuentra amparo en el art. 37.2 CE, de-
biendo interpretarse en los términos mencio-
nados para que sea conforme con las exigen-
cias constitucionales de confrontación de 
este último derecho con el derecho funda-
mental de huelga.

El Tribunal Constitucional constitucionaliza, 
por tanto, el modelo legal de cierre patronal 
actualmente vigente, pero imponiéndole unos 
límites sustanciales para no vaciar de conte-
nido el derecho de huelga. Se trata así de un 
cierre empresarial de alcance y naturaleza de-
fensiva, por lo que queda fuera de la CE el que 
se acuerda con una finalidad ofensiva y frente 
al ejercicio del derecho de huelga, por lo que 
el modelo constitucional y legal del cierre em-
presarial se reduce, pues, a ese poder patro-
nal casualizado sobre el que insisten tam-
bién decisiones constitucionales posteriores 
como las SSTC 191/1987 y 226/1988, que, 
aunque tangenciales, lo sitúan precisamente 
en este escenario.

III.  EL ART. 37.2 CE Y EL PAPEL DE 
LA LEY A CUARENTA AÑOS DE 
SU VIGENCIA

Las dudas interpretativas del art. 37.2, así 
como los pronunciamientos parciales del 
Tribunal Constitucional sobre su alcance, si-
túan al derecho reconocido en dicho precep-
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to ante la necesidad de brindar alguna res-
puesta que proporcione más elementos de 
claridad a la ambigüedad que se deriva de su 
interpretación literal, tratando de situarlo en 
el propio diseño constitucional de otros de-
rechos y de la evolución experimentada por 
la ordenación y la transformación en es-
tos últimos cuarenta años del sistema es-
pañol de relaciones laborales, todo ello en 
una operación teleológica anudada a estos 
elementos que supere esa confusa redacción 
constitucional.

Estos nuevos elementos son, a mi juicio, por 
un lado, el papel que debe desempeñar la ley 
reclamada por el art. 37.2 CE y, por otro, los 
límites que, en su caso, debe respetar esta úl-
tima si procede a una regulación del derecho 
reconocido en dicho precepto.

No parece así que del art. 37.2 CE se deduzca 
el reconocimiento constitucional de cualquier 
derecho a adoptar medidas de conflicto colec-
tivo que socialmente se pueda considerar 
como manifestación de esa situación, sino úni-
camente aquel que reconozca expresamente y 
a estos efectos la ley. En la medida en que la 
CE no define lo que se entiende por conflicto 
colectivo, cuyo derecho se reconoce a empre-
sarios y trabajadores, su concreción le corres-
ponde a la ley, en cuyo papel la jurisprudencia 
constitucional muestra, como se ha visto, ele-
mentos útiles de referencia. Es así esta última 
la que identifica el conflicto colectivo con ori-
gen o amparado en el art. 37.2, a la vez que re-
gula su ejercicio. No existiría, por ello, un 
genérico derecho a ejercitar cualquier ex-
presión de conflicto colectivo desligado 
de la legalidad vigente. Las manifestaciones 
así de conductas o actuaciones de los trabaja-
dores anudadas al ejercicio del derecho de 
huelga constituyen, más que medidas de con-
flicto colectivo del art. 37.2, actos inherentes al 
contenido sustancial de este derecho funda-
mental o, si no vienen amparados por su lícito 
ejercicio, actos abusivos o manifestaciones no 
amparadas por el citado derecho fundamental. 
No parecen así que tengan cobijo en el art. 37.2 
CE si no existe una ley que los regule y que es-

tablezca, a su vez, limitaciones a su ejercicio e 
incluya las garantías precisas para asegurar, en 
tales casos, el funcionamiento de los servicios 
esenciales de la comunidad.

Por eso señalaba anteriormente que el cierre 
patronal es la medida de conflicto colectivo 
empresarial contemplada en el art. 37.2 CE, 
de cuya regulación se ocupa la ley (el DLRT), 
fijando los límites a su ejercicio para que 
constituya una manifestación amparada cons-
titucionalmente. Pero no parece que esta re-
gulación exista en nuestro país respecto del 
derecho de los trabajadores a adoptar medi-
das de conflicto colectivo. No existiría así 
para estos últimos este derecho, con indepen-
dencia de la huelga, que permita su ejercicio 
general al margen del necesario reconoci-
miento legal que exige el precepto constitu-
cional. La concreción del derecho del art. 
37.2 CE para su materialización y ejerci-
cio requiere, por tanto, una ley que regu-
le su contenido y alcance, así como sus 
límites y garantías constitucionalmente 
exigibles. Estas últimas pueden ordenarse, 
en su caso, a la vista del tratamiento constitu-
cional y de la interpretación que le ha brinda-
do la STC 11/1981 y posteriores, particular-
mente en lo que toca al funcionamiento de los 
servicios esenciales de la comunidad y las 
garantías que, si quedan afectados por el con-
flicto, deben adoptarse. Si bien es cierto que 
esta doctrina constitucional se ha elaborado 
sobre esta limitación directa al derecho de 
huelga, no es menos cierto que sería traslada-
ble al ejercicio del derecho a adoptar medidas 
de conflicto colectivo en los términos legal-
mente regulados.

Aun cuando no existe en nuestro ordena-
miento una ley que regule el ejercicio de este 
último derecho, ello no impide, como se verá 
después, que distintas manifestaciones típi-
cas de conflictos colectivos pudieran fundar-
se, en su caso, en dicho precepto constitu-
cional si existe una norma legal que le otorga 
regulación expresa. A la postre, el papel de 
la ley es trascendental para delimitar el con-
tenido, las manifestaciones, el régimen y los 
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límites al ejercicio del derecho de los traba-
jadores y empresarios a adoptar medidas de 
conflicto colectivo. Desde esta premisa, solo 
hay manifestaciones expresas del citado de-
recho reconocido en el art. 37.2 si la ley asu-
me el papel que le atribuye dicho precepto, 
ocupándose de ordenar y regular su ejerci-
cio, por lo que los actos de alteración del tra-
bajo distintos de la huelga constitucional-
mente protegida difícilmente pueden 
considerarse como expresiones del conflicto 
colectivo amparadas por el art. 37.2 en au-
sencia de la norma legal. Su adecuación 
constitucional pasará primero por su enca-
je legal, a la vista de los límites que el orde-
namiento jurídico ofrezca, en cada caso, 
para su lícito ejercicio.

IV.  EL PODER DE ORDENACIÓN Y 
REGULACIÓN AUTÓNOMA DEL 
CONFLICTO COMO MANIFES
TACIÓN DEL ART. 37.2 CE

Un paso más en la reinterpretación del pre-
cepto constitucional que nos ocupa se sitúa 
ahora en la posibilidad de establecer o pro-
mover la solución de las controversias por 
medios autónomos, de forma que el plantea-
miento de los conflictos colectivos pueda ir 
anudado a las fórmulas y mecanismos ten-
dentes a su resolución, encontrando, en tales 
casos, fundamento y amparo igualmente en el 
art. 37.2 CE. Se trata, por consiguiente, de 
anudar este precepto y el ejercicio del dere-
cho en él reconocido a sus titulares a otro de-
recho reconocido en el ap. 1.º del mismo art. 
37 CE como es la negociación colectiva y la 
propia autonomía colectiva, aunque, como he 
dicho, el derecho a la adopción de medidas 
de conflicto colectivo es también autónomo 
respecto del reconocido en el art. 37.1 CE.

Ha puesto así de relieve la misma jurispru-
dencia constitucional cómo una interven-
ción particular, en concreto la de la Comi-
sión Paritaria del Convenio Colectivo como 
trámite previo a la resolución judicial del 
conflicto, constituye una manifestación del 

principio de autonomía colectiva. Con carác-
ter expreso, la STC 74/1983, y de manera 
particular la STC 217/1991, han anudado 
esa intervención al derecho a la negociación 
colectiva, así como al derecho a adoptar me-
didas de conflicto colectivo del art. 37.2, en-
tre las que se encuentra «no solo el plan-
teamiento del conflicto, sino también las 
de crear medios propios y autónomos 
para solventarlo». Reconoce así la juris-
prudencia constitucional un poder de regula-
ción y ordenación de la negociación colecti-
va que, con base en la STC 58/1985, se 
proyecta también para el supuesto del con-
flicto colectivo. Lo relevante así es que el po-
der de regulación y ordenación de la autono-
mía colectiva queda consagrado de igual 
forma en el art. 37.2 CE, «lo que lleva implí-
cito el de establecer medios autónomos de 
solución de los conflictos de trabajo, espe-
cialmente en relación con las controversias 
que tengan su origen en la interpretación y 
aplicación del convenio colectivo».

Es, por consiguiente, en este juego de los 
dos apartados del art. 37 de la CE donde 
puede encontrar su mayor sentido y ac-
tualidad aplicativa el reconocimiento del 
derecho de trabajadores y empresarios a 
la adopción de medidas de conflicto co-
lectivo del art. 37.2 objeto ahora de co-
mentario. Una interpretación y valoración 
de este último precepto desligada del derecho 
a la negociación colectiva presentaría, a mi 
juicio, un pobre balance constitucional a 
treinta años de la CE, por lo que es en este 
escenario de autonomía colectiva donde el 
derecho reconocido en el art. 37.2 presenta su 
mayor virtualidad, proyección y eficacia. Lo 
que no le ha dado así la ley expresamente, se 
lo ha podido proporcionar la negociación co-
lectiva garantizada por la propia ley, de forma 
que el art. 37.2 CE puede presentar por esta 
vía un resultado mucho más rico del que se 
deriva de su ambigua y también confusa re-
dacción.

Tomando como base la STC 74/1983, entre 
los derechos de los trabajadores y empresa-
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rios a ejercer medidas de conflicto colectivo 
se encuentra, por tanto, el propio plantea-
miento formal del conflicto, que halla así 
sustento constitucional en el art. 37.2 CE. 
Asume con ello un papel fundamental la ne-
gociación colectiva garantizada y promocio-
nada por la propia ley, acogiendo la primera 
fuente, a través del convenio colectivo de 
eficacia normativa general del Título III del 
Estatuto de los Trabajadores, una fun-
ción ordenadora y reguladora del conflicto 
colectivo entre empresarios y trabajadores. 
Constituye un claro ejemplo a tal efecto el 
art. 91 de este último texto legal, que se 
muestra así como regulación legal habilita-
dora de la negociación colectiva para esta-
blecer procedimientos de solución de las 
controversias colectivas derivadas de la in-
terpretación y aplicación de los convenios 
colectivos. Lo mismo habría que decir de su 
art. 85.1 en relación con los procedimientos 
para resolver las discrepancias relacionadas 
con materias tan importantes como la movi-
lidad geográfica, la modificación sustancial 
de condiciones de trabajo, la suspensión del 
contrato por causas objetivas o los despidos 
colectivos.

Estas manifestaciones así de la negociación 
colectiva, amparadas legalmente, incorpora-
das a los convenios colectivos con la finali-
dad de tratar y resolver el conflicto colectivo 
se muestran, a mi juicio, como expresiones 
directas también del derecho reconoci-
do en el art. 38.2 CE, pues, por un lado, se 
ordena y regula el conflicto, y por otro, se 
fija su ámbito de ejercicio y sus efectos jurí-
dicos. Con ello cabe concluir, pues, que la 
ordenación convencional sobre el conflicto 
colectivo entre empresarios y trabajadores 
prevista en la negociación colectiva cumple 
o se asimila al papel que la ley debe desem-
peñar por imperativo del art. 38.2 CE, mos-
trándose así estas expresiones, procedi-
mientos y fórmulas convencionales como 
una manifestación directa del mismo dere-
cho constitucional a adoptar por parte de 
empresarios y trabajadores medidas de con-
flicto colectivo.

V.  LOS MEDIOS DE SOLUCIÓN DE 
LOS CONFLICTOS COLECTIVOS Y 
SU AMPARO EN EL ART. 37.2 CE

El reconocimiento legal de mecanismos para 
la solución de conflictos colectivos bien pue-
de entenderse como una manifestación ex-
presa del derecho a su adopción, que recono-
ce el art. 37.2 CE. Encontrarían así acomodo, 
a mi juicio, en el precepto constitucional tan-
to los procedimientos de solución judicial de 
los conflictos colectivos, como los que se re-
suelven por la vía extrajudicial.

En efecto, habría que situar aquí, aunque hoy 
está en franca decadencia o tenga un carácter 
residual, el procedimiento de conflicto co-
lectivo regulado en los arts. 17 y ss. del 
DLRT, sobre el que el Tribunal Constitucional 
ha reconocido su adecuación constitucional 
en la STC 11/1981, si bien con las correccio-
nes e interpretaciones necesarias para ello. 
La utilización así del procedimiento de con-
flicto colectivo regulada en dicha norma, que 
es voluntaria, amplía «las posibilidades de ac-
ción de los trabajadores, sin que ello suponga 
una afectación al propio derecho de autotute-
la, que el art. 37 puede reconocer, pero que en 
el caso de la regulación del DLRT puede tener 
excepciones». Lo que ya no es constitucional, 
como así lo reconoce la sentencia citada, es el 
laudo como solución de conflictos colectivos 
económicos por parte de la autoridad laboral, 
que afectaría a esa autonomía, si bien se trata 
ahora de una materia sobre la que no parece 
necesario insistir.

Algo parecido cabe señalar de la previsión le-
gal que regula la modalidad procesal de 
conflictos colectivos en los arts. 153 y ss. 
de la Ley reguladora de la Jurisdicción 
Social, que ordena el objeto del proceso, la 
legitimación para su promoción, el intento de 
conciliación previa, la tramitación y la sen-
tencia colectiva y sus efectos. En este caso, el 
legislador ha regulado un mecanismo juris-
diccional para que las partes, empresarios y 
trabajadores en conflicto, puedan resolver 
sus controversias colectivas, fijando así una 
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ordenación legal específica a la que pueden 
acudir cuando exista el conflicto al que se 
quiere dar solución.

Se muestra también como una manifestación 
del art. 37.2 CE la regulación convencional 
que, con base legal (fundamentalmente los 
arts. 85 y 91 del Estatuto de los Trabajado-
res), crea y regula mecanismos extrajudi-
ciales de solución de conflictos. Por ello, a 
su amparo pueden tener acogida los procedi-
mientos autónomos de solución extrajudicial 
regulados en los Acuerdos Interconfedera-
les Estatales y de Comunidades Autóno-
mas y los convenios colectivos marco u ordi-
narios.

En efecto, vinculándolo al principio de auto-
nomía colectiva reconocido en el art. 37.1 CE, 
la autocomposición de los conflictos colecti-
vos constituye una pieza esencial para los em-
presarios y trabajadores, abriendo la puerta 
a un poder autónomo de autorregulación 
de sus intereses contrapuestos y para su 
solución, conectado así específica y di-
rectamente al art. 37.2 CE de acuerdo 
con la jurisprudencia constitucional. Aun 
cuando no se ha producido, como se ha di-
cho, un desarrollo legal unitario de este pre-
cepto constitucional, la creación y configura-
ción de procedimientos de solución autónoma 
de conflictos colectivos ha tenido lugar con 
intensidad a través de su tratamiento en la ne-

gociación colectiva. A su vez, ha proporciona-
do contenido a ese derecho constitucional 
tan ampliamente formulado por el art. 37.2, 
encontrando esta fórmula autónoma de medi-
das de conflicto colectivo su propio límite en 
el respeto a la esfera propia de otros dere-
chos y bienes constitucionalmente protegi-
dos. Además, en tales casos el intervencionis-
mo público apenas dispone de juego efectivo 
o, si lo tiene, nunca lo es como fórmula susti-
tutiva de la autonomía colectiva, garantizan-
do con ello la propia exigencia constitucional 
del art. 37.2.

Y puede constituir, por último, una expresión 
más reciente de autocomposición, amparado 
por el art. 37.2 CE, la regulación prevista en el 
art. 45 del Estatuto Básico del Empleado 
Público contemplado en la Ley 7/2007, de 12 
de abril, que abre la posibilidad de acordar la 
creación, configuración y desarrollo de siste-
mas de solución extrajudicial de conflic-
tos colectivos, fijando distintas fórmulas y 
ordenando su régimen y efectos jurídicos 
para los afectados. Precisa esa norma que po-
drán utilizarse con esa finalidad procedimien-
tos de mediación y arbitraje y que el acuerdo 
logrado a través de dichos medios «tendrá la 
misma eficacia jurídica y tramitación» que loa 
pactos y acuerdos siempre que cumplan los 
pertinentes requisitos de legitimación. Pero 
estas previsiones legales no se han desarrolla-
do por el momento.
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Artículo 38

Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado. 
Los poderes públicos protegen y garantizan su ejercicio y la defensa de la 
productividad, de acuerdo con las exigencias de la economía general y, en 
su caso, de la planificación.

Sumario: I. Introducción. II. El significado de la libertad de empresa como derecho fundamen-
tal. 1. Fundamento. 2. Libertad de empresa y grandes empresas. 3. Concepto de empresa. 
4. Aplicabilidad de las reglas generales. III. La relación de la libertad de empresa con otros 
derechos fundamentales. 1. Libertad de empresa y derecho al trabajo. 2. Derecho de pro-
piedad y libertad de empresa. 3. Derecho de asociación y libertad de empresa. 4. Libertad 
de empresa, publicidad y libertad de expresión. IV. Estado y mercado en la Constitución: 
iniciativa pública, libertad de competencia e igualdad. Referencia al Derecho comunitario. 
V. El contenido esencial de la libertad de empresa. 1. Introducción: la libertad de empresa 
como derecho fundamental y no como garantía institucional. 2. El problema del contenido 
esencial del derecho. 3. Un derecho como los demás. 4. La ponderación como método de 
escrutinio de las decisiones estatales restrictivas de la libertad. 5. La aplicación de la pon-
deración a la libertad de empresa: la doctrina de la graduación. VI. Aplicación: restriccio-
nes de la libertad de empresa constitucionalmente admisibles. 1. Limitación de la libertad 
de empresa. 2. La inconstitucionalidad de las medidas restrictivas que no sirven a la reali-
zación de un interés general. 3. Aplicación del juicio de adecuación. 4. Aplicación del juicio 
de necesidad de la medida. 5. Consecuencias de la aplicación del principio de proporcio-
nalidad en sentido estricto o ponderación.

Cándido Paz-aRes RodRíGuez

Jesús alFaRo áGuila-Real

CatedrátiCos de dereCho merCantil

universidad autónoma de madrid

I. INTRODUCCIÓN

El art. 38 CE reconoce expresamente «la li-
bertad de empresa en el marco de la econo-
mía de mercado» y obliga a los poderes públi-
cos a proteger su ejercicio «de acuerdo con 
las exigencias de la economía general y, en su 
caso, de la planificación». El precepto, que 
tiene escasos precedentes en el constitucio-
nalismo comparado, constituye el núcleo 
de las cláusulas económicas de la Consti-
tución en cuanto eleva a categoría el modelo 
de economía de mercado, con arreglo al cual 

debe modularse la naturaleza y el alcance de 
las restricciones admisibles por imperativo 
de la «economía general» y de «la planifica-
ción». La red de derechos que forman el teji-
do necesario de una economía de mercado 
está compuesta por, además de la libertad de 
empresa, el derecho a trabajar y a elegir libre-
mente la profesión u oficio (art. 35 CE), el de-
recho a la propiedad privada y la herencia 
(art. 33 CE) y la libertad contractual (art. 10 
CE). En la medida en que son igualmente in-
dispensables para que la actividad empresa-
rial pueda desarrollarse plenamente, deben 
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incluirse también el derecho de asociación 
(art. 22 CE) y la libertad de expresión y comu-
nicación (art. 20 CE). Asimismo, y desde el 
momento en que ciertos ámbitos de la activi-
dad empresarial están protegidos por algún 
derecho fundamental específico, han de com-
prenderse también en la trama la libertad de 
expresión respecto de las empresas periodís-
ticas o el derecho a la educación respecto de 
los empresarios titulares de centros docentes 
(art. 27 CE). Finalmente, es oportuno recor-
dar que la libertad de empresa presenta tam-
bién una estrecha conexión con las normas 
que configuran constitucionalmente la inter-
vención del Estado en la actividad económica 
y, específicamente, con el art. 128 CE, que re-
conoce expresamente «la iniciativa pública 
en la actividad económica».

II.  EL SIGNIFICADO DE LA LIBER
TAD DE EMPRESA COMO DERE
CHO FUNDAMENTAL

1. Fundamento

La libertad de empresa encuentra su funda-
mento último en idénticas valoraciones a las 
que subyacen y sustentan el resto de los 
derechos fundamentales que tienen la 
estructura de libertades: asegurar a los in-
dividuos una esfera de actuación libre 
de injerencias estatales. Su función espe-
cífica es —junto a las restantes libertades 
económicas— garantizar la independencia o 
autonomía de los ciudadanos permitiéndoles 
«ganarse la vida» y desplegar su potencial 
creativo en el ámbito económico de forma 
autónoma respecto del Estado y hacerlo de 
la forma menos regulada posible. La relación 
de la libertad de empresa —al igual que la 
del derecho al trabajo y al libre ejercicio de 
una profesión u oficio— con el principio de 
autodeterminación y de autorrealización del 
individuo es, pues, estrecha y manifiesta. Es 
parte de la gran trama institucional estable-
cida para asegurar a los ciudadanos la libre 
elección de sus fines vitales y de los medios 
para alcanzarlos.

La relación de la libertad de empresa con la 
dignidad humana es igualmente patente, y 
para advertirlo basta con examinar la con-
cepción del trabajo como derecho y como 
deber reflejada por el art. 35 CE, que acoge la 
idea de que una vida digna solo puede conce-
birse como una vida «ganada» con el trabajo 
(art. 10 CE). Bien puede afirmarse por todo 
ello que la libertad económica es lex specia-
lis respecto del art. 10.1 CE. En este contex-
to, dado que la libertad de empresa sirve al 
libre desarrollo de la personalidad de los in-
dividuos en el ámbito económico —a la nece-
sidad de permitir que los ciudadanos decidan 
libremente cómo ganarse la vida y proyectar 
su capacidad en la esfera comercial e indus-
trial—, habrá que considerar especialmente 
intolerables las intromisiones que tengan 
como efecto trasladar decisiones sobre la 
propia vida de los individuos al Estado (bry-
De, 1984, 2181-2182).

2.  Libertad de empresa y grandes 
empresas

Bajo esta óptica, podría parecer que, cuando 
se trata de la creación y dirección de grandes 
empresas, estaríamos abandonando el ámbito 
de la libertad de empresa como derecho funda-
mental de los individuos vinculado al desarro-
llo de su personalidad, para ingresar en el terri-
torio valorativamente inferior de lo que, a falta 
de una expresión más idónea, podría calificar-
se de iniciativa económica privada. Pero 
esta conclusión sería errónea porque, en la 
medida en que el desarrollo de la empresa 
constituya la forma de desarrollo personal de 
algunos de sus accionistas o administradores, 
no hay ninguna razón para limitar el desarrollo 
de la personalidad de los individuos a la crea-
ción y dirección de pequeñas unidades empre-
sariales de estructura personalista. Sería tanto 
como afirmar que el libre desarrollo de la per-
sonalidad de los individuos es objetivo del sis-
tema jurídico y político solo en la medida en 
que cada individuo alcance «la media» de de-
sarrollo de su personalidad en relación con el 
desarrollo de los demás individuos. La medio-
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cridad no puede ser el techo de las garantías 
constitucionales. Mucho menos puede exigirse 
que la empresa sea el medio de vida del indivi-
duo, y no solo porque el desigual reconoci-
miento del derecho sería inevitable si un em-
presario es rico por herencia y otro obtiene 
todos sus ingresos de la explotación empresa-
rial (scholz, 1981, art. 12, núm. marg. 35), sino 
también porque se estaría menospreciando el 
aspecto más sustancial de la protección de la 
creatividad en el plano económico. Desde el 
punto de vista positivo, el reconocimiento es-
pecífico de la libertad de empresa por el art. 38 
CE avala la idea de que se otorga tutela consti-
tucional a la realización libre de las actividades 
económicas sin subordinar tal tutela a la exis-
tencia de una conexión personal entre la acti-
vidad y el individuo que la realiza. Si no fuera 
así, hubiera bastado con el reconocimiento de 
la libertad de profesión y trabajo para conse-
guir tal resultado (tettinGer, 1983, 96; bryDe, 
1984, 2179).

3. Concepto de empresa

La libertad constitucionalmente protegida es 
la libertad de empresa, que incluye cualquier 
actividad organizada que tenga por obje-
to o finalidad ofrecer productos o servi-
cios en el mercado (STC 71/2008, de 26 de 
febrero, sobre el derecho a iniciar y sostener 
una actividad empresarial y de hacerlo en li-
bre competencia). No es imprescindible que 
la actividad esté regida por el ánimo de lu-
cro —subjetivo o meramente objetivo— ni 
tampoco, contra lo que frecuentemente se 
sostiene (vid., p. ej., ciDoncha, 2006, 254-255, 
con más referencias), que se trate de una acti-
vidad habitual. Una actividad ocasional pue-
de caer bajo el ámbito de protección del art. 
38 CE, siempre y cuando requiera planifica-
ción u organización de factores productivos 
(p. ej., la organización de una fiesta o concier-
to). De ello se deriva que el juicio relativo a qué 
actividades es lícito realizar en régimen em-
presarial constituye un juicio constitucional y, 
por tanto, que no cabe recortar o expulsar a 
priori del ámbito protegido por la libertad de 

empresa una determinada actividad. El juicio 
acerca de qué actividades deben estar prohibi-
das ha de realizarse ya en el seno del juicio 
acerca de la legitimidad de la injerencia estatal 
en un ámbito, en principio, protegido por la li-
bertad de empresa, que comprende, obviamen-
te, el derecho de los particulares a elegir la ac-
tividad que deseen como objeto de su empresa 
(scholz, 1981, art. 12, núm. marg. 24). No es di-
fícil, sin embargo, negar la protección consti-
tucional de la libertad de empresa al desarrollo 
de actividades prohibidas con carácter gene-
ral, con independencia de que se realicen con 
carácter empresarial. Normalmente, se trata 
de actividades dañinas socialmente, por lo que 
su realización empresarial y su carácter de 
medio de vida no hacen sino reforzar su con-
tradicción con los valores constitucionales. La 
protección constitucional abarca todos los 
aspectos o dimensiones de la actividad em-
presarial. Por tanto, constituyen limitaciones 
de la libertad de empresa cualesquiera regula-
ciones que constriñan o restrinjan la libertad 
para adoptar decisiones en relación a su em-
presa, desde la publicidad hasta el despido de 
un trabajador pasando por el traslado de la 
sede de la empresa (STC 64/1990, de 5 de abril: 
«entendida aquí como libertad de actuación, 
de elección por la empresa de su propio mer-
cado»).

4.  Aplicabilidad de las reglas gene
rales

Como derecho fundamental, son de aplicación 
a la libertad de empresa las reglas generales 
aplicables a cualquier derecho fundamental de 
los recogidos en los arts. 30 y ss. de la Constitu-
ción: requieren desarrollo mediante ley que ha 
de respetar su contenido esencial (art. 53 CE); 
vinculan a todos los poderes públicos y consti-
tuyen un argumento interpretativo de todo el 
ordenamiento que obliga a Tribunales y Admi-
nistración a «maximizar» su vigencia y a remo-
ver los obstáculos a su vigencia efectiva 
—art. 9 CE— (cruz Villalón 1999, 235-236). De 
acuerdo con el art. 53.1 CE, el desarrollo de 
los derechos fundamentales y, por ende, de la 
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libertad de empresa, ha de realizarse por ley. 
Es obvio, sin embargo, que no cualquier regula-
ción que afecte a la libertad de empresa y, en 
particular, cualquier regulación de una determi-
nada actividad empresarial o profesional ha de 
hacerse por ley. Solo la regulación general de 
la libertad de empresa está sujeta a reserva de 
ley [como afirmó el Tribunal Constitucional en 
su STC 83/1984, de 24 de julio (FJ 3): «el art. 38 
(no) […] reconoce el derecho a acometer cual-
quier empresa, sino solo el de iniciar y sostener 
en libertad la actividad empresarial, cuyo ejer-
cicio está disciplinado por normas de muy dis-
tinto orden. La regulación de las distintas pro-
fesiones, oficios o actividades empresariales en 
concreto, no es por tanto una regulación del 
ejercicio de los derechos constitucionalmente 
garantizados en los arts. 35.1 o 38»]. La inter-
vención mediante normas administrativas es 
legítima en la medida en que cumpla los requi-
sitos generales de legitimidad de la regulación 
administrativa, que impide que la regulación 
del acceso o del ejercicio de una actividad em-
presarial se deslegalice completamente. En 
todo caso, deben contenerse en normas de ran-
go legal los elementos esenciales del régimen 
que limita la libertad de empresa en un determi-
nado ámbito de actividad. Igualmente son legí-
timas las delegaciones legales a las corpora-
ciones profesionales para la regulación de la 
actividad de sus miembros, delegación que era 
la regla general en el Derecho español a través 
de la Ley de Colegios Profesionales, pero que 
ha quedado muy reducida tras su reciente re-
forma, en la que se ha limitado notablemente el 
contenido posible de las normas corporativas 
ordenadoras de la profesión y reguladoras de la 
competencia desleal (art. 2.1. II Ley de Cole-
gios Profesionales).

Nuestros Tribunales han utilizado, a menudo, 
el principio pro libertate para interpretar 
restrictivamente cualquier norma limita-
tiva de la libertad de empresa. Así, por 
ejemplo, no han considerado justificación su-
ficiente para ordenar el cierre de un estableci-
miento «la tranquilidad y seguridad en la 
zona» (STS 8 de junio de 1983); han entendi-
do que imponer la presencia obligatoria de un 

guardia jurado en las oficinas bancarias cons-
tituye una limitación a la libertad de empresa, 
de forma que la dispensa prevista en la regu-
lación aplicable no puede ser denegada por la 
Administración discrecionalmente (STS 5 de 
marzo de 1996); han estimado que la prohibi-
ción impuesta a los buques gallegos de faenar 
en las aguas costeras los sábados y domingos 
no debía entenderse en el sentido de que al-
canzara al desplazamiento necesario, por 
ejemplo, para efectuar reparaciones (STS 15 
de diciembre de 1999); han rechazado la in-
terpretación amplia de una norma que impo-
nía una moratoria para la apertura de grandes 
superficies comerciales (STSJ Baleares 8 de 
enero de 2002); etc.

Como libertad individual es, fundamentalmen-
te, una libertad frente al Estado y no fren-
te a otros particulares, que, por lo tanto, no 
están vinculados por el derecho fundamental 
del otro empresario. Naturalmente, en la medi-
da en que el derecho se reconoce constitucio-
nalmente, se derivan de él mandatos de pro-
tección (Schutzgebote) para todos los poderes 
públicos, por lo que el legislador está obligado 
a configurar el ordenamiento jurídico de ma-
nera que se proteja el derecho fundamental de 
cada ciudadano frente a las actuaciones de ter-
ceros que puedan limitarlo o lesionarlo.

Es un derecho de los españoles, aunque los 
Tratados de la Unión Europea equiparan, en 
este aspecto, a los ciudadanos españoles los 
ciudadanos de los restantes Estados por la 
eficacia directa de las libertades fundamenta-
les del Tratado y la prohibición de discrimina-
ción por razón de nacionalidad.

III.  LA RELACIÓN DE LA LIBERTAD 
DE EMPRESA CON OTROS DE
RECHOS FUNDAMENTALES

1.  Libertad de empresa y derecho al 
trabajo

Es manifiesta la conexión que media entre el 
derecho al trabajo, el derecho a la libre 
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elección de profesión u oficio y la libertad de 
empresa. Considerando la actividad económi-
ca que un sujeto decida emprender como un 
medio para el libre desarrollo de su personali-
dad, sería erróneo sostener, desde el punto de 
vista de la dignidad de la persona, que es 
constitucionalmente más valioso el trabajo 
dependiente que el independiente. Por tanto, 
en la consideración de los derechos funda-
mentales como prohibiciones de intervención 
a los poderes públicos, la actividad empresa-
rial merece exactamente la misma tutela 
constitucional que la actividad por cuenta aje-
na. Esto no quiere decir, sin embargo, que am-
bos derechos planteen las mismas exigencias 
en cuanto mandatos de protección. Es obvio 
que la Constitución exige un nivel de inter-
vención del Estado para asegurar los dere-
chos de los trabajadores frente al empresario 
muy superior al que exige para proteger la li-
bertad de empresa. En definitiva, la prohibi-
ción de desarrollar determinadas actividades 
tiene —o debería tener— en principio el mis-
mo ámbito de aplicación con independencia 
de que dichas actividades se desarrollen en 
ejercicio del «derecho» al trabajo —o de una 
libre profesión— o en ejercicio de la libertad 
de empresa.

2.  Derecho de propiedad y libertad 
de empresa

La libertad de empresa se proyecta sobre la 
empresa como actividad; el derecho de pro-
piedad, sobre la empresa como resultado, es 
decir, como organización o, si se prefiere 
—para decirlo con la expresión clásica de los 
mercantilistas—, como establecimiento (in-
cluyendo activos intangibles realizables vía 
cesión en el mercado: p. ej., el goodwill). 
Como se ha dicho con acierto, el art. 33 CE 
protege lo adquirido, es decir, el resultado de 
la actividad u ocupación, mientras que el art. 
38 protege la adquisición, la ocupación mis-
ma. No hay, pues, relación de especialidad 
entre ambos derechos y, por tanto, pueden 
aplicarse simultáneamente al examen de una 
misma injerencia estatal. Solo las intervencio-

nes del Estado que entrañen expropiación de-
terminan el derecho a la indemnización (art. 
33 CE); las que se limitan a restringir la liber-
tad de actuación de las empresas o les impo-
nen nuevas obligaciones (regulatory takings) 
no son indemnizables. Ahora bien, podrá cali-
ficarse como expropiatoria una medida —y 
generarse el correspondiente derecho a una 
indemnización — en el caso de que una activi-
dad que venía desarrollándose como activi-
dad empresarial libre sea «nacionalizada», 
«publificada» o de cualquier forma reserva-
da al Estado (veremos más adelante que el 
Estado dispone de amplias facultades para 
reservarse sectores enteros de la actividad 
económica). Si tales sectores estaban en el 
sector privado hasta ese momento, la medida 
puede ser expropiatoria de los empresarios 
ya presentes, esto es, una ablación del dere-
cho de propiedad en la medida en que se le 
prive a un propietario de unos bienes. Las li-
beralizaciones, por el contrario, no genera-
rán derecho a indemnización a favor de los 
empresarios que venían estando protegidos 
por las restricciones legales o administrativas 
salvo casos especiales (p. ej., en el supuesto 
de que fueran concesionarios, en cuyo caso 
habrá que estar a las normas sobre rescate de 
las concesiones administrativas).

La conexión más interesante entre libertad de 
empresa y derecho de propiedad se plantea a 
propósito del análisis de la posición jurídica 
del accionista-inversor (el paradigma es el 
accionista que se limita a ser titular de unas 
pocas acciones de una sociedad o de algunas 
pocas acciones de muchas sociedades sin 
participación alguna en la gestión social y sin 
más interés que el estrictamente financiero). 
Difícilmente puede afirmarse que este accio-
nista ejercita su libertad de empresa. No ejer-
cita una actividad empresarial ni siquiera a 
través de la persona jurídica. Lo que ostenta, 
sobre los activos sociales y de modo colecti-
vo, es un derecho de propiedad sui generis. 
Consecuentemente, la protección constitu-
cional que merece es fundamentalmente la 
derivada del derecho de propiedad. El accio-
nista-inversor tiene derecho a que el Estado 
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se abstenga de tomar medidas que menosca-
ben su patrimonio accionarial y tiene derecho 
a que el Estado configure el Derecho de socie-
dades que mediatiza su propiedad y regula las 
relaciones con los restante «cotitulares» ga-
rantizándole protección frente a la posibili-
dad de actuaciones expropiatorias por parte 
de los restantes socios. Formalmente, el suje-
to de la libertad de empresa es la propia 
sociedad, pero esta es una forma de hablar, 
porque materialmente la protección constitu-
cional, de acuerdo con su fundamento en el 
libre desarrollo de la personalidad, es dispen-
sada a quienes promueven y dirigen la empre-
sa societaria (los accionistas de referencia e 
incluso los propios administradores, en el 
caso de que estos se limiten a idear un pro-
yecto y recabar fondos del público para po-
nerlo en marcha).

En general, una limitación que resulte acepta-
ble desde el punto de vista de la libertad de 
empresa constituirá, igualmente, una limita-
ción aceptable constitucionalmente del dere-
cho de propiedad, y viceversa. Tal ocurre espe-
cialmente cuando la actividad empresarial 
consista en la explotación de un bien, de forma 
que las limitaciones a la actividad sean, en rea-
lidad, limitaciones al derecho de propiedad en 
cuanto restringen, prohíben o imponen al pro-
pietario conductas que, en otro caso, serían li-
bres (STC 37/1987, de 26 de marzo).

3.  Derecho de asociación y libertad 
de empresa

Debería ser obvio que las agrupaciones de 
personas constituidas para desarrollar una 
actividad económica están protegidas por el 
derecho de asociación. Por tanto, estamos 
ante un caso de concurso ideal entre ambas 
libertades y de aplicación simultánea de am-
bos derechos. Desde la otra perspectiva, la li-
bertad de empresa puede ejercitarse colecti-
vamente, de modo que es obligatorio para el 
Estado (mandato de protección) dictar las 
normas que permitan la actuación del grupo 
como tal en el tráfico (básicamente reconocer 

personalidad jurídica a las sociedades), pero 
esta no es una exigencia del art. 38 CE, sino 
del art. 22 CE. La aproximación a la cuestión 
que acabamos de resumir da cuenta de la ju-
risprudencia constitucional recaída sin nece-
sidad de afirmar que las sociedades no están 
protegidas por el derecho de asociación, lo 
que, cuando menos, supone una interpreta-
ción muy restrictiva —e injustificada— de un 
derecho fundamental. La cuestión ha sido 
abordada en el caso Larios (STC 23/1987, de 
23 de febrero). Se trataba de una modifica-
ción estatutaria de una sociedad anónima por 
la que se atribuían al nudo propietario los de-
rechos políticos de las acciones que, hasta 
ese momento, se atribuían al usufructuario. 
En la jurisdicción ordinaria se consideró que 
el acuerdo era nulo porque se privaba de de-
rechos al usufructuario sin compensación al-
guna. El recurso de amparo de la sociedad, 
fundado en la idea de que las distintas senten-
cias recaídas limitaban su libertad de autoor-
ganización —contenido esencial del derecho 
de asociación— fue desestimado por el Tribu-
nal Constitucional. Este afirmó que, en princi-
pio, «nada se opone a interpretar que el térmi-
no asociación usado en el […] art. 22 
comprende tanto las uniones de personas de 
finalidad no lucrativa como las de fines lucra-
tivos, es decir, las sociedades y, entre ellas, 
las anónimas […] porque, si bien es cierto que 
con nuestra terminología habitual, el término 
«asociación» designa las uniones de personas 
con fines no lucrativos, también lo es que un 
concepto amplio de asociación se encuentra 
en el Código Civil (arts. 35.2 y 36) al referirse 
a la «asociación de interés particular», sean 
civiles, mercantiles o industriales». «Sin em-
bargo, y aun si se admitiese esa apertura de 
fines del derecho fundamental de asociación, 
este solo podría invocarse en aquellos casos 
en que realmente apareciese vulnerado el 
contenido de dicho derecho. Pero en las so-
ciedades mercantiles y, en particular, en las 
sociedades de capitales, cuya forma más ca-
racterística es la sociedad anónima, predomi-
na, frente a las relaciones derivadas de la 
unión de personas, las nacidas de la unión de 
capitales, por lo que, sin excluir la posibilidad 



Comentarios a la Constitución Española 38

1253

de que en determinados casos pueda produ-
cirse una lesión del derecho de asociación […] 
es necesario plantear en cada caso si el dere-
cho de que se trata y que se entiende lesiona-
do es efectivamente de naturaleza asociativa 
o bien tiene un carácter preferentemente eco-
nómico». Dado que, en el caso, se discutía 
acerca de los derechos económicos de uno de 
los socios, el Tribunal entendió que el dere-
cho de asociación no se veía afectado. El cri-
terio que parece decisivo es el del objeto de la 
cuestión litigiosa, es decir, si el conflicto se 
refiere a derechos económicos o a dere-
chos «asociativos» o de carácter perso-
nal. Los primeros entran dentro del ámbito 
de aplicación del derecho de propiedad o, en 
su caso, de la libertad de empresa. Los segun-
dos pueden entrar en el ámbito del derecho 
de asociación. Este planteamiento es adecua-
do en cuanto renuncia a utilizar el tipo socie-
tario como criterio de delimitación del ámbi-
to de aplicación del derecho de asociación, lo 
cual sería incoherente en un sistema como el 
Derecho español de sociedades, en el que 
pueden utilizarse las formas de la sociedad 
anónima o de la sociedad limitada o de la so-
ciedad civil, tanto para actividades económi-
cas con o sin ánimo de lucro como para acti-
vidades «ideales» (paz-ares, 1995, 2251 y ss.). 
A contrario, parece razonable afirmar que el 
ánimo de lucro —que es el criterio tradicional 
de distinción entre sociedades y asociacio-
nes— es irrelevante. Asociarse para desarro-
llar programas de ordenador es tan respeta-
ble y legítimo como asociarse para jugar al 
golf, asistir a la ópera o disfrutar de la gastro-
nomía de una región, al menos en lo que se 
refiere a la protección frente a la injerencia 
estatal que merecen las relaciones entre los 
individuos que se asocian, porque en ambos 
casos se potencia el desarrollo libre de la per-
sonalidad de los individuos que forman el gru-
po (STC 96/1994). Lo discutible del criterio de 
delimitación que utiliza el Tribunal Constitu-
cional (derechos económicos = libertad de 
empresa o de propiedad; derechos asociati-
vos = libertad de asociación) aparece cuando 
se utiliza para establecer el nivel de protec-
ción de las decisiones intrasocietarias frente 

al escrutinio judicial (derecho de autoorgani-
zación de la asociación como contenido esen-
cial del derecho de asociación). En otra sen-
tencia, el Tribunal Constitucional (STC 
96/1994, de 21 de marzo) utiliza la distinción 
expuesta para afirmar que si la expulsión de 
una asociación produce al expulsado un per-
juicio económico significativo, está justifica-
do un control de la decisión societaria más 
intenso por parte de los jueces (en el caso se 
trataba de una cooperativa de viviendas, con 
la pérdida consiguiente de la adjudicación de 
la vivienda). Como hemos señalado en otro 
lugar (alFaro, 1997, 155-186), a nuestro juicio, 
el único perjuicio relevante es el derivado de 
la falta de alternativas razonablemente dispo-
nibles a la pertenencia a la asociación en 
cuestión. El hecho de que alguien sufra un 
perjuicio grave porque su contraparte re-
suelve el contrato que les une no altera 
la legitimidad de la resolución, la cual de-
penderá de que se haya realizado en los casos 
previstos por la ley o pactados por las partes. 
Los contratantes pueden y deben prever los 
posibles perjuicios derivados de una eventual 
resolución y «contratarlos» adecuadamente. 
El «perjuicio económico» es un criterio poco 
adecuado para delimitar el ámbito de inter-
vención de los Jueces en los conflictos inter-
nos de una asociación aunque puede ser un 
mandato de protección no permitir la abla-
ción de derechos individuales —de voto o 
económicos— si no es en el momento funda-
cional o sin consentimiento individual o sin 
prever un mecanismo especial de protección. 
En la STC de 27 de abril de 2006 (al hilo de la 
ley catalana de asociaciones) el Constitucio-
nal se ocupa indirectamente de la constitucio-
nalidad del requisito de la democracia interna 
a las asociaciones que impone la Ley Orgáni-
ca del Derecho de Asociación. Básicamente, 
reitera lo dicho en relación con la ley vasca 
de asociaciones y concluye que solo las Cor-
tes Generales pueden imponer de forma gene-
ral a las asociaciones una organización inter-
na. Parece afirmar, además, que el art. 2.5 
LODA es inconstitucional si no se interpreta 
conforme a la Constitución y se interpretan 
ampliamente las excepciones contenidas en 
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la propia LODA al funcionamiento y organiza-
ción democráticos (v. también la STS 13 de 
marzo de 2018).

4.  Libertad de empresa, publicidad y 
libertad de expresión

En lo que se refiere a la libertad de expre-
sión, la conexión más estrecha se establece 
en relación con la publicidad. A nuestro 
juicio, la publicidad queda protegida por la 
libertad de expresión y comunicación, pero 
dicha afirmación no implica que los límites a 
la injerencia de los poderes públicos sean 
idénticos para la publicidad comercial y 
para otras manifestaciones de la libertad de 
expresión. Las restricciones razonables y 
admisibles de la libertad de empresa son 
también razonables y admisibles como res-
tricciones a la libertad de publicidad comer-
cial. Como es sabido, el debate se ha desa-
rrollado con gran amplitud en los EE. UU. 
(commercial speech), que, básicamente, ha 
concluido que también las afirmaciones pu-
blicitarias están protegidas por el derecho a 
la libertad de expresión. En Europa, la Con-
vención Europea de Derechos Humanos 
contiene una cláusula en su art. 10 que legi-
tima la regulación estatal de la publicidad 
siempre que el objetivo lo merezca y la in-
tervención sea proporcionada, pero consi-
dera la publicidad igualmente como parte 
del contenido cubierto por la libertad de 
expresión. Hay muchos casos en los que la 
publicidad contribuye a informar al público 
sobre extremos relevantes para una discu-
sión pública (cuando las empresas se refie-
ren a cuestiones de interés general para de-
fender posiciones que benefician sus 
intereses). También nos movemos clara-
mente en el ámbito de la libertad de expre-
sión cuando la publicidad sea vehículo de 
expresión artística o de difusión de modas 
o comportamientos sociales que la empresa 
emisora de la publicidad considera desea-
bles. En definitiva: constituye una restric-
ción inaceptable de la libertad de expresión 
que se declare prohibida una manifestación 

por el simple hecho de que el que la realiza 
sea una empresa privada en su publicidad 
cuando no habría ninguna duda de que su 
contenido estaría protegido por la libertad 
de expresión si el sujeto que la realizara lo 
hiciera fuera del marco publicitario. Nueva-
mente, también, resulta irrelevante el 
ánimo de lucro para negar protección 
constitucional a la publicidad. Como se ha 
afirmado con razón, si el ánimo de lucro del 
que se expresa le privara de protección 
constitucional, tampoco estarían ampara-
dos por el art. 20 CE los autores que publi-
can libros o reportajes a cambio de remune-
ración, lo que parece inaceptable. Fuera de 
los supuestos en los que la publicidad sea el 
vehículo de las opiniones o expresiones pú-
blicas de una empresa, el nivel de protec-
ción constitucional de la publicidad debe 
determinarse atendiendo a su función 
social. Si, como afirmó el Tribunal Supre-
mo norteamericano, la publicidad libre es 
necesaria para asegurar el funcionamiento 
del sistema económico de libre empresa, es 
decir, «publicidad libre, para consumidores 
libres», el legislador puede introducir limi-
taciones a la publicidad con idénticos fun-
damentos a los esgrimidos cuando limita la 
libertad de actuación de las empresas en 
general. El legislador —y los Jueces en apli-
cación de las cláusulas generales que prohí-
ben la publicidad desleal o engañosa— ha 
de realizar una ponderación entre la liber-
tad de expresión del que realiza las mani-
festaciones y la protección de los bienes 
jurídicos del afectado por dichas manifesta-
ciones, de manera que la libertad del prime-
ro para expresarse como le plazca merece-
rá tanta más protección cuanto más pueda 
considerarse expresión del discurso públi-
co o cuanto más contribuya a informar al 
público sobre extremos relevantes para una 
discusión pública. Por el contrario, cuanto 
mayor conexión tenga la expresión publici-
taria con intereses económicos del empre-
sario que la realiza, menos razones habrá 
para sacrificar intereses económicos del 
afectado por la publicidad (v. STS 15 de 
enero de 2010).
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IV.  ESTADO Y MERCADO EN LA 
CONSTITUCIÓN: INICIATIVA PÚ
BLICA, LIBERTAD DE COMPE
TENCIA E IGUALDAD. REFEREN
CIA AL DERECHO EUROPEO

Como cualquier otro derecho fundamental, la 
libertad de empresa garantiza a los particula-
res, por un lado, un ámbito de actuación libre 
de injerencia estatal (Eingriffsverbot), y por 
otro, impone al Estado la obligación de esta-
blecer las condiciones organizativas e institu-
cionales que aseguren la efectividad del ejer-
cicio del derecho (Schutzgebot). Las 
libertades que, como la de empresa, se ejerci-
tan en el mercado requieren que el Estado 
constituya el mercado, es decir, produzca 
las instituciones que permiten afirmar 
que una economía es una «economía de 
mercado» tal como reza el art. 38 CE. No 
pueden ejercerse las libertades económicas 
sin reconocimiento de la propiedad privada 
de los medios de producción; sin que se ga-
rantice la libertad contractual y la fuerza vin-
culante de los contratos; sin el reconocimien-
to de derechos de propiedad industrial; sin 
que se pongan a disposición de los particula-
res los medios jurídicos para constituir socie-
dades; sin protección frente a la competencia 
desleal o al abuso de posición dominante. Lo 
que constituyen los elementos básicos del De-
recho privado de la economía entronca así 
con los derechos fundamentales en cuanto 
que un «mínimo» de Derecho privado es pre-
supuesto de la existencia del mercado y, por 
tanto, de la posibilidad de ejercicio de la li-
bertad de empresa.

Lo verdaderamente peculiar del derecho a la 
libertad de empresa es que el Estado, a tra-
vés del reconocimiento constitucional de la 
«iniciativa pública» en la economía, se con-
vierte en competidor de los particulares 
(art. 128 CE), lo que obliga, no solo a determi-
nar si la injerencia estatal que adopta la forma 
de regulación (prohibiciones, imposición de 
obligaciones, limitaciones, etc.) constituye 
restricciones admisibles de la libertad de em-
presa, sino también si la presencia del Estado 

como competidor de los particulares en el 
ejercicio de una actividad económica consti-
tuye una injerencia legitimada por el recono-
cimiento de la iniciativa económica pública o, 
por el contrario, constituye una limitación 
censurable desde el punto de vista del dere-
cho fundamental de los particulares, y si la 
reserva al Estado de un determinado sector 
de actividad es legítima o no.

A nuestro juicio, las cláusulas económicas 
de la Constitución pueden ser ordenadas en 
torno a tres ideas básicas. La primera puede 
formularse afirmando que la Constitución de-
fiere al legislador la decisión acerca de cuán-
to mercado deba existir en la economía espa-
ñola, porque el legislador puede reservar al 
sector público recursos o servicios esencia-
les, lo que significa tanto como decir que pue-
de sacar del mercado determinadas activida-
des o sectores (art. 128.2 CE). La segunda 
pieza consiste en el reconocimiento de la ini-
ciativa pública en la economía, esto es, la ple-
na legitimidad de la participación del Estado 
como empresario en el mercado. La tercera 
es la garantía de que la economía española 
funcionará, en general, de acuerdo con las re-
glas de la economía de mercado y, por tanto, 
con respeto a las libertades económicas tanto 
objetiva como geográficamente en todo el te-
rritorio nacional (arts. 38 y 139.2 CE).

En la Constitución Española, la parte corres-
pondiente a los derechos fundamentales 
enuncia y consagra las libertades económicas 
imprescindibles para que exista una econo-
mía de mercado: la libertad de propiedad y li-
bertad de empresa. En la parte correspon-
diente a la «Economía y Hacienda», recoge 
los títulos que atribuye a los poderes públicos 
para intervenir en el mercado, regularlo y su-
primirlo. Así, mientras el art. 33 consagra la 
libertad de propiedad, el art. 128.1 somete 
toda la riqueza del país al «interés general»; 
mientras el art. 38 reconoce y protege la liber-
tad de empresa, el art. 128.2 reconoce el dere-
cho del Estado a desarrollar actividades eco-
nómicas en competencia con los particulares; 
su derecho a reservarse sectores enteros de 
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la economía y a intervenir las empresas priva-
das cuando el interés general, nuevamente, 
así lo requiera. De esta ordenación se dedu-
cen dos conclusiones claras. La primera es 
que los únicos titulares del derecho fun-
damental a la libertad de empresa son los 
particulares. Cuando el Estado ejerce la 
«iniciativa económica pública» no ejerce nin-
gún derecho fundamental a la libertad de em-
presa. Los poderes públicos no son titulares 
ni de este ni de ningún otro derecho funda-
mental. Ni siquiera de los del art. 24 ni de 
otros necesarios para la consecución de 
sus fines. Las personas jurídico-públicas ten-
drán las facultades que les otorguen las 
leyes que regulan su creación, actividad y 
funcionamiento. Por tanto, queda al arbitrio 
del legislador decidir cuándo otorga legitima-
ción activa, por ejemplo, para interponer un 
recurso a una persona jurídico-pública. Y, a 
falta de previsión legal, habrá que examinar 
si, como dice el Supremo, para cumplir las 
funciones para las que fue creada, es necesa-
rio reconocerle legitimación activa o derecho 
a apelar, por ejemplo. Pero ni siquiera en es-
tos casos es correcto decir que la persona ju-
rídica pública ejerce un derecho fundamen-
tal. Solo en el caso de que la propia 
Constitución incluya una garantía institu-
cional, podrá apoyarse la institución en di-
cha garantía si se viera infringida por la actua-
ción de otro poder público. Por ejemplo, la 
autonomía universitaria, aunque el Constitu-
cional dijera hace muchos años que era un 
derecho fundamental. Lo que habrá, en estos 
casos, es un conflicto de competencias (STS 
15 de junio de 2016); aún más, los organismos 
públicos (SSTC 11 de mayo de 1983 y 31 de 
enero de 1986) —incluyendo las organizacio-
nes controladas por el Estado, pero que 
adoptan formas y se someten al régimen del 
Derecho privado— que participan en la ac-
tividad económica están vinculados a los 
derechos fundamentales, y, consecuente-
mente, al Estado le está vedado permitir dis-
criminaciones no justificadas a favor de em-
presas públicas. La segunda conclusión es 
que la simple colocación en el texto constitu-
cional de unas y otras normas define clara-

mente la preeminencia de las libertades 
económicas sobre la intervención estatal. 
La reserva de sectores económicos al sector 
público y la iniciativa económica pública no 
son, a diferencia de los derechos fundamenta-
les, mandatos de optimización. La Constitu-
ción no ordena que, dentro de las constriccio-
nes que impone el resto de los mandatos 
constitucionales, deba maximizarse el sector 
público. Sin embargo, la libertad de empresa, 
la libertad de elección de la profesión y la li-
bertad de trabajo, en cuanto derechos funda-
mentales, obligan a los poderes públicos a 
maximizar su vigencia, nuevamente, dentro 
de las constricciones que imponen los restan-
tes derechos fundamentales y, en general, los 
intereses generales. Por tanto, mientras que 
un sector público minúsculo o la producción 
privada de cualquier bien o servicio no nece-
sita de justificación, la limitación de la liber-
tad de empresa, profesión o trabajo, sustitu-
yéndola por la actuación estatal, ha de 
justificarse en la persecución de intereses ge-
nerales. La consecuencia inmediata de esta 
afirmación es que, a falta de decisión expresa 
del legislador, rige, por defecto, el merca-
do como mecanismo para la provisión de 
bienes y servicios y para la asignación de 
los recursos (art. 38 CE; STS 16 de diciem-
bre de 1985), vigencia del mercado que es, 
por otro lado, la conclusión más conforme 
con un sistema en el que la norma por defecto 
es la libertad.

Por último, debe recordarse que la amplísima 
libertad que el constituyente español ha otor-
gado al legislador para desarrollar políticas 
económicas muy diversas se ve restringida 
notablemente como consecuencia de nuestra 
pertenencia a la Unión Europea. La «Consti-
tución» europea es una Constitución econó-
mica que reparte el poder de regulación de la 
vida económica entre los Estados y la Unión. 
En los Tratados, la Unión tiene encomendada 
la función de garantizar las libertades econó-
micas, el mercado interior y el mantenimien-
to de un sistema económico que funcione con 
arreglo a criterios de competencia no falsea-
da. En esta tarea, el Derecho europeo preva-
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lece sobre los Derechos nacionales, incluidas 
las respectivas Constituciones.

Las libertades del Tratado no son derechos 
fundamentales, son libertades de acceso a 
los mercados. La diferencia entre liberta-
des de circulación (de capitales, de traba-
jadores, de establecimiento y de prestación 
de servicios) y derechos fundamentales 
se encuentra en su estructura dogmática. 
Los derechos fundamentales son derechos 
individuales frente a los poderes públicos 
de no interferir en la esfera de los particu-
lares protegida por el derecho fundamental 
y mandatos de protección, también dirigi-
dos a los poderes públicos para que los pro-
tejan frente a las injerencias de otros parti-
culares). Son mandatos de maximización 
(aleXy) y se aplican, no mediante un silogis-
mo, sino mediante la ponderación. Las li-
bertades de circulación, por el contrario 
son ladrillos en la construcción del merca-
do. Un mercado —entendido como el «lu-
gar» donde se cruzan la oferta y la demanda 
de un producto o servicio— no puede exis-
tir si los oferentes de los bienes y servicios 
no tienen libertad de acceso. Las liberta-
des de circulación evitan, pues, que los Es-
tados erijan barreras a los ciudadanos euro-
peos para acceder al mercado europeo. Es 
difícil distinguirlos prácticamente de los de-
rechos fundamentales porque (i) tienen la 
misma estructura de mandatos de maximi-
zación y se aplican, pues, mediante la pon-
deración (con los intereses legítimos de los 
Estados en limitar el acceso a sus consumi-
dores en aras de la protección de su salud o 
de otros intereses económicos) y porque (ii) 
también son mandatos dirigidos, no a los 
particulares, sino a los poderes públicos. 
Pero sobre todo, porque, de modo reflejo, 
generan posiciones jurídicamente pro-
tegidas a favor de los ciudadanos frente 
a la injerencia estatal o comunitaria en su 
libertad de actuación en el mercado. Si un 
ciudadano portugués tiene derecho a ven-
der su mercancía en Francia es porque, por 
un lado, tiene derecho a la libertad contrac-
tual y a la libertad de empresa —derechos 

fundamentales— y, por otro, porque tiene 
derecho a acceder al mercado francés —li-
bertad de circulación de mercancías—. Y, 
del mismo modo, las libertades de circula-
ción actúan como mandatos de protección 
—de la libertad de acceso—, obligando a la 
Unión y a los Estados a hacer efectivas las 
libertades desmantelando las barreras injus-
tificadas o protegiendo a los ciudadanos 
frente a las conductas de otros particulares 
susceptibles de dificultar o impedir el acce-
so al mercado.

Hemos señalado que la primera pieza permite 
al Estado reservar al sector público recur-
sos o servicios esenciales. Naturalmente, 
solo puede hacerlo justificándolo desde el in-
terés general y siempre que se trate de recur-
sos esenciales. Como ha dicho el Tribunal 
Constitucional, «no cuesta admitir que sería 
incompatible con […] (la) garantía institucio-
nal (de la libertad de empresa), la genérica y 
absoluta exclusión legal de tal libertad em-
presarial —movida por la búsqueda del bene-
ficio— en todo un determinado ámbito de la 
actividad económica, de no venir dada tal ex-
clusión por lo dispuesto en el segundo inciso 
del art. 128.2 CE, o en atención a la previa ca-
racterización como ilícito del tráfico o activi-
dad en cuestión» (STC 84/1993, FJ 2). No obs-
tante, la libertad del legislador para reservar 
al Estado un sector es amplia, como lo de-
muestra el hecho de que el Tribunal Constitu-
cional no haya opuesto reparo alguno a la de-
claración de servicio público de la televisión 
y la radio con fundamento en su importancia 
para la información y participación de los ciu-
dadanos y para la formación de la opinión pú-
blica (STC 12/1982). Si el Tribunal Constitu-
cional no ha utilizado la referencia al interés 
general y al carácter esencial de los recursos 
para limitar la libertad del Estado para mono-
polizar, no ha ocurrido lo mismo con el Dere-
cho comunitario. El razonamiento del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad afirma que 
las libertades fundamentales del Tratado obli-
gan al Estado a permitir que empresarios de 
otros Estados puedan acceder al mercado 
nacional, por lo que la decisión estatal de mo-



38 Comentarios a la Constitución Española

1258

nopolizar un mercado constituye una medida 
equivalente a una restricción de la libre circu-
lación de mercancías, establecimiento o pres-
tación de servicios. Consiguientemente, la 
medida solo será válida no ya cuando no sea 
discriminatoria, sino solo si se trata de una 
restricción justificada, esto es, exigida por ne-
cesidades imperiosas de protección de los 
consumidores, la salud pública, la seguridad, 
etc. (arts. 28 y ss. del Tratado). Esta jurispru-
dencia concreta, pues, el art. 128.2 CE en 
cuanto que los «intereses generales» que pue-
de alegar el Estado para monopolizar una ac-
tividad que, en principio, puede desarrollarse 
en régimen de libre competencia serán los 
recogidos en el Tratado y la monopolización 
quedará sometida al juicio de necesidad, ade-
cuación y proporcionalidad en sentido estric-
to al que queda sometida cualquier limitación 
de la libertad de empresa (STS, 3.ª, 17 de oc-
tubre de 2000; STS 28 de abril de 1987). A esta 
limitación hay que añadir la prohibición de 
nuevos monopolios comerciales establecida 
en el art. 31 del Tratado. Esta prohibición tie-
ne un ámbito de aplicación autónomo respec-
to al art. 28 (STJCE 23 de octubre de 1997, 
C-189/1995, rec. pág. 5909).

No puede argumentarse la legitimidad de 
una limitación de la libertad de empresa afir-
mando que si el Estado podía haberse reser-
vado esa actividad legítimamente, bien pue-
de limitar su libre ejercicio. La Constitución 
permite al Estado reservarse sectores eco-
nómicos esenciales mediante ley y en la 
medida en que efectivamente sean esen-
ciales, es decir, sometiendo dicha reserva a 
requisitos muy particulares. Si se utilizara el 
silogismo que acabamos de exponer, se esta-
ría liberando al Estado de la obligación de 
justificar en cada caso la injerencia en un de-
recho fundamental. Por eso es correcto afir-
mar que «no son normas reguladoras de la 
libertad de empresa aquellas que sustraen de 
la iniciativa privada determinados sectores 
de actividad, del mismo modo que no suelen 
considerarse regulación del derecho de pro-
piedad privada aquellas que definen los bie-
nes de dominio público» (rubio llorente, 

1995, 440; contra, huerGo, 2001, 157). El De-
recho comunitario, en este punto, no altera 
las conclusiones expuestas. Los Estados 
miembros se aseguraron tal resultado al in-
cluir el art. 295, que sentaba el principio de 
neutralidad del Derecho comunitario, afir-
mando que «el presente tratado no prejuzga 
en modo alguno el régimen de la propiedad 
en los Estados miembros» (vid. STJCE 30 de 
abril de 1974, Sacchi), aunque sí, y sobrema-
nera, las posibilidades de actuación econó-
mica de los Estados.

En un sector abierto a la libre competencia, la 
Administración no puede regular la actividad 
de los particulares de cualquier forma que se 
traduzca en condiciones de competencia más 
onerosas para los particulares que para la em-
presa u organismo público. Por otro lado, y 
como ya se ha señalado, cuando el Estado 
compite con los particulares que ejercitan un 
derecho fundamental —la libertad de empre-
sa— no estamos ante un conflicto entre dere-
chos fundamentales. Estamos ante una inje-
rencia del Estado en un derecho 
fundamental de los particulares (Eingriff 
durch Konkurrenz) (scholz, 1981, art. 12, 
núm. 104). Por tanto, aunque la actividad eco-
nómica del Estado no sea subsidiaria de la de 
los particulares, de modo que el Estado no 
necesita justificar su entrada en el desarrollo 
de actividades económicas en la existencia de 
un «fallo» del mercado que provoca que los 
particulares no estén en condiciones de aten-
der las necesidades de los consumidores, la 
injerencia en el derecho fundamental de los 
particulares obliga al Estado a justificar en 
concreto que el desarrollo por el Estado 
de la actividad económica es necesario, 
adecuado y proporcional para la consecu-
ción de fines determinados de interés ge-
neral.

Estos principios han recibido una cierta con-
creción en el Derecho comunitario, en primer 
lugar, por la prohibición de monopolios co-
merciales y, sobre todo, por lo dispuesto en el 
art. 86 del Tratado de la Unión Europea, del 
que se deducen tres reglas básicas sobre la 
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actuación económica del Estado. La primera 
indica que el Estado que obliga o permite a 
sus empresas públicas o concesionarias de 
servicios públicos la realización de conductas 
contrarias a la libre competencia incumple el 
Tratado (arts. 81 y ss. Tratado). La segunda 
establece que, aunque los Estados pueden 
otorgar derechos especiales o exclusivos a 
determinadas empresas, al hacerlo están so-
metidos a las normas de protección de la libre 
competencia del propio Tratado. Y la última 
añade que, aun existiendo inmunidad frente a 
tales normas para los servicios económicos 
de interés general, tal inmunidad solo opera 
en la medida en que sea imprescindible para 
asegurar que las empresas encargadas de 
aquellos servicios pueden prestarlos. De esta 
doctrina se derivan importantes limitaciones 
para la iniciativa económica pública.

El punto de partida ha sido aparentemente 
inocuo: si un Estado puede monopolizar una 
actividad y encargar la gestión de ese mono-
polio a una institución pública o a una em-
presa privada, resulta claro que no es contra-
ria al Tratado de la Unión Europea la 
creación por los Estados de empresas con 
posición de dominio. Ahora bien, la prohibi-
ción de abuso de posición de dominio (art. 
82 Tratado) se aplica tanto a estas empresas 
como al resto de ellas. El art. 86 prohíbe a 
los Estados adoptar medidas que hagan in-
eficaz la prohibición de abuso de posición 
dominante contenida en el art. 82. Por tanto, 
infringe el Tratado un Estado cuando haya 
atribuido derechos monopolísticos o espe-
ciales a una organización económica estatal 
o privada si, por el solo ejercicio de los dere-
chos atribuidos, la empresa beneficiaria in-
curre en abuso de posición dominante o 
cuando la atribución de dichos derechos 
cree una situación en la que la empresa se 
vea compelida a cometer tales abusos. A 
partir de esta prohibición de abuso, la juris-
prudencia comunitaria ha ido extendiendo el 
ámbito de aplicación del art. 86 del Tratado y 
ha limitado, notablemente, las posibilidades 
de actuación económica de los Estados. Al 
someter a las empresas que ostentan dere-

chos especiales o exclusivos otorgados por 
los Estados a las normas sobre la competen-
cia contenidas en el Tratado, si el Estado 
está presente en un mercado concreto en 
ambas formas (como regulador/supervisor y 
como competidor), «un organismo estatal 
con poderes reguladores respecto de un 
mercado determinado debería ser indepen-
diente de cualquier empresa que opere en 
dicho mercado», de manera que se evite la 
posibilidad de que incurra en conflicto de in-
tereses (opinión del Abogado General Jac-
obs en el asunto C-475/1999, Ambulanz 
Glöckner v. Landkreis Südwestpfalz, núm. 
80, recogiendo la doctrina del TJCE). Y bas-
ta, para que pueda afirmarse la existencia de 
una infracción del art. 86, con que dicho ries-
go de conflicto de intereses sea elevado, pre-
cisamente porque concurran en un mismo 
organismo poderes reguladores y actuación 
empresarial (vid., recientemente, la Deci-
sión de la Comisión Europea en el caso Lig-
nito griego de 5 de marzo de 2008 en la que 
ha considerado contraria al art. 86 la reserva 
de la producción de lignito de las minas que 
pertenecen al Estado para la empresa públi-
ca de electricidad, siendo así que el lignito 
procura el combustible más barato para pro-
ducir dicha energía en Grecia).

Esta conclusión es perfectamente trasladable 
a la interpretación conjunta de los arts. 128 y 
38 de la Constitución. Si el Estado se reserva 
un determinado sector económico que puede 
ser atendido, al menos en principio, por em-
presas privadas justificándolo por la persecu-
ción del interés general, tal justificación de-
cae cuando el Estado no está en condiciones 
de prestar el servicio con garantías de 
calidad suficiente. La limitación anterior se 
aplica en aquellos casos en los que el Estado 
se reserva una actividad que, normalmente, 
podría ser desarrollada por empresas priva-
das en régimen de competencia. No se aplica 
ni a las funciones típicamente estatales —que, 
por otro lado, no están en el art. 128 CE— ni a 
las actividades reservadas al Estado por razo-
nes que podríamos llamar «de orden público» 
tales como el control del juego, sustancias pe-
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ligrosas para la salud, etc. Tampoco se aplica 
cuando la deficiente prestación del servicio 
no se debe al propio diseño de la organiza-
ción para su prestación, sino a la gestión de-
fectuosa de la misma.

Un elemento de difícil encaje es la afirma-
ción solemne del art. 128.1 CE declarando 
toda la riqueza del país —pública y priva-
da— subordinada al interés general. Pa-
rece discutible que aquí el concepto de inte-
rés general tenga un sentido semejante al 
que tiene en otros pasos de la Constitución, 
es decir, sea una «guía […] que utiliza el 
constituyente para organizar instituciones o 
actuaciones públicas» (García De enterría, 
1996, 72). Parece más lógico pensar que lo 
que quiere significar el constituyente es que 
la utilización de la riqueza del país está su-
bordinada al interés general. Según la doctri-
na, esta cláusula legitima al Estado para «or-
denar y modular» toda la riqueza del país, 
naturalmente, dentro de las restricciones 
que implican los derechos fundamentales 
(propiedad, expropiación con indemniza-
ción, reserva al sector público). A nuestro 
juicio, el precepto carece de misterio si lo 
encajamos en el juego de declaración de la 
libertad/legitimación interventora del Esta-
do que parece haber utilizado la Constitu-
ción. De acuerdo con esta interpretación, el 
precepto concreta la cláusula expropia-
toria del art. 33, de forma que extiende la 
posibilidad de expropiación a todos los bie-
nes y derechos y la legitima siempre que di-
cha expropiación permita dedicar los bienes 
o derechos expropiados al servicio del au-
mento de la riqueza del país. Además, reite-
ra, para el derecho de propiedad, la prohibi-
ción genérica del ejercicio abusivo o 
antisocial de los derechos.

Por último, el Estado tiene reconocida la po-
sibilidad de planificar la economía con ca-
rácter general mediante ley (art. 121 CE), es 
decir, la posibilidad de intervenir mediante 
planes económicos. No parece que dicha pla-
nificación pueda ser imperativa, sino indica-
tiva.

V.  EL CONTENIDO ESENCIAL DE LA 
LIBERTAD DE EMPRESA

1.  Introducción: la libertad de em
presa como derecho fundamental 
y no como garantía institucional. 
Una crítica a la doctrina del Tribu
nal Constitucional sobre la espe
cialidad de la libertad de empresa 
como derecho fundamental

La referencia al mercado contenida en el art. 
38 CE es redundante. La libertad de empre-
sa solo puede ejercitarse en el mercado, y 
ello porque la libertad de empresa es libertad 
para decidir qué producir y cómo hacerlo 
(STC 112/2006, de 5 de abril, RTC 2006/112, 
referente a la libertad de contratación, orga-
nización e inversión) y un sistema de merca-
do es un sistema en el que el Estado remite a 
los particulares la decisión sobre qué produ-
cir y cómo hacerlo. El mercado es, así, el 
efecto sistemático que genera el reconoci-
miento de los derechos individuales de carác-
ter económico. Por causa del reconocimiento 
de los derechos fundamentales, se produce el 
efecto de la consagración del mercado como 
sistema de asignación de los recursos, y no al 
revés. No se reconoce el derecho a la libertad 
de empresa para asegurar la existencia de 
una economía de mercado. En el Derecho co-
munitario sucede justo lo contrario, las liber-
tades fundamentales (de circulación de capi-
tales y de mercancías, de prestación de 
servicios, de establecimiento) se reconocen 
para lograr la finalidad de la Unión Europea, 
que es, precisamente, la creación de un mer-
cado único que funcione con arreglo a crite-
rios de competencia. Esta observación no es 
irrelevante. Si el objetivo del reconocimiento 
de las libertades económicas es eliminar las 
trabas y riesgos que impidan el funcionamien-
to del mercado interior, cualquier medida es-
tatal limitadora habrá de valorarse desde su 
capacidad para afectar a dicho objetivo. Por 
el contrario, si, como sucede con la libertad 
de empresa en la Constitución, predomina el 
carácter de derecho individual, el escrutinio 
de las decisiones estatales habrá de realizarse 
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examinando si limitan injustificadamente la 
libertad de actuación de los titulares del dere-
cho con independencia de que produzcan o 
no efectos significativos sobre el mercado del 
que se trate: «mientras que el orden institu-
cional no se pone en cuestión por medidas 
estatales concretas, la libertad de comporta-
miento individual puede verse afectada por 
comportamientos singulares del Estado. La 
consecuencia es que, cuando se analiza la 
protección del derecho de individual, el listón 
de «afectación» ha de colocarse mucho más 
bajo que cuando el criterio orientador es el de 
la garantía institucional» (kluth, 1997, 576). 
La doctrina española, en buena medida, y al-
gunas sentencias del Tribunal Constitucional, 
por el contrario, parecen degradar la libertad 
de empresa y consideran que «la constitucio-
nalidad de las normas legales restrictivas 
de la libertad de empresa» debe medirse 
utilizando no el test de la proporcionalidad 
—que, como veremos, es el test que se utiliza, 
en general para medir la constitucionalidad 
de las interferencias públicas en la actividad 
de los particulares—, sino un test mucho me-
nos exigente como es el de la «razonabili-
dad» (v., por ejemplo, baño, 2016, 295; qua-
Dra-salceDo, 2009, 46 y ss.; quaDra-salceDo, 
2011, 257 y ss.);

Aunque no faltan pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional en el sentido que aquí se 
propone (v. STC 112/2006, de 6 de abril, que 
dice que de lo que se trata con estas resolu-
ciones es de llevar al campo de la libertad de 
empresa el principio, reconocido siempre en 
nuestra doctrina, de que, no siendo los dere-
chos que la Constitución reconoce garantías 
absolutas, las restricciones a que puedan 
quedar sometidos son tolerables siem-
pre que sean proporcionadas, de modo 
que, por adecuadas, contribuyan a la conse-
cución del fin constitucionalmente legítimo 
al que propenden y por indispensables ha-
yan de ser inevitablemente preferidas a 
otras que pudieran suponer, para la esfera 
de libertad pública protegida, un sacrificio 
menor), los pronunciamientos más recientes 
van en una línea diferente y con efectos para 

la protección de las libertades económicas en 
España. El «inicio» de esta tendencia de 
nuestro Tribunal Constitucional puede situar-
se en la STC 53/2014, de 10 de abril, que se 
ocupó de un impuesto asturiano a las grandes 
superficies. La cuestión de su constitucionali-
dad en relación con la libertad de empresa la 
liquida el TC con unas afirmaciones abstrac-
tas sobre que no hay derechos ilimitados y el 
siguiente párrafo: Para determinar, por tan-
to, la conformidad del impuesto sobre gran-
des establecimientos comerciales con el art. 
38 CE procede examinar si constituye una 
medida adecuada para la consecución de un 
fin constitucionalmente legítimo, sin que le 
corresponda a este Tribunal ir más allá, 
pues ello supondría fiscalizar la oportuni-
dad de una concreta elección del legislador, 
de una legítima opción política. Esta afirma-
ción puede aceptarse en el marco del análisis 
de la constitucionalidad de un impuesto (v. 
la STJUE 26 de abril de 2018, que ha conside-
rado conforme con la libertad de estableci-
miento el impuesto sobre grandes superficies 
comerciales de algunas regiones españolas). 
Pero generalizarla, como ha hecho el TC, a 
cualquier restricción de los poderes públicos 
en el derecho de los particulares a ganarse la 
vida como tengan por conveniente, resulta in-
aceptable. Y es, precisamente, lo que ha ocu-
rrido con las sentencias posteriores, que citan 
este párrafo sin tener en cuenta el contexto 
en que la afirmación se produjo. Es obvio que, 
para someter a gravamen fiscal o extrafiscal 
una actividad económica, el poder público no 
necesita justificar que es la medida menos 
gravosa entre las disponibles para conseguir 
el fin pretendido, esto es, recaudar ingresos 
para subvenir a las necesidades públicas. Es 
más, es que el juicio de proporcionalidad no 
puede aplicarse al examen de constitucionali-
dad de un impuesto. La cuestión, en el caso 
del impuesto sobre grandes superficies, es si 
es discriminatorio porque grava solo a los 
grandes establecimientos comerciales.

Pero la generalización del criterio a cualquier 
restricción del ejercicio de la libertad de em-
presa parece discutible. Así, por ejemplo 
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ocurre en la Sentencia 35/2016, de 3 de mar-
zo, que desestima la cuestión de inconstitu-
cionalidad planteada por el Tribunal Supre-
mo sobre la norma legal que obliga a las 
televisiones a dedicar el 5% de sus ingresos a 
promover la producción de películas de cine 
españolas. Dedicar el 5% de los ingresos de 
un empresario a una actividad ajena a la pro-
pia no puede imponerse si no es con muy 
buenas razones y habiéndose descartado me-
didas menos gravosas para los particulares 
para promover la producción de películas de 
cine. Lo normal es que la promoción de una 
actividad se realice por los poderes públicos 
mediante subvenciones o ayudas fiscales, no 
imponiendo a otros particulares obligaciones 
de invertir. Se trata, pues, de una interferen-
cia en la esfera de actividad de los particula-
res muy onerosa en su carácter y en su exten-
sión. En fin, en la STC 79/2017, de 22 de junio, 
sobre la Ley de Unidad de Mercado, se lee 
que el sometimiento de todas las regulacio-
nes públicas que afecten al libre acceso o al 
libre ejercicio de las actividades económi-
cas al denominado principio de proporcio-
nalidad, principio que exige someter aque-
llas regulaciones a la comprobación de que 
sean proporcionadas a la razón imperiosa 
de interés general invocada y a la compro-
bación de que no exista otro medio menos 
restrictivo o distorsionador para la activi-
dad económica… supone el sometimiento 
de todas aquellas regulaciones públicas que 
limiten o condicionen el libre acceso y el li-
bre ejercicio de las actividades económicas 
a un escrutinio más incisivo que aquel 
que se deriva directamente del art. 38 
CE, pues, de acuerdo con la doctrina de 
este Tribunal que ha interpretado este 
último precepto, cuando se trata de re-
gulaciones que afectan al ejercicio de 
una actividad empresarial, sin afectar al 
propio acceso a la misma… el canon de 
constitucionalidad empleado por la juris-
prudencia de este Tribunal… permite verifi-
car si esas medidas son constitucional-
mente adecuadas, esto es, si la medida 
cuestionada constituye una medida ade-
cuada para la consecución de un fin consti-

tucionalmente legítimo, sin que le corres-
ponda a este Tribunal ir más allá, pues 
ello supondría fiscalizar la oportuni-
dad de una concreta elección del legis-
lador de una legítima opción política. 
De nuevo, el TC ha hecho prevalecer la capa-
cidad de los poderes públicos —en este caso 
autonómicos— para regular la actividad eco-
nómica de los particulares sobre el derecho 
de los particulares a no verse innecesaria-
mente obligados a cumplir con la regulación 
de más de una Comunidad Autónoma en la 
que actúan (v. una crítica de la sentencia en 
AlFaro, 2017, passim, y un análisis más favo-
rable, basado en la distribución de compe-
tencias entre el Estado y las CC. AA. y entre 
estas entre sí, en orteGa, 2017, passim).

Esta doctrina debería abandonarse, además, 
porque la distinción entre normas que afectan 
al «acceso» y normas que afectan al «ejerci-
cio» de una actividad empresarial carece de 
justificación en términos de dogmática de los 
derechos fundamentales. Como se expondrá 
más adelante, que la restricción se refiera al 
acceso a una actividad solo obliga a revisar 
con mayor intensidad la justificación que ha 
dado el poder público para limitar el acceso, 
porque impedir el acceso a una actividad pue-
de afectar a principios muy valiosos como es 
el libre desarrollo de la personalidad, pero no 
justifica que cualquier restricción del ejerci-
cio que sea adecuada para lograr un fin de in-
terés general esté justificada. Además, a me-
nudo es muy difícil distinguir si una medida 
restringe el acceso o el ejercicio (por ejem-
plo, cuando alguien que desarrolla una activi-
dad pretende ejercer otra complementaria de 
la primera).

A estos efectos, que la libertad de empresa 
sea un derecho fundamental y no una libertad 
de circulación —libertad de establecimien-
to— debería ser irrelevante, ya que, como he-
mos explicado más arriba, tal diferencia dog-
mática no afecta a la utilización de la 
ponderación para determinar si la restricción 
estatal es legítima o no (v., por todas, STJUE 
24 de marzo de 2011).
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En fin, y sobre todo, no se entiende que el Tri-
bunal Constitucional degrade un derecho fun-
damental en cuanto a su protección frente a 
la injerencia por parte de los poderes públi-
cos sin justificar por qué no puede aplicarse 
el mismo canon de constitucionalidad a las 
actividades empresariales de los particulares 
que se aplica a cualquier otra actividad de 
los particulares, esto es, verificar que la res-
tricción a la libertad de ejercicio de una acti-
vidad empresarial es, al menos, no solo ade-
cuada, sino necesaria para la eficaz 
consecución del fin de interés general que 
justifica la restricción. El Tribunal Constitu-
cional hace de «peor derecho» las activi-
dades económicas de los particulares res-
pecto de las actividades de cualquier otra 
clase, incluyendo las de mero ocio o diver-
sión, lo que constituye una contradicción de 
valoración si se examina a la luz del art. 10.1 
CE y se recuerda la estrecha relación con la 
dignidad humana que tiene poder ganarse «li-
bremente» la vida según hemos expuesto más 
arriba. La inaplicación del canon de «necesi-
dad» de la restricción es imprescindible para 
que pueda afirmarse que, en España, se garan-
tiza el derecho a la libertad de empresa.

Se comprende así fácilmente la importancia 
que reviste la calificación de la libertad de 
empresa como genuino derecho funda-
mental frente a voces muy autorizadas que 
insisten en su consideración como garantía 
institucional (STC 227/1993, de 9 de julio). La 
referencia al mercado como límite a la actua-
ción económica del Estado es útil solo cuan-
do se trata de controlar las regulaciones gene-
rales. En este sentido, la garantía del mercado 
establecida en el art. 38 CE impide al Estado 
eliminar el mercado como mecanismo de 
asignación de los recursos sin que se cumplan 
los presupuestos del art. 128 CE. Pero cuando 
se trata de determinar si una actuación de los 
poderes públicos limita indebidamente la li-
bertad de inicio y desarrollo de una actividad 
económica por un particular, la considera-
ción de la libertad de empresa como una ga-
rantía institucional llevaría a legitimar a prio-
ri cualquier injerencia del Estado en la 

medida en que no fuese suficientemente po-
tente como para poner en riesgo la existencia 
o la imagen del instituto (SSTC 37/1981, de 16 
de noviembre; 46/1983, de 27 de mayo, y 
118/1983, de 13 de diciembre).

2.  El problema del contenido esen
cial del derecho

El problema fundamental que se suscita en 
esta materia consiste en delimitar el conteni-
do esencial de la libertad de empresa. La 
cuestión ha sido planteada por el Profesor 
rubio llorente: «¿Cómo aplicar la noción de 
contenido esencial a una institución como la 
de la libertad de empresa con la que no es in-
compatible en absoluto la exigencia de dife-
rentes grados de libertad para las diferentes 
empresas o los distintos tipos de empresa?» 
(rubio, 1995, 441). Efectivamente, parece in-
útil esforzarse en aislar un «reducto mínimo 
de libertad absoluta para iniciar y proseguir 
actividades empresariales» en el que sea ilegí-
tima cualquier intervención pública, pues, en 
función del tipo de actividad, hasta la más in-
tensa de las injerencias puede resultar legíti-
ma (vid., también, en la misma línea, STC 
83/1984, de 24 de julio). De acuerdo con este 
planteamiento, el contenido esencial del de-
recho vendría determinado «en cuanto al ac-
ceso […] (por la) no prohibición absoluta y 
no imposición forzosa. En cuanto al abando-
no […] (por la) no imposición de continuar. 
En cuanto al ejercicio, el empresario ha de 
gozar de un mínimo […] reducto […] de auto-
nomía en la dirección de la empresa, sin la 
cual no sería empresa privada sino empresa 
pública» (araGón, 1995, 32). Las conclusiones 
así obtenidas, sin embargo, distan mucho de 
ser satisfactorias. Por un lado, porque contra-
dicen la posibilidad establecida en el art. 128 
CE de reservar al Estado un entero sector 
económico, pues en ese caso el acceso de los 
particulares estaría completamente vedado. 
Por otro, porque no justifican debidamente la 
razón de la constitucionalidad de las prohibi-
ciones absolutas de desarrollar económica-
mente determinadas actividades (p. ej., el co-
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mercio de órganos humanos o la mediación 
en el mercado laboral). Y, en fin, porque aca-
ban —o acabarían— por legitimar un inter-
vencionismo público de alcance muy supe-
rior al previsto por el propio constituyente 
(es claro, p. ej., que el reducto de autonomía 
en la dirección de la empresa que el Estado 
está obligado a respetar es mucho más am-
plio en una empresa de alquiler de automóvi-
les que en una empresa bancaria). En definiti-
va, el efecto de una delimitación del contenido 
esencial como la planteada puede ser el con-
trario al pretendido: no se garantiza el espa-
cio individual inmune a la injerencia estatal, 
sino que se legitiman injerencias injustifica-
das. No estará de más recordar que, por otra 
parte, la propuesta es escasamente útil en 
cuanto que no proporciona criterios de enjui-
ciamiento de la legitimidad de la intromisión 
de los poderes públicos en la actividad econó-
mica privada [un ejemplo de cómo este tipo 
de argumentación no permite obtener resul-
tados convincentes lo ofrece la STC 225/1993, 
de 8 de julio (FJ 3. B), en la que se enjuiciaba 
(con desenlace negativo) si la libertad para 
fijar el horario de apertura de una tienda for-
ma parte del contenido esencial de la libertad 
de empresa].

3. Un derecho como los demás

Para plantear rectamente la cuestión, parece 
oportuno volver a la discusión dogmática ge-
neral acerca de si procede seguir una con-
cepción absoluta o relativa del contenido 
esencial de los derechos fundamentales. 
Como es sabido, con arreglo a la concepción 
absoluta, el «contenido esencial» actúa como 
un «límite de los límites» de los derechos fun-
damentales, esto es, como una barrera que el 
legislador de los derechos fundamentales, 
cuando los limita, no puede traspasar sin in-
currir en infracción de la Constitución. Por el 
contrario, la concepción relativa parte de la 
consideración de que el contenido esencial 
del derecho es elástico, con lo que en última 
instancia se confunde con el principio de pro-
porcionalidad. La teoría absoluta conduce a 

reducir el contenido del derecho (porque las 
facultades que puedan ser restringidas por el 
legislador no forman parte del contenido 
esencial) y a calificar todas las colisiones en-
tre derechos como seudocolisiones (como un 
problema de delimitación adecuada de los 
ámbitos de los dos derechos en presunto con-
flicto).

En nuestra doctrina y jurisprudencia prevale-
ce la concepción relativa del contenido esen-
cial, que lleva a afirmar que el contenido esen-
cial es lo que queda tras la ponderación. De 
esta forma, la libertad de empresa entendida 
como derecho fundamental se incardina lim-
piamente en la dogmática general de los dere-
chos fundamentales. No hace falta decir que 
compartimos este planteamiento, y ello por-
que —como certeramente señala aleXy— si 
se afirma que no hay ninguna razón basada en 
la protección de otro derecho fundamental o 
en cualquier bien o interés constitucional que 
justifique la restricción del derecho dentro 
del núcleo del contenido esencial, en realidad 
se está realizando una ponderación entre di-
cho contenido y las razones de protección del 
otro derecho en colisión y afirmando que di-
chas razones no son suficientes para restrin-
gir el derecho. Es mucho más «honesto y 
convincente» no otorgar protección constitu-
cional argumentando que hay derechos fun-
damentales de terceros o intereses de la co-
munidad que exigen rechazar dicha 
protección que afirmar que no se protege la 
conducta de que se trate porque no forma 
parte del derecho.

4.  La ponderación como método de 
escrutinio de las decisiones esta
tales restrictivas de la libertad

Partiendo de la premisa de que existen intere-
ses públicos que justifican la adopción de me-
didas restrictivas de la libertad de empresa, 
todo el problema se sustancia en la debida 
aplicación del juicio de proporcionalidad, 
que conducirá a rechazar la medida como in-
constitucional cuando se verifique que no era 



Comentarios a la Constitución Española 38

1265

adecuada, necesaria y/o proporcionada 
(vid., fundamentalmente, SSTC 66/1995, de 8 
de mayo; 66/1991, de 22 de marzo, y 75/1983, 
de 1 de marzo). El método de la ponderación 
y el juicio de proporcionalidad constituyen 
una exigencia derivada de la unidad de la 
Constitución, que reclama «salvaguardar al 
máximo la eficacia de los bienes constitucio-
nales que se contraponen»; en el caso que nos 
ocupa, los fines de interés general persegui-
dos y la libertad de empresa. Si no se enjuicia-
ra la actuación del legislador en su proporcio-
nalidad, no habría forma de garantizar que «la 
vinculación del legislador a los derechos no 
va a resultar orillada mediante el sencillo re-
fugio de seleccionar libérrimamente los me-
dios» (meDina, 1996, 118).

La condición de adecuación exige una eva-
luación comparativa entre medios y fi-
nes: una medida es adecuada cuando es idó-
nea para alcanzar el fin perseguido, lo que 
determina la inconstitucionalidad de aquellas 
medidas restrictivas que pretendan justificar-
se en función de un interés público que, razo-
nablemente, no puede alcanzarse por esa vía. 
La condición de necesidad exige una evalua-
ción comparativa entre medios: una medida 
es necesaria solo cuando no hay disponible 
otra menos restrictiva para alcanzar el fin per-
seguido con la misma eficacia (vid., por to-
das, STC 66/1995, de 8 de mayo). La condición 
de proporcionalidad en sentido estricto se 
sustancia, en última instancia, en una eva-
luación comparativa entre fines: una me-
dida es proporcionada solo cuando el fin per-
seguido con la restricción es más valioso 
constitucionalmente que el fin sacrificado, 
que es el protegido por la libertad de empre-
sa. En otras palabras, este tercer filtro se su-
perará cuando la relación entre la restricción 
de la libertad que la norma entraña y la pro-
tección del fin perseguido (y el valor de este) 
resulta aceptable, lo que significa que cuanto 
más intensa sea la restricción, mayor tendrá 
que ser el valor del interés que se pretende 
proteger y más intensa la necesidad y adecua-
ción de la norma (vid. STS 2 de abril de 2002, 
LA LEY, 4441, sobre el ámbito de la libertad 

de empresa). La ponderación o juicio de pro-
porcionalidad se lleva a cabo mediante un 
ejercicio complejo de deliberación en el que 
se sopesan pros y contras o, si se prefiere, 
mediante análisis coste-beneficio de una de-
terminada medida que, a falta de evidencia 
empírica y de una métrica cardinal que permi-
ta cuantificar los costes y beneficios, se reali-
za mediante una estimación cualitativa y ordi-
nal. Decimos que el ejercicio es complejo 
porque exige un ir y venir de un nivel del jui-
cio a otro.

La diferencia que se advierte entre la libertad 
de empresa y otros derechos fundamentales 
en este ámbito no es cualitativa, sino cuanti-
tativa, y ello porque las justificaciones que 
puede alegar el Estado para limitar la li-
bertad de empresa son muy amplias: prác-
ticamente la totalidad de las tareas que justifi-
can la calificación del Estado como «social» 
otorgan títulos de intervención en la actividad 
económica de los particulares (rubio, 1995, 
442), incluyendo, por ejemplo, el manteni-
miento del pluralismo en la prensa (asunto 
Laura, STJCE 26 de junio de 1997) o el man-
tenimiento del equilibrio financiero de un sis-
tema de seguridad social (vid. asunto Decaer, 
STJCE 28 de abril de 1998).

5.  La aplicación de la ponderación a 
la libertad de empresa: la doctrina 
de la graduación

Para la aplicación de la ponderación al escru-
tinio de las limitaciones estatales a la libertad 
de empresa es útil recordar la doctrina de la 
graduación o de los grados (Stufentheorie) 
formulada por el Tribunal Constitucional ale-
mán en su famosa sentencia sobre las farma-
cias de 11 de junio de 1958. El punto de parti-
da de su razonamiento estriba en la distinción 
entre limitaciones públicas que afectan al 
ejercicio de una actividad profesional o em-
presarial y limitaciones públicas que afectan 
a la libertad de elección de una profesión o 
empresa. Respecto de las primeras, el Tribu-
nal Constitucional alemán afirmó que son le-
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gítimas «siempre que consideraciones funda-
das en el bien común lo hagan conveniente; la 
protección del derecho fundamental se limita 
a impedir que se impongan condiciones que 
deban considerarse inconstitucionales porque 
sean desproporcionadamente gravosas e 
irrazonables». Por el contrario, las limita-
ciones públicas que afecten a la libertad de 
elección de profesión o de empresa están so-
metidas a un grado de escrutinio más intenso. 
La libertad de elección solo puede ser limitada 
en la medida en que sea imprescindible para 
proteger intereses generales especialmente 
importantes. Si la injerencia en la libre elec-
ción se produce imponiendo requisitos para 
el acceso a una profesión o actividad empre-
sarial, hay que distinguir entre requisitos sub-
jetivos y objetivos. La legitimidad de los re-
quisitos subjetivos (titulación, experiencia 
previa, «honorabilidad comercial», etc.) se 
supedita a que guarden proporción con el ob-
jetivo de asegurar que la actividad profesio-
nal o empresarial se desarrolla ordenadamen-
te, que es lo que se pretende con ellos. 
Respecto de los requisitos objetivos de acce-
so a una actividad, «solo pueden justificarse 
cuando sean imprescindibles para evitar da-
ños a intereses generales del más alto valor, 
daños verificables y cuya actualización sea 
muy probable».

Como se ha adelantado, la Stufentheorie no 
es sino una concreción del procedimiento de 
ponderación. No obstante, reviste un interés 
especial por su insistencia en el punto crítico 
de la ponderación: para que una regulación 
pública de la actividad empresarial privada 
sea legítima no basta con que sea adecuada y 
necesaria; es necesario, además, que los fines 
perseguidos por el poder público con dicha 
regulación tengan un valor constitucional 
suficiente como para justificar la intro-
misión (SSTC 11/1981, FJ 7; 22/1981, FJ 9; 
66/1991, FJ 2; 3/1983, FJ 4). El fin perseguido 
debe ser digno de la limitación del derecho 
fundamental o, en palabras de aleXy, debe tra-
tarse de «intereses abstractamente del mismo 
rango» o, como suele decir el TJUE, debe tra-
tarse de un «interés general que pueda preva-

lecer sobre las exigencias» de la libertad de 
empresa. En sentido contrario, parafraseando 
al Tribunal Constitucional alemán, puede afir-
marse que no ha de procederse a la pondera-
ción, cuando la restricción pretenda fundarse 
en un interés frente al cual la libertad de em-
presa merezca sin más la precedencia o prio-
ridad. Por lo demás, el Tribunal Constitucio-
nal alemán concretó un criterio útil para la 
ponderación al distinguir entre limitaciones 
al ejercicio de la profesión y limitaciones al 
acceso. Aunque la distinción entre ambos 
conceptos no es siempre nítida, la experien-
cia muestra que normalmente constituye una 
injerencia más agresiva del derecho a la libre 
empresa una norma que limite subjetiva u ob-
jetivamente el acceso a una actividad econó-
mica que una norma que limite el ejercicio de 
la actividad.

VI.  APLICACIÓN: RESTRICCIONES 
DE LA LIBERTAD DE EMPRESA 
CONSTITUCIONALMENTE AD
MISIBLES

1.  Limitación de la libertad de empresa

Debe considerarse limitación a la libertad de 
empresa cualquier regulación que obligue a 
una persona a desarrollar una actividad; que 
le impida desarrollarla (p. ej., prestar o adqui-
rir un servicio o producir, comercializar o ad-
quirir un bien); que someta dichas actividades 
a la obtención de un permiso, licencia, autori-
zación o concesión; que establezca las condi-
ciones en que puede adquirirse o comerciali-
zarse el producto o servicio; que sujete la 
producción o prestación de servicios al cum-
plimiento de requisitos de cualificación per-
sonal y, en general, cualquier limitación de la 
libre competencia. Como hemos dicho más 
arriba, las medidas liberalizadoras no pue-
den considerarse nunca contrarias a la 
libertad de empresa, aunque, en casos ex-
tremos, puedan implicar una expropiación de 
los empresarios presentes en el sector y, por 
tanto, una injerencia en el derecho de propie-
dad (STS 2 de febrero de 1995, en relación 
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con una norma que reducía las distancias mí-
nimas entre gasolineras). No es suficiente un 
juicio formal sobre el contenido de la norma, 
sino un juicio material sobre los efectos 
que produce su aplicación. Si la limitación 
efectiva es consecuencia de una aplicación 
de la norma basada en una determinada inter-
pretación, será la interpretación (administra-
tiva o judicial) la que merecerá, en su caso, el 
reproche de inconstitucionalidad. A lo ante-
rior debe añadirse que la libertad de empresa 
se ejercita por cada uno en competencia con 
los demás, igualmente titulares del derecho a 
la libertad de empresa. Por tanto, una norma 
que proteja a competidores determinados es 
una norma que limita la libertad de empresa 
de los sujetos excluidos, lo que impone una 
justificación adecuada para su validez consti-
tucional.

2.  La inconstitucionalidad de las me
didas restrictivas que no sirven a 
la realización de un interés ge
neral

En segundo lugar, hay que examinar si el le-
gislador está persiguiendo un fin legítimo 
con la regulación en cuestión. La presencia 
de un mandato de optimización concurrente 
con la libertad de empresa es un requisito de 
legitimidad de la limitación. Por tanto, cuan-
do las razones, declaradas o deducibles, de 
la restricción no puedan apoyarse en un de-
recho fundamental o en un interés general 
en el sentido del art. 128 CE, las medidas res-
trictivas serán inconstitucionales. Por eso 
son inconstitucionales las medidas restricti-
vas que tienen como finalidad proteger, en 
perjuicio de los competidores y/o de los con-
sumidores, a determinados empresarios. 
Una medida que sacrifica la libertad de em-
presa en aras de la protección de los em-
presarios está injustificada constitucional-
mente porque la protección de los 
empresarios de un sector no constituye, no 
ya un valor de rango comparable a la liber-
tad de empresa, sino un valor que pueda per-
seguirse por el Estado (STS 31 de enero de 

2001: nulidad de una norma contenida en la 
ordenanza municipal del mercado de abas-
tos que prohibía la apertura de supermerca-
dos y tiendas de alimentación a menos de 
200 metros del mercado; vid., también, STSJ 
Cataluña 21 de diciembre de 2000, nulidad 
de la ordenanza municipal que reserva la ins-
talación de carteles publicitarios al Ayunta-
miento o a sus concesionarios; restricción 
en el acceso al turno de oficio a los abogados 
con despacho abierto en la provincia). Tam-
poco son admisibles constitucionalmente las 
medidas que trasladan a los particulares 
las decisiones que corresponden a la au-
toridad pública en cuanto generan, necesa-
riamente, una posición de desigualdad entre 
la empresa pública y las privadas. Asimismo, 
son inconstitucionales las medidas que ha-
cen recaer sobre un empresario los «cos-
tes» de la actividad de otro (STS 15 de ju-
lio de 1996). En tales casos, es probable que 
el interés general alegado para justificar la 
restricción de la libertad de empresa no sea 
más que encubrimiento del interés particular 
de los empresarios, temerosos de la entrada 
de nuevos competidores en su mercado. 
Tampoco son constitucionalmente legítimas 
las limitaciones a la libertad de empresa que 
se pretendan justificar en intereses no ge-
nerales, como los de un sector de la econo-
mía (STC 109/2003, de 5 de junio) o el de los 
empresarios en general. Este fue el funda-
mento de la declaración de inconstituciona-
lidad (en relación, eso sí, con el derecho de 
asociación) de la adscripción preconstitu-
cional obligatoria de los empresarios a las 
Cámaras de Comercio y el deber subsiguien-
te de contribuir económicamente a su soste-
nimiento (vid. SSTC 179/1994, de 16 de ju-
nio; 139/1989, de 20 de julio; 132/1989, de 18 
de julio; 113/1994, de 14 de abril; para la 
equivocada sentencia, a nuestro juicio, que 
legitima la constitucionalidad de la adscrip-
ción obligatoria, vid. la STC 107/1996, de 12 
de junio). En nuestra opinión, la adscripción 
obligatoria de todos los empresarios a las 
Cámaras de Comercio no resiste un juicio de 
necesidad a la luz de las tareas de interés pú-
blico asignadas a las Cámaras.
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3.  Aplicación del juicio de adecuación

Comprobado que el fin que se persigue es le-
gítimo, debe llevarse a cabo el juicio de pro-
porcionalidad. El enjuiciamiento constitucio-
nal de una regulación restrictiva de la libertad 
de empresa ha de comenzar por el juicio de 
adecuación de la norma, es decir, por com-
probar que la medida restrictiva es útil para 
el fin pretendido. Resultan inconstituciona-
les por ser inadecuadas todas aquellas medi-
das restrictivas que, atendiendo a la experien-
cia y a las leyes económicas, no puedan lograr 
razonablemente y desde una perspectiva ex 
ante el objetivo pretendido y, especialmente, 
cuando la medida perjudica al interés o valor 
cuya realización se alega (vid. STC 109/2003, 
de 5 de junio; STJCE 17 de julio de 2008). Se 
comprenderá que, en general, queden descali-
ficadas constitucionalmente las prohibicio-
nes infundadas de estrategias competitivas, 
que a menudo aparecen disfrazadas de nor-
mas protectoras de intereses constituciona-
les (salud, seguridad pública, protección de 
los consumidores), pero que encierran la pro-
tección de intereses particulares en forma de 
ventajas competitivas aseguradas a unos po-
cos. Dado que el Estado no puede reconocer 
que la regulación se dicta para proteger a un 
determinado grupo de empresarios frente a la 
competencia, lo habitual es que se «vista» la 
regulación con indicaciones sobre la necesi-
dad de proteger a los consumidores o la leal-
tad en la lucha concurrencial (vid. STJCE 17 
de mayo de 2001, caso C-340/1999, TNT Traco 
SpA). También ocurre frecuentemente con 
las medidas que limitan la libertad de em-
presa geográficamente, bien prohibiendo el 
ejercicio de una profesión o una actividad 
empresarial en más de un establecimiento, o 
bien imponiendo deberes de residencia o pre-
sencia estable del empresario en el lugar don-
de presta sus servicios (vid. STJCE 16 de ju-
nio de 1992, rec. 13975; STC alemán de 13 de 
diciembre de 2000, JZ 2001). Estas medidas 
no resisten el juicio de adecuación porque no 
se ve en qué medida limitar la posibilidad de 
tener dos o más establecimientos puede sal-
vaguardar el interés alegado («adecuada 

atención a los clientes»). Del mismo modo, 
debe considerarse no superado el juicio de 
adecuación cuando el interés alegado como 
justificación de la medida restrictiva no resul-
ta afectado por la conducta que se prohíbe 
(vid. conclusiones del Abogado General Ge-
elhoed en el caso C-387/1999 y C-155/00, en 
donde se discutía la legitimidad de una nor-
mativa alemana que calificaba como medica-
mentos los complejos de vitaminas y minera-
les, con lo que estos quedaban sometidos a 
una regulación mucho más estricta que los 
productos en general; vid., en relación con la 
obligación de solicitar una autorización para 
poder adquirir una participación significativa 
en una empresa energética, que se considera 
un medio desproporcionado para el fin aduci-
do —garantizar el suministro energético—, la 
STCE 17 de julio de 2008 Comisión c. Espa-
ña: ni la adquisición de una participación sig-
nificativa en una empresa pone en peligro, 
por sí sola, la seguridad del suministro, ni se 
puede garantizar el suministro exigiendo una 
autorización previa para estas adquisiciones, 
lo que demostraría que las razones aducidas 
por el legislador español para limitar la liber-
tad de empresa —de inversión, en este caso— 
era, simplemente, falsa; si puede demostrarse 
que tales justificaciones son falsas, la incons-
titucionalidad de la restricción está servida) o 
cuando el legislador se haya comportado de 
forma «incoherente» (caso Debus, C-13/1991, 
rec. I 3617, y la STJCE 25 de enero de 2007, 
asunto C-370/05): una norma danesa sujeta la 
adquisición de predios rústicos a la previa ob-
tención de autorización administrativa, con la 
particularidad de que el otorgamiento de la 
autorización está vinculado al compromiso 
de residir en los terrenos adquiridos por tiem-
po indefinido. La norma no supera el estándar 
de adecuación, porque la medida restrictiva 
no sirve para garantizar el objetivo persegui-
do, toda vez que la obligación se limita a la 
residencia, y no alcanza a la explotación per-
sonal y directa de los terrenos agrícolas. Ade-
más, el objetivo de mantener la población 
tampoco se satisface en aquellos casos en los 
que el adquirente ya reside en ese ámbito ru-
ral y gestiona una explotación agrícola, ya 



Comentarios a la Constitución Española 38

1269

que, según hemos visto, la relación con el 
principio de igualdad es la más básica al en-
juiciar la legitimidad de una limitación. Así, es 
inconstitucional, por ejemplo, prohibir la pu-
blicidad de determinadas actuaciones médi-
cas en las cadenas de televisión nacional (ale-
gando la protección de los consumidores) si 
se permite en las cadenas locales (vid. STJCE 
de 17 de julio de 2008, Corporación Dermoes-
tética). Lógicamente, el respeto debido al le-
gislador impide que los Tribunales puedan 
calificar de inadecuada una medida restricti-
va por el hecho de que, a juicio del Tribunal, 
el Estado no haya logrado probar plenamente 
que la medida permite lograr la satisfacción 
del interés general. La presunción de consti-
tucionalidad obliga a declarar inconstitucio-
nales únicamente las restricciones en las que 
pueda argumentarse de forma plausible que 
la norma es inidónea para conseguir dichos 
objetivos.

4.  Aplicación del juicio de necesidad 
de la medida

Es innecesaria una medida cuando existen 
opciones alternativas no restrictivas o menos 
restrictivas a disposición del poder público. 
Especialmente difíciles de justificar desde el 
criterio de la necesidad son las restricciones 
que otorgan a las Administraciones Públicas 
el derecho a decidir cuántas empresas puede 
haber en un sector determinado, ya que cons-
tituyen una restricción al acceso al ejercicio 
de la libertad de empresa. Cuando dichas li-
mitaciones se deben, por ejemplo, a lo limita-
do del espacio radioeléctrico, la justificación 
es evidente. También pueden estar justifica-
das las restricciones al número de empre-
sas como instrumento para garantizar un ser-
vicio público de modo universal (por ejemplo, 
cuando se limita el número de taxis en un 
municipio o cuando se organiza el transporte 
de personas a través de concesionarios de lí-
neas regulares). No hay tal justificación, sin 
embargo, cuando la limitación del número de 
empresarios no resulta imprescindible para 
lograr los objetivos de protección de los con-

sumidores que, habitualmente, justifican la 
regulación de la actividad (vid. STS 15 de ju-
nio de 1992). En estos casos, una regulación 
de la competencia en el sector puede ser una 
medida menos restrictiva. También son discu-
tibles las normas que limitan el tamaño de 
las empresas dedicadas a una determinada 
actividad, toda vez que difícilmente puede en-
contrarse un interés público que justifique 
que un determinado producto o servicio sea 
prestado por pequeñas empresas. La utiliza-
ción, por ejemplo, del sistema de estancos 
como medio de distribución del tabaco es di-
fícilmente compatible con una economía de 
mercado.

Igualmente inconstitucionales son las normas 
que imponen a todos los empresarios la ads-
cripción obligatoria a una corporación (la 
Cámara de Comercio) según hemos visto. No 
lo ha considerado así el Tribunal Constitucio-
nal, que ha estimado legítima constitucional-
mente la Ley 3/1993, que «modernizaba» la Cá-
maras de Comercio (vid. STC 107/1996, de 12 
de junio). No se cumple el requisito de la nece-
sidad porque el Estado dispone de formas me-
nos gravosas de garantizar la realización de las 
funciones de interés público que se atribuyen a 
las Cámaras. Si el Estado considera que las fun-
ciones que hoy realizan las Cámaras de Comer-
cio tienen carácter o interés público, se justifi-
cará la subvención pública de sus gastos, pero 
su financiación a través de la pertenencia im-
puesta a todos los empresarios constituye una 
medida innecesaria, en el sentido de que hay 
alternativas disponibles para el legislador me-
nos gravosas para el derecho fundamental que 
la adscripción obligatoria. En relación con las 
prácticas comerciales agresivas que, a me-
nudo, son criticables y dignas de ser reguladas 
porque afectan a la libertad de decisión del 
consumidor, a su intimidad personal y familiar, 
el juicio de necesidad conduce, normalmente a 
considerar inconstitucionales las prohibicio-
nes genéricas y a salvar de tal juicio las regula-
ciones limitativas. Si el mercado dispone de los 
mecanismos suficientes para evitar el daño al 
otro interés constitucional porque, normalmen-
te, al desarrollarse espontáneamente, el meca-
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nismo de mercado no correrá el peligro de ser 
calificado de desproporcionado en sentido am-
plio. Así, si la gente se siente molesta con la pu-
blicidad por teléfono por lo que tiene de intrusi-
va, es probable que no adquiera productos o 
contrate servicios publicitados por esta vía, de 
forma que el productor «internaliza» los costes 
en forma de menos ventas. Una regulación que 
prohíba las llamadas a los números de teléfono 
cuyos titulares hayan expresado su rechazo 
por tal tipo de publicidad es una medida menos 
restrictiva que la prohibición sin más de cual-
quier publicidad telefónica. Sobre la «necesi-
dad» de una medida que impone un capital mí-
nimo elevado a las empresas de un sector, v. 
STJUE 10 de mayo de 2012.

5.  Consecuencias de la aplicación del 
principio de proporcionalidad en 
sentido estricto o ponderación

Ha de argumentarse, por fin, que la medida no 
es desproporcionada en sentido estricto, es de-
cir, que el sacrificio que impone a la libertad de 
empresa no es excesivo en relación con el be-
neficio que se obtiene para la mejor consecu-
ción del interés general que se pretende prote-
ger con la norma restrictiva. Como dice barak, 
se trata de comparar el beneficio marginal para 
el objetivo perseguido con la restricción (la se-
guridad del Estado) y el daño marginal para el 
derecho fundamental restringido (la libertad de 
residencia, por ejemplo). Ha de tenerse en 
cuenta que la restricción desproporcionada 
puede ser imputable a la Administración o al 
órgano judicial que aplica la ley y no a la propia 
ley. Así, la valoración desproporcionada puede 
resultar del uso que hace la Administración o el 
legislador autonómico de una atribución de 
competencias realizada por el legislador nacio-
nal o de la interpretación administrativa de la 
norma legal que limita la libertad de empresa 
(vid. STS 13 de mayo de 1998). La despropor-
ción puede derivarse, igualmente, no de la 
obligación impuesta para el ejercicio de una 
actividad, sino de las consecuencias (despro-
porcionadas) del incumplimiento de tal obliga-
ción (nulidad del contrato por omisión de un 

requisito de forma). Por el contrario, la consi-
deración de las circunstancias específicas del 
caso puede hacer proporcionada en particular 
una medida que no lo sería en general [vid. 
caso Aher-Waggon, C-389/1996 (1998), rec. I 
4473]. En general, no son desproporcionadas 
las normas que imponen a las empresas una 
forma jurídica determinada, como ocurre, 
por ejemplo, con la forma sociedad anónima 
para las compañías de seguro o los bancos. 
También pueden soportar el juicio de propor-
cionalidad las limitaciones u obligaciones 
de inversión o desinversión. De este tipo se 
encuentran, por ejemplo, en las normas sobre 
control de concentraciones de la Ley de De-
fensa de la Competencia, que permiten al go-
bierno prohibir operaciones de concentración 
—limitando la inversión— y autorizarlas solo 
si se prometen determinadas desinversiones, 
por ejemplo, por parte del comprador (arts. 15 
y ss. LDC), pero cada una de estas imposicio-
nes está sometida, en concreto, al juicio de 
proporcionalidad, por lo que el Consejo de Mi-
nistros no puede imponer a las empresas que 
se concentran una medida más onerosa (pro-
hibir la subida de precios) que la propuesta 
por el Tribunal de Defensa de la Competencia 
(notificar al TDC la subida) sin «demostrar» 
motivadamente que la propuesta por el TDC 
es insuficiente para lograr el mantenimiento 
de la libre competencia en el mercado (vid. 
STS 2 de abril de 2002, LA LEY 4441), ya que, 
por su consustancialidad con la libertad de 
mercado, las medidas que limitan la libertad 
de precios son, frecuentemente, despropor-
cionadas (STS 2 de abril de 2002, LA LEY 
4441). Las limitaciones subjetivas para el 
ejercicio de una actividad empresarial 
existen, sobre todo, en relación con las activi-
dades profesionales cuyo análisis corresponde 
al derecho a la libre elección de profesión u 
oficio. Existen, no obstante, muchas limitacio-
nes en el ámbito de las actividades empresaria-
les. Por ejemplo, en el ámbito bancario. La 
protección de los depositantes y de la estabili-
dad del sistema financiero justifican suficiente-
mente este tipo de regulación que incluye limi-
taciones que van desde la utilización 
obligatoria de la forma sociedad anónima has-
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ta requisitos de honorabilidad para los admi-
nistradores (Directiva 2000/12/CE y RD 
1245/1995, de 14 de julio). Sin embargo, la re-
serva de actividad a determinadas empresas 
puede ser desproporcionada si se extiende a la 
realización no habitual de dichas actividades 
(art. 7 RD 867/2001, de 20 de julio; BOE 7 de 
agosto). También requieren un escrutinio muy 
intenso las normas que limitan objetivamen-
te el acceso a la actividad empresarial por-
que conduce, normalmente, a la inconstitucio-
nalidad de aquellas medidas restrictivas que 
tienen como efecto la atribución de rentas mo-
nopolísticas a un pequeño número de empre-
sarios a costa de excluir del mercado a la prác-
tica totalidad de los ciudadanos. Si estas 
medidas superan el juicio de igualdad (las ren-
tas monopolísticas se distribuyen con arreglo 
a criterios no discriminatorios), el juicio de 
adecuación (reservar el mercado a unos pocos 
viene exigido por los intereses generales) y el 
juicio de necesidad (no puede lograrse la pro-
tección eficaz de dichos intereses generales 
«abriendo» más el mercado), todavía serán in-
constitucionales si la protección del interés 
general se hace a costa de privar del acceso a 
una actividad a toda la población y no se trata 
de un interés general absolutamente prevalen-
te, lo que es especialmente grave cuando dicha 
actividad es la principal ocupación de un de-
terminado tipo de profesional. Tanto en la ju-
risprudencia nacional como comunitaria, el 
argumento que ha salvado este tipo de medi-
das se encuentra, precisamente, en el razona-
miento que está detrás de preceptos como el 
art. 86.2 del Tratado de la Unión Europea: ase-
gurar la viabilidad económica de las em-

presas que prestan el servicio proporcio-
nándoles rentas monopolísticas a cambio de 
que asuman la prestación del servicio, tam-
bién, cuando resulta ineconómico hacerlo, con 
lo que el problema se traslada al juicio de nece-
sidad en el sentido de determinar si no existe 
una forma menos restrictiva de asegurar la 
prestación del servicio a toda la población.

Una medida restrictiva de la libertad de em-
presa puede ser inconstitucional si afecta de 
forma sensiblemente diferente a unos y otros 
empresarios que participan en el mismo mer-
cado. La violación del art. 14 CE es suficiente 
para justificar la inconstitucionalidad de tales 
medidas. Lo que sucede es que, a menudo, el 
efecto de tales medidas es muy diferente so-
bre los empresarios que ya están en el mer-
cado y los que pretenden acceder a él. 
Así, por ejemplo, una prohibición de publici-
dad es más lesiva para los abogados que en-
tran en el mercado —y necesitan darse a co-
nocer— que para los que ya están presentes 
en él. La prohibición de vender conjuntamen-
te dos tipos de servicios o productos perjudi-
ca especialmente a las empresas que se han 
especializado en la producción de ambos ser-
vicios, etc. Las consecuencias indemnizato-
rias de las restricciones de la libertad de em-
presa no pueden descartarse, de modo que si, 
por ejemplo, se impide el ejercicio de su acti-
vidad a un empresario por razones de interés 
nacional (cierre de la frontera por motivos 
políticos), el empresario afectado individual-
mente podrá exigir la indemnización corres-
pondiente de la Administración (vid. STS 20 
de mayo de 2003, LA LEY 2514).
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Artículo 39

1. Los poderes públicos aseguran la protección social, económica y jurídi-
ca de la familia.

2. Los poderes públicos aseguran, asimismo, la protección integral de los 
hijos, iguales estos ante la ley con independencia de su filiación, y de las 
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitará la investiga-
ción de la paternidad.

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

4. Los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos internacio-
nales que velan por sus derechos.

Sumario: I. Protección social, económica y jurídica de la familia (art. 39.1). 1. Concepto de fa-
milia y diversos tipos de convivencia. 2. Familia y diferentes tipos de convivencia. 3. Pari-
dad de trato: las familias de hecho no matrimoniales. 4. Los modos de protección de las 
familias. 5. Protección jurídica de la familia. II. Protección integral de los hijos, igualdad de 
estos ante la ley, con independencia de su filiación (art. 39.2). 1. Igualdad de los hijos ante 
la ley. 2. Adopción. 3. Sucesiones abiertas antes de la entrada en vigor de la Constitución. 
4. Concurrencia de hijos no matrimoniales no reconocidos y adoptivos. III. Protección inte-
gral de las madres, cualquiera que sea su estado civil (art. 39.2). 1. Permisos por materni-
dad/paternidad. IV. Deber de los padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos 
habidos dentro y fuera del matrimonio, durante su minoría de edad y en los casos en que 
legalmente proceda (art. 39.3). 1. Horarios laborales. 2. Relaciones paterno-filiales. Secues-
tro de menores. 3. Circunstancias que impiden el ejercicio de las obligaciones paterno-fi-
liales. V. Los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos internacionales que 
velan por sus derechos (art. 39.4). El interés del menor. 1. Interés del menor en general. 2. 
El interés del menor en el derecho de visitas. 3. Interés del menor en relación con situacio-
nes conflictivas de los progenitores. 4. Interés del menor y cumplimiento del Convenio de 
La Haya: devolución de menores al progenitor a quien corresponde la guardia y custodia.

enCaRnaCión RoCa TRías

magistrada del tribunal ConstituCional

magistrada jubilada del tribunal suPremo

CatedrátiCa jubilada de dereCho Civil
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El art. 39 CE no está protegido por el recurso 
de amparo. Sin embargo, las reglas que esta-
blece esta disposición señalan los principios 
constitucionales por los que debe regirse no 
solo la legislación, sino también la actuación 
de los Tribunales, que deben utilizarlos para 
la resolución de los conflictos en Derecho de 
familia.

No son pocas las novedades que se han pro-
ducido desde la última edición de estos co-
mentarios. Las más importantes se refieren a 
la constitucionalidad del matrimonio entre 
personas del mismo sexo, cuyo encaje debe 
situarse en el comentario del art. 32 CE, pero 
que es conveniente recoger aquí también. Por 
otra parte, la cada vez mayor necesidad de es-
tablecer normas protectoras de la materni-
dad, y protectoras de la infancia a través de la 
necesidad de definir el interés del menor, ha 
desplazado muchos de los conflictos consti-
tucionales referidos a filiación, investigación 
de la paternidad, etc., que se han resuelto ya, 
y las sentencias capitales se recogen en la edi-
ción anterior, a la que debe dirigirse el lector 
para completar el panorama de la constitucio-
nalidad de las normas reguladoras de las si-
tuaciones familiares y las sentencias que re-
suelven los conflictos.

Debe ponerse de relieve que algunos proble-
mas relacionados con principios reconoci-
dos en el art. 39 CE se han planteado por vul-
neración del derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24 CE), en sus diferentes aspec-
tos, o bien por vulneración del art. 14 CE, del 
derecho a la igualdad, que aparece también 
repetido como principio rector del sistema 
constitucional de la familia en el propio art. 
39 CE. Es cierto que el conjunto de elemen-
tos protectores de la familia, o lo que puede 
considerarse que constituye el derecho cons-
titucional de familia, se halla disperso en di-
versas disposiciones, que incluyen aspectos 
distintos que vienen a completarse mutua-
mente. Así, desde el propio art. 14 CE, hay 
que citar el art. 15 CE, protector del derecho 
a la vida y la integridad física y moral, que 
incluye la protección contra la violencia en-

tre familiares; el art. 18.1 CE, que garantiza la 
protección del «derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen»; 
el art. 32 CE, que reconoce el derecho del 
hombre y la mujer a contraer matrimonio 
con plena igualdad jurídica y así hasta llegar 
al art. 39 CE.

I.  PROTECCIÓN SOCIAL, ECONÓ
MICA Y JURÍDICA DE LA FAMILIA 
(ART. 39.1)

1.  Concepto de familia y diversos ti
pos de convivencia

La sentencia más importante de este período 
es la STC 198/2012, de 6 de noviembre, relati-
va a la constitucionalidad de la reforma del 
Código Civil, producida en 2005, que admite 
la validez del matrimonio celebrado entre 
personas del mismo sexo. Los argumentos 
que ahora interesan por referirse al art. 39 
CE, niegan la equiparación entre matrimonio 
y familia cuando dice que «debemos recordar 
que matrimonio y familia son dos bienes 
constitucionales diferentes, que encuentran 
cabida en preceptos distintos de la Constitu-
ción por voluntad expresa del constituyente». 
Porque si bien el Tribunal no ha definido nun-
ca el concepto de familia que se utiliza a nivel 
constitucional, «ello no impide determinar 
que en el art. 39 CE se incluirían las familias 
que se originan en el matrimonio, pero tam-
bién a las que no tienen ese origen».

En un sentido parecido y a los efectos de defi-
nir lo que desde el punto de vista fiscal debe 
entenderse como «unidad familiar», la STC 
19/2012, de 15 de febrero, considera que a los 
efectos de la protección de la familia «la con-
vivencia es y ha sido, no solo el elemento defi-
nidor del concepto de “unidad familiar” (cón-
yuges con hijos menores que no vivan 
independientes de los padres, y padre o ma-
dre y los hijos menores que convivan con uno 
u otro), sino el elemento determinante para 
ajustar la tributación (vía deducción en cuota 
o vía reducción en base)»; sin embargo, esta 
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concepción no es la que parece mantener la 
sentencia, porque señala que «De la misma 
manera que el texto constitucional no hace 
depender exclusivamente el concepto consti-
tucional de la familia a la que tiene su origen 
en el matrimonio […], ni tampoco la limita a 
las relaciones con descendencia […], es evi-
dente que la familia a la que manda proteger 
el art. 39.1 CE nada tiene que ver con el hecho 
físico de la convivencia entre los miembros 
que la integran, de modo que no es posible ad-
mitir que el progenitor que no vive con sus 
descendientes, pero que mantiene, por impo-
sición legal o judicial, la obligación de pres-
tarles asistencia de todo orden, quede exclui-
do por esta circunstancia del ámbito de 
protección que exige aquel precepto constitu-
cional».

2.  Familia y diferentes tipos de con
vivencia

Debemos volver a la STC 198/2012. En su FJ 5 
dice que «son dignos de protección constitu-
cional los matrimonios sin descendencia, las 
familias extramatrimoniales o monoparenta-
les (STC 222/1992) y sobre todos, los hijos, a 
los que debe protegerse con independencia 
de que hayan sido o no concebidos en el ma-
trimonio, de que se haya producido cualquier 
caso de extinción de la relación matrimonial 
o hasta incluso cuando se haya privado de la 
patria potestad al progenitor». En este mismo 
sentido, la STC 41/2013, de 14 de febrero, que 
se examina más adelante.

Una sentencia importante relativa a la regula-
ción de las parejas de hecho la constituye la 
STC 93/2013, de 23 de abril. En ella se declara 
la inconstitucionalidad de la Ley foral de Na-
varra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad 
jurídica de las parejas estable. En ella se con-
firma la diferencia entre matrimonio y convi-
vencia extramatrimonial, que históricamente 
ha encontrado en cada caso, «el legislador, 
dentro de su libertad de decisión, puede de-
ducir razonablemente consecuencias de la 
diferente situación de partida». Las diferen-

cias relativas a la formalización solemne del 
matrimonio «impiden su equiparación con-
ceptual», de donde se deduce la competencia 
del Parlamento de Navarra para regularlas. A 
continuación, en el FJ8 la STC 93/2013 desta-
ca los diferentes tipos de familias de hecho, 
entre las que incluye las convivencias esta-
bles more uxorio e incluye aquellas que histó-
ricamente se encontraban con impedimentos 
legales para contraer matrimonio, ya fueran 
por no poder disolver la anterior unión, ya 
sea por tratarse de personas del mismo sexo. 
En la actualidad, la decisión de constituir uno 
u otro tipo de unión está ligada al libre desa-
rrollo de la personalidad, por lo que el legisla-
dor no puede imponer ninguna opción.

3.  Paridad de trato: las familias de 
hecho no matrimoniales

La problemática relativa a la paridad de trato 
entre diferentes tipos de familias se centra en 
el reconocimiento y obtención de la pensión 
de viudedad por parte de parejas no casadas, 
a la que se añade ahora las parejas de hecho 
del mismo sexo que no pudieron obtener di-
cha pensión porque no tenían acceso al matri-
monio. Por ello debemos distinguir diferentes 
supuestos:

A) Parejas de hecho que no habían contraí-
do matrimonio en el momento del falleci-
miento de uno de los cónyuges, es decir, el 
causante de la pensión. Es conocida la doc-
trina de este Tribunal que, a partir de la STC 
184/1990, de 15 de noviembre, declaró que el 
matrimonio y la convivencia de hecho no 
eran realidades equivalentes y que, en conse-
cuencia, el legislador podía negar la pensión 
de viudedad. Sin embargo, la Ley 40/2007, que 
modificó dichas pensiones y acordó recono-
cerlas no solo al cónyuge, sino también al 
conviviente de hecho, introdujo la disposi-
ción adicional 3.ª, que permite reclamar la 
pensión que no ha sido reconocida en el mo-
mento del fallecimiento del cónyuge causante 
por impedirlo la ley; estableció un periodo de 
tiempo durante el cual podían reclamarse, así 
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como los requisitos para ello. Los requisitos 
eran: (i) que el causante, que debía reunir los 
requisitos de alta y cotización, no hubiera po-
dido causar derecho a la pensión de viude-
dad; (ii) convivencia ininterrumpida como 
pareja de hecho durante seis años como míni-
mo antes del fallecimiento; (iii) que el causan-
te y el beneficiario hubieran tenido hijos co-
munes, y (iv) que el beneficiario no tuviera 
reconocido derecho a pensión contributiva 
de la Seguridad Social. En estas circunstan-
cias, se presenta una cuestión de inconstitu-
cionalidad relativa a la interpretación del ter-
cero de los requisitos, referido a la existencia 
de hijos comunes, por si pudiera ser discrimi-
natorio. A esta conclusión llega la STC 
41/2013, porque entiende que la Ley 40/2007 
«no tiene en cuenta la orientación sexual de 
la pareja de hecho como factor determinante 
del excepcional acceso retroactivo a la pen-
sión, sino la existencia o inexistencia de des-
cendencia común, biológica o adoptiva» y 
ello porque «se exige a todas las parejas de 
hecho, con independencia de que sus compa-
ñeros sean de distinto o del mismo sexo», y 
ello al margen […] de que el requisito sea o no 
de imposible cumplimiento, muy especial-
mente para las parejas de personas del mismo 
sexo. En consecuencia, considera inconstitu-
cional la cuestionada disposición adicional 3.ª 
de la Ley 40/2007 por vulnerar el principio de 
igualdad, porque por una parte «no obedece a 
ninguna razón objetivamente justificada, rela-
cionada con la propia esencia, fundamento o 
finalidad de la pensión», sino que, además, 
conduce a un resultado desproporcionado 
porque impide a determinados supérstites de 
parejas de hecho acceder a la protección dis-
pensada con dicha pensión, «por ser de impo-
sible cumplimiento la exigencia de haber teni-
do hijos comunes». Aplican esta doctrina, 
entre otros, la STC 81/2016, de 25 de abril, y el 
ATC 11/2016, de 19 de enero.

Otro de los problemas sobre igualdad que de-
rivan de la reforma de la Ley General de la 
Seguridad Social de 2007 es el relativo a la 
exigencia de la inscripción en un registro de 
las parejas que no han contraído matrimonio 

para poder acreditar su existencia a los efec-
tos del reconocimiento de la pensión de viu-
dedad. La cuestión arranca en la STC 40/2014, 
de 11 de marzo, en la que se declaró la incons-
titucionalidad y nulidad del art. 174.3 LGSS, 
porque «introducía en la regulación de la pen-
sión de viudedad un criterio de diferenciación 
entre los sobrevivientes de las parejas de he-
cho carente de justificación, en tanto que la 
remisión que realizaba a la legislación especí-
fica de las Comunidades Autónomas de Dere-
cho civil propio daba lugar a que los requisi-
tos de acceso a la pensión fueran distintos en 
función de la definición de la pareja de hecho 
y los modos de acreditarla previstos en las co-
rrespondientes legislaciones de las Comuni-
dades Autónomas». Por tanto, se deben cum-
plir los requisitos establecidos en el art. 174.4 
LGSS, con independencia de la legislación ci-
vil que regule las relaciones entre los convi-
vientes. En el mismo sentido se pronuncia la 
STC 51/2014, de 7 de abril.

B) Parejas de hecho que no podían casarse 
en el momento del fallecimiento de uno de 
los convivientes. La STC 92/2014, de 10 de ju-
nio, resolvió una cuestión de inconstituciona-
lidad interna sobre el art. 174.1 LGSS; los con-
vivientes fallecieron antes de la entrada en 
vigor de la ley que permitió el matrimonio de 
personas del mismo sexo, por lo que no pu-
dieron obtener la pensión de viudedad. Alega-
ron entonces que se había producido una dis-
criminación por razón de orientación sexual y 
alegaron que, dada la prohibición legal de 
contraer matrimonio, los convivientes more 
uxorio homosexuales no podían adquirir la 
condición de cónyuges. El Tribunal aplica la 
doctrina de la STC 92/2014 en otros supues-
tos, como ocurre en el ATC 129/2016, de 21 de 
junio.

C) Los divorciados y la pensión compensa-
toria. El art. 174.2 LGSS establece que «el de-
recho a la pensión de viudedad de las perso-
nas divorciadas o separadas judicialmente 
quedará condicionado, en todo caso, a que, 
siendo acreedoras de la pensión compensato-
ria a que se refiere el art. 97 del Código Civil, 
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esta quedara extinguida por fallecimiento del 
causante». En el caso de la STC 79/2015, de 30 
de abril, se planteó un caso en el que había 
acordado entre los cónyuges una «pensión de 
alimentos»; sin embargo, el TC considera que, 
al tratarse de una cuestión de inconstitucio-
nalidad, el juez proponente no había identifi-
cado el precepto del que dependiera el fallo. 
Por ello se inadmitió.

4.  Los modos de protección de las 
familias

El primer párrafo del art. 39 establece que los 
poderes públicos aseguran la protección so-
cial, económica y jurídica de la familia. En 
este sentido las últimas sentencias se han 
ocupado de algunos temas relacionados con 
los dos últimos aspectos de la protección.

A) Protección económica. La STC 19/2012, 
de 15 de febrero, se pronunció sobre la consti-
tucionalidad de la exigencia del requisito de la 
convivencia entre el progenitor obligado al 
pago de los alimentos y los hijos a cargo, para 
poder gozar de la reducción por el mínimo fa-
miliar por descendientes en el IRPF. Después 
de fijar que el hecho de la convivencia física 
no tiene que ver con la familia, a la que manda 
proteger el art. 39.1 CE, señala que «no es po-
sible admitir que el progenitor que no vive con 
sus descendientes pero que mantiene, por im-
posición legal o judicial, la obligación de pres-
tarles asistencia de todo orden […] quede ex-
cluido del ámbito de protección que exige 
aquel precepto constitucional». En conse-
cuencia, aunque son posibles diferentes for-
mas de organizar la protección económica, 
debe considerarse que no es constitucional 
permitir la reducción del IRPF solamente a 
aquel progenitor que convive con el descen-
diente, porque deja fuera del ámbito de pro-
tección a aquellos contribuyentes que «pres-
tan asistencia económica a sus descendientes», 
solo por el hecho de no convivir con ellos.

Del mismo modo, la STC 77/2015, de 27 de 
abril, consideró que se había vulnerado el de-

recho a la igualdad en el deber de contribuir, 
en conexión con el principio de protección 
económica de la familia. Se trataba de unos 
contribuyentes que tenían la condición de fa-
milia numerosa, pero que habían obtenido el 
título que les acreditaba como tales posterior-
mente a la adquisición de la finca, si bien 
cumplían los requisitos en el momento de la 
compra. Al pedir que se les aplicaran los be-
neficios fiscales correspondientes a su condi-
ción de familia numerosa, se les negaron por 
no estar en posesión del título acreditativo. 
La STC 77/2015, en su FJ 3, dice que «Los po-
deres públicos vienen obligados a asegurar la 
protección económica de la familia (art. 39.1 
CE), y, aunque, desde el punto de vista consti-
tucional, tan válida es la opción legislativa di-
rigida a garantizar su protección a través de 
medidas de naturaleza tributaria como de 
cualquier otra naturaleza, sin embargo, si el 
legislador opta por garantizar la protección 
económica de la familia previendo la aplica-
ción de un tipo reducido por la adquisición de 
la vivienda habitual de la familia numerosa, 
debe hacerlo “sin establecer discriminacio-
nes injustificadas entre sus potenciales desti-
natarios, al tratarse a fin de cuentas, de la 
igualdad de todos ante una exigencia consti-
tucional —el deber de contribuir o la solidari-
dad en el levantamiento de las cargas públi-
cas—” (SSTC 57/2015, de 14 de marzo, FJ 4, y 
19/2012, de 15 de febrero, FJ 5)». En conse-
cuencia, el Tribunal ampara a estos contribu-
yentes por haber «impedido servir a la finali-
dad constitucional de asegurar la protección 
económica de la familia (art. 39.1 CE), en este 
caso, de la familia numerosa».

5. Protección jurídica de la familia

Aparte de las sentencias ya citadas, que en 
realidad incluyen también criterios jurídicos 
de protección, en el aspecto concreto de la 
protección jurídica hay que destacar que esta 
finalidad se obtiene aplicando los arts. 14 y 24 
CE, es decir, por medio del reconocimiento 
de la lesión del derecho a la igualdad y de la 
tutela judicial efectiva. En este sentido pue-
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den resultar interesantes las SSTC 118/2014, 
de 8 de julio, y 128/2014, de 21 de julio, ambas 
pronunciadas en recursos de amparo en que 
se reclamaba la lesión de dicho derecho a los 
efectos de obtener la justicia gratuita. El art. 3 
de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia 
gratuita, exige que no se supere el límite esta-
blecido para el salario mínimo interprofesio-
nal de la unidad familiar, no de cada uno de 
sus miembros. Las sentencias rechazan que 
se haya producido ninguna de las vulneracio-
nes alegadas en relación al derecho a la igual-
dad, porque, aplicando la jurisprudencia del 
mismo TC, «el criterio objetivo y general de 
fijar el límite de la gratuidad plena en el doble 
del salario mínimo interprofesional resulta 
plenamente razonable y proporcional al fin 
perseguido», lo que permite litigar a quienes 
no llegan a dicho límite y se supone que per-
mite a los demás afrontar los gastos que oca-
siona el litigio.

II.  PROTECCIÓN INTEGRAL DE LOS 
HIJOS, IGUALES ESTOS ANTE LA 
LEY, CON INDEPENDENCIA DE 
SU FILIACIÓN (ART. 39.2)

Superada la polémica sobre la problemática 
relativa a la investigación de la paternidad y 
la interpretación de la negativa a la realiza-
ción de la prueba biológica (aunque STC 
177/2007, de 23 de julio), en este periodo han 
surgido conflictos relacionados con la aplica-
ción del Convenio de La Haya en relación con 
el secuestro internacional de menores. Se 
hace, sin embargo, un resumen de las senten-
cias más importantes.

1. Igualdad de los hijos ante la ley

Aparte de los temas relacionados con el Dere-
cho sucesorio, de los que me ocupo en un 
apartado distinto, resulta interesante la STC 
271/2015, de 17 de diciembre, que declara 
constitucional un precepto de la Ley valencia-
na 6/2009, que a los efectos de la admisión en 
plazas de centros docentes públicos no uni-

versitarios, computa al nasciturus. Se trata 
de una sentencia fundamentalmente compe-
tencial y el TC señala que el precepto que se 
cuestiona «no introduce una regla general y 
abstracta sobre el modo de contar los miem-
bros que componen una familia, que venga a 
modificar los requisitos para tener la condi-
ción de familia numerosa», sino solo una re-
gla particular en los procesos de petición de 
plazas escolares.

2. Adopción

La cuestión más importante planteada ante el 
Tribunal se refiere a la constitucionalidad de 
la modificación del Código Civil en 2005 (Ley 
26/2005, de 28 de julio), que admitió en el art. 
175.4 la adopción conjunta por ambos cónyu-
ges y por parejas no casadas; al haber admiti-
do la validez del matrimonio celebrado entre 
personas del mismo sexo, la consecuencia era 
que la interpretación de dicho artículo permi-
tía la adopción por cónyuges o miembros de 
una pareja de hecho del mismo sexo. Impug-
nado este artículo, la STC 198/2012, de 6 de 
noviembre, FJ 12, en aplicación del interés 
del menor, considera que «el mandato de pro-
tección de la familia en general (art. 39.1 CE) 
y de los hijos en particular (art. 39.2 CE) […] 
no queda incumplido por la opción que reali-
za en este caso el legislador […]». La más im-
portante afirmación de esta sentencia consis-
te en la negación de que el ordenamiento 
reconozca un derecho a adoptar y además, la 
necesidad de proteger el interés del menor en 
los procedimientos de adopción, que nada tie-
ne que ver con la orientación sexual de los 
progenitores y que permite al juez denegar la 
adopción cuando no sea conveniente para el 
interés del adoptando. Estas razones centran 
los argumentos que llevan al TC a estimar 
constitucional el mencionado art. 175.4 CC.

En relación con la necesidad de que concu-
rran todos los consentimientos requeridos 
para la validez de la adopción, la STC 58/2008, 
de 28 de abril, estimó un recurso de amparo 
interpuesto por la madre biológica por la si-
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tuación de indefensión que le produjo no ha-
ber sido oída en el procedimiento de adop-
ción de su hijo, a pesar de haber manifestado 
su no asentimiento a la adopción.

3.  Sucesiones abiertas antes de la 
entrada en vigor de la Constitu
ción. Concurrencia de hijos no ma
trimoniales no reconocidos y 
adoptivos

En este apartado deben considerarse dos ti-
pos de cuestiones planteadas ante el Tribunal, 
todas ellas con fundamento en la proclamada 
igualdad de los hijos ante la ley, establecida en 
los arts. 14 y 39.2 CE. La primera se refiere al 
tratamiento desigual, a juicio del Tribunal, que 
el art. 123.3 de la Ley gallega 4/1995, de 24 de 
mayo, del Derecho civil de Galicia, da a los ali-
mentos debidos a los hijos de matrimonios 
anteriores del causante, al regular el usufruc-
to voluntario de viudedad. La STC 171/2012, 
de 4 de octubre, concluye que resulta discri-
minatoria «la diferencia de trato que el men-
cionado precepto establece, en cuanto al 
eventual derecho a percibir alimentos con car-
go al usufructo y el correlativo deber de pres-
tarlos que pesa sobre el usufructuario, entre 
los descendientes que lo fueren solamente del 
fallecido y los que el precepto denomina co-
munes, esto es, del causante y del cónyuge 
supérstite beneficiario del usufructo, pues ex-
cluye a aquellos del mencionado derecho re-
conoce únicamente a los segundos». Se pro-
duce, en consecuencia, un tratamiento 
distinto a los descendientes del causante, 
cuya única diferencia se encuentra en la rela-
ción de ambos grupos con el usufructuario.

El otro ámbito se encuentra en el reconoci-
miento de derechos hereditarios a quienes 
han llegado a tener la categoría de hijos con 
posterioridad a la apertura de la sucesión, 
producida esta antes de la entrada en vigor de 
la Constitución. Se trata del recurso de ampa-
ro resuelto en la STC 105/2017, de 18 de sep-
tiembre. La recurrente fue declarada hija no 
matrimonial años después de la muerte de su 

padre, producida en enero de 1978, es decir, 
antes de la entrada en vigor de la CE. La sen-
tencia niega que se haya producido una dis-
criminación y negó la inconstitucionalidad de 
la disposición transitoria del Código Civil, in-
troducida con la reforma de 1981, que ordena 
aplicar la ley vigente en el momento de la 
apertura de la sucesión. En un sentido algo 
diferente, la STC 9/2010, de 27 de abril, apli-
cando la doctrina del caso Pla Puncernau c. 
Andorra del TEDH, consideró discriminato-
ria la interpretación efectuada por el juez de 
una cláusula testamentaria que estableció 
una sustitución fideicomisaria excluyendo a 
los hijos adoptivos. Acordó la referida STC 
9/2010 que «al fundar la desestimación de la 
pretensión de las recurrentes en su condición 
de hijas adoptivas, les ha dispensado un trata-
miento discriminatorio contrario al art. 14 
CE, interpretado sistemáticamente en rela-
ción con el art. 39.2 CE».

III.  PROTECCIÓN INTEGRAL DE LAS 
MADRES, CUALQUIERA QUE 
SEA SU ESTADO CIVIL (ART. 39.2)

La exigencia de la protección a las madres se 
ha seguido manifestando en el ámbito labo-
ral. En las sentencias que se resumen a conti-
nuación se han tratado los temas de la baja 
laboral por maternidad, a la que se han unido 
las reclamaciones de los padres y los horarios 
de trabajo, para ajustarlos a la necesidad de 
conciliación laboral.

1.  Permisos por maternidad/paterni
dad

Las dos sentencias pronunciadas en este pe-
riodo sobre la baja por maternidad se refieren 
a la discriminación que aparentemente sufri-
rían los hombres al no poder acceder al per-
miso de paternidad en las mismas condicio-
nes que las mujeres.

La STC 75/2011, de 19 de mayo, se pronuncia 
sobre la constitucional del art. 48.4 del Texto 
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Refundido del Estatuto de los Trabajadores, 
después de la redacción dada por la Ley 
39/1999, especialmente en lo referente al 
ap. 2.º, que permite a la madre ceder al padre 
una parte del periodo de descanso post parto, 
siempre que ambos, padre y madre, trabajen. 
Para resolver la cuestión, la sentencia utiliza 
diversos argumentos: (i) el primero se refiere 
a la naturaleza de la baja por maternidad (FJ 
8), que conecta con la necesidad de «preser-
var la salud de la madre trabajadora ante un 
hecho biológico singular, considerando que 
una incorporación inmediata de la mujer a su 
puesto de trabajo tras el alumbramiento pue-
de ser perjudicial para su completa recupera-
ción, y haciendo compatible esa protección de 
la condición biológica de la salud de la mujer 
trabajadora con la conservación de sus dere-
chos profesionales»; (ii) dicho precepto no es 
contrario al art. 14 CE, porque tanto «el emba-
razo como el parto son una realidad biológica 
diferencial objeto de protección, derivada di-
rectamente del art. 39.2 CE», por lo que las 
ventajas constituyen una discriminación posi-
tiva y no pueden considerarse discriminato-
rias para el hombre, como antes habían dicho 
ya otras sentencias del Tribunal, de donde, 
(iii) no puede afirmarse que todas las ventajas 
otorgadas a la mujer sean discriminatorias por 
el hecho de no dejar participar al hombre.

Sin embargo, nada impide al legislador que el 
padre se incorpore, porque siendo un dere-
cho de la mujer, puede ceder el periodo «vo-
luntario» de descanso, si lo considera oportu-
no, al padre, siempre que este sea también 
trabajador, sometido a la Seguridad Social. Lo 
que no puede hacerse si ella no es trabajadora 
por cuenta ajena. Por este motivo, el antiguo 
art. 48.4 LET, vigente en el momento de plan-
tearse la cuestión de inconstitucionalidad, no 
era contrario ni al art. 14, ni al art. 39, ambos 
de la Constitución.

La misma doctrina se repite en la STC 
152/2011, de 29 de septiembre, que cuestiona 
una disposición de la Ley gallega 4/1988, de 
función pública de Galicia, que cita la STC 
75/2011.

IV.  DEBER DE LOS PADRES DE 
PRESTAR ASISTENCIA DE TODO 
ORDEN A LOS HIJOS HABIDOS 
DENTRO Y FUERA DEL MATRI
MONIO, DURANTE SU MINORÍA 
DE EDAD Y EN LOS CASOS EN 
QUE LEGALMENTE PROCEDA 
(ART. 39.3)

1. Horarios laborales

De manera independiente a la petición de los 
permisos de maternidad/paternidad, algunos 
progenitores plantean reclamaciones relacio-
nadas con cambios de turno en el horario la-
boral, alegando la necesidad de cuidar a los 
hijos. La serie empieza con la STC 3/2007, ya 
comentada en la anterior edición. Después de 
esta sentencia se pronuncian las SSTC 
24/2011, de 14 de marzo, y 26/2011, de 14 de 
marzo, resolviendo recursos de amparo. En el 
primero, una trabajadora pedía ser adscrita 
permanentemente al turno de mañana y adu-
cía que, al denegárselo, se había vulnerado, 
por su condición de mujer, el disfrute de un 
derecho íntimamente ligado a la conciliación 
de la vida familiar y laboral. En la segunda, un 
trabajador reclamaba por la lesión de sus de-
rechos a la no discriminación por razón de 
sexo y a la tutela judicial efectiva, por habér-
sele negado la petición de realizar horario 
nocturno durante un curso académico, para 
atender a sus hijos. En el primer caso, el TC 
niega el amparo por entender que no se han 
vulnerado los derechos alegados ni se puede 
aplicar la doctrina establecida en la STC 
3/2007 por tratarse de situaciones diversas.

En cambio, en la STC 26/2011 se estimó el re-
curso del trabajador, aplicando la doctrina de 
la STC 3/2007, teniendo en cuenta los siguien-
tes argumentos: (i) la no discriminación por 
razón de sexo y «el mandato de protección a 
la familia y a la infancia (art. 39) ha de preva-
lecer» y, además, servir de orientación en los 
casos de duda; (ii) no existe ponderación en 
las sentencias recurridas, porque no se ha va-
lorado si la negativa de asignarle un trabajo 
nocturno constituía un obstáculo para la 
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compatibilidad de la vida familiar y laboral. 
En consecuencia, se resuelve el amparo a la 
vista de la ponderación de las circunstancias 
personales y familiares.

2.  Relaciones paternofiliales. Secues
tro de menores

El TC ha tenido que resolver problemas nue-
vos, relacionados con el cumplimiento de los 
deberes de los progenitores, en aquellos ca-
sos en que uno de ellos impide que el otro 
pueda cumplir con sus obligaciones. Se trata, 
por regla general, de casos en los que como 
consecuencia de una situación de crisis ma-
trimonial, uno de los progenitores incumple 
las medidas acordadas judicialmente, rete-
niendo al hijo menor en su residencia.

La STC 127/2013, de 3 de junio, alega la vulne-
ración del art. 39.1, 2 y 4 CE, porque en un 
caso de progenitores residentes en España y 
Bélgica, respectivamente, se discutía sobre 
quién debía ostentar la guarda y custodia de 
la menor y el régimen de visitas. Baste decir 
aquí que se deniega la existencia de secuestro 
internacional.

La STC 16/2016, de 1 de febrero, es un caso de 
secuestro internacional de menores, ya que la 
madre, residente en España, no cumplió con 
la obligación de entregar la hija al padre, resi-
dente en Suiza, después de unas vacaciones. 
Después de analizar el interés de la menor, 
que se examinará en el apartado siguiente, se 
entra en el Convenio de La Haya, de 1980 y 
examina las excepciones que en dicho Conve-
nio se establecen respecto a la devolución de 
los menores y se centra en la falta de ponde-
ración en las sentencias recurridas sobre la 
llamada «integración del menor en su nuevo 
medio», criterio que considera relevante y 
que lleva a la estimación del recurso de ampa-
ro, porque «la situación de integración de la 
menor, por exigencia del principio del interés 
superior de la misma, imponía una valora-
ción, omitida en la resolución impugnada, que 
ponderase en conjunto de las circunstancias 

como la edad, el entorno y la convivencia ha-
bitual, incrementada con la presencia de un 
nuevo miembro en el contexto familiar y la 
escolarización desde el año 2013 de la niña en 
España, lo que genera el reconocimiento de la 
insuficiencia de motivación en la resolución 
impugnada».

3.  Circunstancias que impiden el 
ejercicio de las obligaciones pa
terno filiales

La situación penal o de irregularidad del pro-
genitor puede producir la imposibilidad de 
ejercer correctamente las obligaciones pater-
no filiales. Ello es lo que puede ocurrir con el 
cumplimiento de la pena de alejamiento (STC 
79/2010, de 26 de octubre, por ejemplo). Tam-
bién resulta un argumento utilizado en cuestio-
nes de inconstitucionalidad relacionadas con 
dicha pena (SSTC 81/2010, de 3 de noviembre;, 
82/2010, de 3 de noviembre; 83/2010, de 3 de 
noviembre, y 84/2010, de 3 de noviembre).

Mayor interés tiene la STC 186/2013, de 4 de 
noviembre. Se había acordado la expulsión 
de España de una mujer argentina, que tenía 
una hija menor de edad. Se declaró que es ju-
risprudencia reiterada que en España no está 
en vigor el derecho a la vida familiar recono-
cido en el art. 8.1 CEDH. Se dice que «es juris-
prudencia constitucional reiterada […] que 
“el derecho a la vida familiar” derivado de los 
arts. 8.1 CEDH y 7 de la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea no es 
una de las dimensiones comprendidas en el 
derecho a la intimidad familiar ex art. 18.1 CE 
y que su protección, dentro de nuestro siste-
ma constitucional, se encuentra en los princi-
pios de nuestra Carta Magna […]». De este 
modo, «los jueces ordinarios han de tenerlos 
especialmente presentes al ejercer su volun-
tad de interpretar y aplicar el art. 57.2 LOEx., 
verificando si, dadas las circunstancias del 
caso concreto, la decisión de expulsión del 
territorio nacional y el sacrificio que conlleva 
para la convivencia familiar es proporcional 
al fin que dicha medida persigue […]».
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Otro de los temas importantes en este punto se 
refiere a la negativa a la renovación de permi-
sos de residencia de extranjeros, que puede 
afectar a menores de edad. En la STC 46/2014, 
de 17 de abril, se exige que en la denegación de 
los citados permisos se ponderen las circuns-
tancias excepcionales que concurren en cada 
caso, entre ellas, la protección social, econó-
mica y jurídica de la familia, de modo que hay 
que tener en cuenta «el arraigo familiar».

V.  LOS NIÑOS GOZARÁN DE LA 
PROTECCIÓN PREVISTA EN LOS 
ACUERDOS INTERNACIONALES 
QUE VELAN POS SUS DERECHOS 
(ART. 39.4). EL INTERÉS DEL ME
NOR

Como se afirmaba en la anterior edición de 
estos comentarios, la entrada en vigor de los 
acuerdos internacionales relativos a la pro-
tección de los menores y su ratificación por 
España ha comportado que el principio del 
interés del menor sea utilizado de forma natu-
ral en las decisiones que deben adoptarse re-
lacionadas con menores de edad. Cosa distin-
ta es el concepto que el Tribunal tiene de lo 
que debe ser el contenido del «interés del me-
nor». La STC 127/2013, de 3 de junio, se refie-
re a dicho principio, aunque sin definirlo, di-
ciendo que es «un principio rector e 
inspirador de todas las actuaciones de los 
poderes públicos relacionadas con el niño, 
tanto administrativas como judiciales». Un in-
tento de definir el interés del menor se en-
cuentra en la STC 16/2016, de 1 de febrero, 
que obliga a tener en cuenta circunstancias 
como la edad, el entorno y la convivencia ha-
bitual […] y la escolarización.

Aquí se recogen aquellas sentencias que utili-
zan este principio.

1. Interés del menor en general

La primera sentencia de este periodo se re-
fiere al carácter vinculante del informe del 

Ministerio Fiscal en atribución de la guarda 
y custodia compartida no pedida por ambos 
progenitores. En la STC 185/2012, de 17 de 
octubre, se declaró la nulidad parcial del art. 
92.8 CC que supeditaba al informe favorable 
del Ministerio Fiscal la adopción del régimen 
de guarda y custodia compartida de los hijos 
menores de edad. Allí se afirma que «el inte-
rés prevalente de los hijos menores, así 
como la inexistencia de un acuerdo entre los 
progenitores son motivos con suficiente 
peso constitucional como para afirmar que 
el informe del Ministerio Fiscal, sea o no fa-
vorable, no puede limitar la plena potestad 
jurisdiccional […]», por lo que «[…] la previ-
sión normativa que exige el informe del Mi-
nisterio Fiscal ex art. 92.8 CC debe ser decla-
rada contraria a lo dispuesto en el art. 117.3 
CE, pues corresponde exclusivamente al 
Juez o Tribunal verificar si concurren los re-
quisitos legales para aplicar el régimen ex-
cepcional y, en caso de que así sea, valorar 
si, en el marco de la controversia existente 
entre los progenitores, debe o no adoptarse 
tal medida».

La STC 198/2012, de 6 de noviembre, en rela-
ción a la constitucionalidad de la adopción de 
menores de edad por parejas de personas del 
mismo sexo, señala que el interés del menor 
debe ser preservado de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 39.4 CE. No habiendo un de-
recho fundamental a adoptar, el ordenamien-
to jurídico prevé mecanismos para la 
preservación del interés del menor en el pro-
ceso de adopción, «garantía contemplada 
también en el art. 21 de la Convención de los 
derechos del niño […]», por lo que la propia 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
configura como prevalente el interés superior 
del menor en los procedimientos de adop-
ción. Señala, en consecuencia, que si la legis-
lación no hubiera adoptado este interés como 
prevalente, sería contraria a la Constitución 
la legislación que permite la adopción. Pero 
«el juez que conoce del procedimiento de 
adopción tiene la facultad de denegarla cuan-
do sea contraria al interés del menor, sea cual 
sea el motivo y después de una correcta valo-
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ración, que se realiza en el procedimiento re-
glado pertinente».

2.  El interés del menor en el derecho 
de visitas

La STC 127/2013, de 3 de junio, plantea un caso 
complejo relacionado con la competencia in-
ternacional, en el que era de aplicación el Re-
glamento 2201/2003; la interpretación que el 
TC efectúa del interés del menor en el Conve-
nio de La Haya lleva a la declaración de licitud 
de la retención de la hija menor en España. 
Aquí se planteaba un problema de pondera-
ción de los intereses del menor con los del pro-
genitor en el contraste entre la sentencia espa-
ñola sobre los derechos de visita del padre y 
los del menor. Siendo este un caso muy pun-
tual, la sentencia difícilmente puede conside-
rarse adecuada para formar jurisprudencia.

El principio del interés del menor se utiliza 
también en la STC 138/2014, de 8 de septiem-
bre, en que se reconoció a los abuelos el dere-
cho a relacionarse con sus nietos. En el FJ 3 y 
«examinada desde el canon de razonabili-
dad […] reforzado con el principio del interés 
del menor», la sentencia que se recurre en 
amparo se considera falta de la adecuada 
ponderación al trasladar el mismo régimen de 
visitas para los progenitores no custodios a 
los abuelos, «sin ningún elemento de indivi-
dualización y sin ninguna referencia al interés 
de los menores», por lo que la STC 138/2014 
declara que esta absoluta falta de pondera-
ción «torna a la resolución dictada en infun-
dada».

3.  Interés del menor en relación con 
situaciones conflictivas de los pro
genitores

La STC 46/2014, de 7 de abril, fue dictada en 
un caso de denegación de un permiso de re-
vocación de trabajo y residencia en España a 
un padre extranjero con antecedentes pena-
les; en el recurso contra la denegación, el in-

teresado alegó que tenía a dos hijos menores 
de edad bajo su guarda y custodia. La STC 
46/2014 consideró que existían elementos ex-
cepcionales en el caso que hubieran debido 
ser tenidos en cuenta por la Administración, 
«al estar en juego el derecho a la intimidad 
familiar (art. 18 CE), junto al de protección 
social, económica y jurídica de la familia (art. 
39 CE), en relación al mandato del art. 10.2 
CE, así como el art. 3.1 de la Convención de 
las Naciones Unidas» sobre derechos del 
niño. Aquí se tienen en cuenta para otorgar el 
amparo, además de determinadas circunstan-
cias del propio interesado, «el arraigo fami-
liar […] y que atañen, en fin, a dos menores 
(uno de los cuales es español, ambos son de 
corta edad, pues nacieron en 2002 y 2003, por 
lo que tenían 5 y 6 años en el momento de la 
solicitud, y están parcialmente bajo su custo-
dia, dependiendo además económicamente 
de su pensión de alimentos)». En este senti-
do, la STC 186/2013, ya reportada, contiene 
una solución distinta.

4.  Interés del menor y cumplimiento 
del Convenio de La Haya: devolu
ción de menores al progenitor a 
quien corresponde la guarda y 
custodia

La STC 16/2016, de 1 de febrero, ya reporta-
da, plantea una interesante situación relativa 
a la aplicación del principio del interés del 
menor en relación a la retención ilegal en Es-
paña de una menor por parte de su madre 
después de acabado el periodo de vacacio-
nes. En el FJ 6, la sentencia proclama que el 
criterio a tener en cuenta en cada caso con-
siste en «[…] el interés prevalente del me-
nor, ponderándolo con el de sus progenito-
res, que aun siendo de menor rango, no por 
ello resulta desdeñable» (téngase en cuenta 
que este es el criterio establecido en el 
art. 2.4 de la LO 1/1996, modificada por la LO 
8/2015, de 22 de julio). La STC 16/2016 re-
suelve la cuestión principal, relativa a la de-
nuncia de la vulneración del art. 24.1 CE, por 
falta de motivación de la sentencia que pro-
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dujo el mencionado vicio, según el recurren-
te y concluye los siguientes argumentos: (i) 
que la finalidad del procedimiento estableci-
do en el Convenio de La Haya sobre restitu-
ción del menor no prejuzga los derechos de 
custodia del mismo, que deben discutirse en 
otro procedimiento y por el Tribunal compe-
tente; (ii) que pueden existir factores que 
pueden constituir una excepción al retorno 
inmediato del niño, que deben ser tenidos en 
cuenta por el Tribunal; (iii) estos factores 
deben ser evaluados conforme al art. 8 
CEDH, y (iv) entre estos factores hay que te-
ner en cuenta «la integración del menor», 
que constituye «un elemento de ponderación 
imprescindible en relación con el objeto y fin 

del Convenio y de conformidad con sus pre-
visiones», de acuerdo con lo que establece 
expresamente el art. 12 del Convenio de La 
Haya. De este modo, en el caso resuelto por 
la STC 16/2016, el TC concluye que «la situa-
ción de integración del menor, por exigencia 
del principio del interés superior de la mis-
ma, imponía una valoración, omitida en la 
resolución impugnada, que ponderase el 
conjunto de circunstancias como la edad, el 
entorno y la convivencia habitual […] y la es-
colarización desde el año 2013 de la niña en 
España», lo que lleva a la insuficiencia de 
motivación. Por lo que el Tribunal debe exa-
minar todas las causas alegadas como ex-
cepción al retorno del menor.
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Artículo 40

1. Los poderes públicos promoverán las condiciones favorables para el pro-
greso social y económico y para una distribución de la renta regional y 
personal más equitativa, en el marco de una política de estabilidad econó-
mica. De manera especial realizarán una política orientada al pleno em-
pleo.

2. Asimismo, los poderes públicos fomentarán una política que garantice 
la formación y readaptación profesionales, velarán por la seguridad e higie-
ne en el trabajo y garantizarán el descanso necesario, mediante la limita-
ción de la jornada laboral, las vacaciones periódicas retribuidas y la promo-
ción de centros adecuados.

Sumario: I. Economía, pleno empleo y política social. II. Los objetivos generales de la política 
económica. III. La política de empleo. IV. La formación y readaptación profesionales. V. La 
seguridad e higiene en el trabajo. VI. La limitación de la jornada laboral. VII. Las vacaciones 
periódicas retribuidas y la promoción de centros adecuados.

iGnaCio MaTía PRiM

insPeCtor de trabajo y seguridad soCial

exletrado del tribunal ConstituCional

MaRía eMilia Casas BaaMonde

CatedrátiCa de dereCho del trabajo y de la seguridad soCial

de la universidad ComPlutense

Presidenta emérita del tribunal ConstituCional

José luis Goñi sein

CatedrátiCo de dereCho del trabajo y de la seguridad soCial

de la universidad PúbliCa de navarra

I.  ECONOMÍA, PLENO EMPLEO Y 
POLÍTICA SOCIAL

1. El ap. 1 del art. 40 CE encomienda a los 
poderes públicos promover las condiciones 
favorables para el progreso social y económi-
co y para una distribución de la renta regional 
y personal más equitativa, en el marco de una 
política de estabilidad económica, así como 

realizar, de manera especial, una política 
orientada al pleno empleo. Este precepto for-
ma parte de lo que el Tribunal ha denominado 
«Constitución económica», expresión que 
recoge el voto particular a la STC 37/1981, de 
16 de noviembre, señalando que «el concepto 
de constitución económica designa el marco 
jurídico fundamental para la estructura y fun-
cionamiento de la actividad económica o, di-
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cho de otro modo, para el orden del proceso 
económico», añadiendo más adelante que «la 
Constitución económica contenida en la 
Constitución política no garantiza necesaria-
mente un sistema económico ni lo sanciona. 
Permite el funcionamiento de todos los siste-
mas que se ajustan a los parámetros y solo 
excluye aquellos que sean contradictorios 
con los mismos». Más tarde, el Tribunal Cons-
titucional ha resaltado cómo «en la Constitu-
ción Española de 1978, a diferencia de lo que 
solía ocurrir con las Constituciones liberales 
del siglo XiX y de forma semejante a lo que su-
cede en más recientes Constituciones euro-
peas, existen varias normas destinadas a pro-
porcionar el marco jurídico fundamental para 
la estructura y funcionamiento de la actividad 
económica; el conjunto de todas ellas compo-
ne lo que suele denominarse la Constitución 
económica o Constitución económica formal. 
Ese marco implica la existencia de unos prin-
cipios básicos del orden económico que han 
de aplicarse con carácter unitario, unicidad 
que está reiteradamente exigida por la Consti-
tución, cuyo Preámbulo garantiza la existen-
cia de “un orden económico y social justo”, y 
cuyo art. 2 establece un principio de unidad 
que se proyecta en la esfera económica por 
medio de diversos preceptos constituciona-
les, tales como el 128, entendido en su totali-
dad, el 131.1, el 139.2 y el 138.2, entre otros. 
Por otra parte, la Constitución fija una serie 
de objetivos de carácter económico cuya con-
secución exige la adopción de medidas de po-
lítica económica aplicables con carácter ge-
neral a todo el territorio nacional (arts. 40.1, 
130.1, 131.1, 138.1)» (STC 1/1982, de 28 de 
enero, FJ 1).

La jurisprudencia constitucional insistirá en 
«la exigencia de la unidad del orden económi-
co en todo el ámbito del Estado» (SSTC 
96/1984, de 19 de octubre, FJ 3; 64/1990, de 5 
de abril, FF.JJ. 2 y 3; 133/1997, de 16 de julio, 
FJ 4; 108/2014, de 26 de junio, FJ 5).

2. El último de los enunciados del ap. 1 del 
art. 40 CE encomienda a los poderes públicos 
realizar «de manera especial» una política 

orientada al pleno empleo. Con ello el consti-
tuyente conecta los principios de política eco-
nómica del ap. 1 con los principios estricta-
mente socio-laborales del ap. 2, entre los que 
figuraba este de la política de empleo en el 
art. 35 del Anteproyecto constitucional, sir-
viendo así de enlace entre la Constitución 
económica y la Constitución social. En rea-
lidad el objetivo del pleno empleo puede en-
tenderse como una concreción del mandato 
dirigido al logro de una distribución más equi-
tativa de la renta, dado que la desigualdad 
más esencial en nuestras sociedades es la que 
se produce entre quienes tienen un empleo y 
quienes carecen de él. La inclusión final de 
este objetivo en el ap. 1 del art. 40 CE refleja, 
en todo caso, la vinculación existente entre la 
política de empleo y la política económica, 
aunque es también claro que el diseño consti-
tucional de la política de empleo no se mani-
fiesta solo en esta conexión, sino, también, en 
la que establece el ap. 2 con la exigencia de 
formación y readaptación profesionales, o en 
las que contemplan la atención a grupos con 
dificultades específicas de colocación, como 
los discapacitados, a los que se refiere el art. 
49 CE, exigiendo de los poderes públicos que 
les amparen especialmente en el disfrute de 
los derechos que la CE otorga a todos los ciu-
dadanos, entre ellos, evidentemente, el dere-
cho al trabajo, o los jóvenes, respecto de los 
que el art. 48 CE demanda a los poderes públi-
cos que promuevan las condiciones para su 
participación libre y eficaz en el desarrollo 
político, social y económico y cultural (mar-
tín ValVerDe, 1980).

3. La Constitución ha asumido como funda-
mento del Derecho del trabajo la situación 
de desequilibrio del trabajador en el mercado 
y en el contrato de trabajo y la necesidad de 
su corrección o reequilibrio mediante una 
combinación de instrumentos reguladores 
públicos (roDríGuez-piñero y braVo-Ferrer, 
2003, 533). Como recordó el Tribunal Consti-
tucional, la especificidad del Derecho del tra-
bajo «se asienta sobre una desigualdad ori-
ginaria entre trabajador y empresario 
que tiene su fundamento no solo en la distinta 
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condición económica de ambos sujetos, sino 
en su respectiva posición en la propia y espe-
cial relación jurídica que los vincula, que es 
de dependencia o subordinación de uno res-
pecto del otro, y que posee una tradición que 
es innecesario concretar, en todo el amplio 
conjunto de consecuencias derivadas de di-
cha relación», constituyéndose así «como un 
ordenamiento compensador e igualador en 
orden a la corrección, al menos parcialmente, 
de las desigualdades fundamentales» (STC 
3/1983, de 25 de enero, FJ 3).

La amplitud de los contenidos laborales de la 
Constitución, aparte de poner de manifiesto 
su modernidad, descubre la relevante posi-
ción que el Derecho del trabajo ocupa en la 
norma constitucional. Fruto de ello es, sin 
duda, tanto la frecuencia del planteamiento 
ante el Tribunal Constitucional de cuestiones 
relacionadas con la aplicación del Derecho 
del trabajo, como el hecho de que el Tribunal 
haya elaborado algunas de sus más relevantes 
construcciones constitucionales al hilo de es-
tas cuestiones, determinando una suerte de 
proceso de «laboralización del Derecho 
constitucional» subsiguiente al proceso de 
constitucionalización histórica del Derecho 
del trabajo, hasta el punto de haberse podido 
afirmar que el Tribunal Constitucional es, en 
amplia medida, «un Tribunal Constitucional 
del Trabajo» (alonso olea y casas baamonDe, 
2006, 832).

La Constitución ha supuesto también una 
cierta redefinición del papel de las Admi-
nistraciones Públicas en las relaciones 
laborales. El reconocimiento de la libertad 
de empresa y de un amplio catálogo de dere-
chos individuales y colectivos de los trabaja-
dores, algunos de ellos con el carácter de fun-
damentales, ha propiciado un claro retroceso 
de la tradicional tutela administrativa en las 
relaciones laborales, adquiriendo, por el con-
trario, mayor relevancia las intervenciones 
conectadas con la satisfacción de objetivos 
como los recogidos en el art. 40 CE: la políti-
ca de empleo, la formación profesional y la 
prevención de riesgos laborales. Junto a la 

Seguridad Social (art. 41 CE), estas actuacio-
nes constituyen hoy en día el campo de ac-
ción básico de las Administraciones Públicas 
en las relaciones laborales (martín jiménez y 
charro baena, 2003).

4. Se ha resaltado que los principios recto-
res de la política social y económica integran 
el nivel mínimo de la tutela constitucio-
nal, en la medida en que su protección queda 
diferida al momento de promulgación de las 
leyes de desarrollo y a sus propios términos 
(palomeque lópez, 1991, 96). Se caracterizan, 
así, tales principios porque solo podrán ser 
alegados ante la jurisdicción ordinaria de 
acuerdo con lo que dispongan las leyes que 
los desarrollen, si bien su reconocimiento, 
respeto y protección deben informar la legis-
lación positiva, la práctica judicial y la actua-
ción de los poderes públicos, según establece 
el art. 53.3 de la Constitución, precepto «que 
impide considerar a tales principios como 
normas sin contenido y que obliga a tenerlos 
presentes en la interpretación tanto de las 
restantes normas constitucionales como de 
las leyes» (STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6). 
O, en otros términos, «al margen de su mayor 
o menor generalidad de contenido, enuncian 
proposiciones vinculantes en términos que se 
desprenden inequívocamente de los arts. 9 y 
53 CE» (SSTC 14/1992, de 10 de febrero, FJ 
11; 233/2015, de 5 de noviembre, FJ 2; 
134/2017, de 16 de noviembre, FJ 5).

Los principios rectores carecen, así, de las 
notas de aplicabilidad y justiciabilidad inme-
diatas que caracterizan a los derechos funda-
mentales, aunque tienen el valor constitucio-
nal expresado, orientando la acción de los 
poderes públicos, «todos ellos sin distinción», 
al proyectarse también con el alcance señala-
do sobre las competencias de las Comunida-
des Autónomas (STC 247/2007, de 12 de di-
ciembre, FJ 13). Sin embargo, para valorar su 
verdadero alcance no puede olvidarse que la 
Constitución, desde el primero de los artícu-
los hasta su disposición final, lejos de ser un 
mero catálogo de principios de no inmediata 
vinculación y de no inmediato cumplimiento 

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/1901
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/24674
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hasta que no sean objeto de desarrollo, es una 
«norma jurídica, la norma suprema de nues-
tro ordenamiento, y, en cuanto tal, tanto los 
ciudadanos como todos los poderes públicos, 
y por consiguiente también los Jueces y Ma-
gistrados integrantes del Poder Judicial, es-
tán sujetos a ella» (STC 16/1982, de 28 de 
abril, FJ 1; en el mismo sentido, STC 80/1982, 
de 20 de diciembre, FJ 1). No en vano tales 
principios constituyen manifestación del 
Estado social y democrático de Derecho 
del art. 1.1 CE, al igual que el mandato del art. 
9.2, que obliga a los poderes públicos a pro-
mover las condiciones para que la libertad y 
la igualdad del individuo y de los grupos en 
que se integra sean reales y efectivas y a re-
mover los obstáculos que impidan o dificulten 
su plenitud (STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6).

No obstante, como ha recordado también el 
Tribunal Constitucional, los principios recto-
res tienen una naturaleza muy diversa, de 
acuerdo con su propio enunciado constitu-
cional (STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 
13). En el caso del art. 40 CE, la propia hete-
rogeneidad de los contenidos cubiertos difi-
culta una valoración uniforme de su grado de 
eficacia. Así, algunos de sus mandatos, en 
particular los recogidos en el ap. 1, poseen un 
contenido muy genérico y abstracto, por lo 
que su exigibilidad jurídica resulta problemá-
tica. Pero, junto a ello, el precepto enuncia 
una serie de objetivos vinculados a la conse-
cución del pleno empleo y a la mejora de las 
condiciones de trabajo que pueden desplegar 
una mayor eficacia, tanto por la forma en que 
se hallan tipificados, que garantiza unos con-
tenidos relativamente precisos, como por el 
hecho de constituir la concreción de exigen-
cias que se derivan del reconocimiento de 
otros derechos (derecho al trabajo y a la pro-
moción a través del trabajo, derecho a la vida 
y a la integridad física). Al menos respecto de 
aquel núcleo de su contenido que viene prefi-
gurado por el reconocimiento constitucional 
de otros derechos, la tipificación como princi-
pios rectores de tales objetivos (la formación 
y readaptación profesionales, la protección 
de la seguridad y la salud en el trabajo, el res-

peto al descanso necesario), más que restar-
les eficacia como derechos, les añade la exi-
gencia a los poderes públicos de orientar su 
actividad hacia realizaciones más ambiciosas 
que las estrictamente requeridas para la ga-
rantía del derecho subyacente (uriarte to-
rrealDay, 2004, 43-80). El propio Tribunal 
Constitucional ha reconocido esta conexión 
entre principios rectores y derechos fun-
damentales al señalar que, aun cuando la na-
turaleza de estos principios hace improbable 
que una norma legal pueda ser considerada 
inconstitucional por omisión, «no cabe ex-
cluir que la relación entre alguno de esos 
principios y los derechos fundamentales (se-
ñaladamente el de igualdad) haga posible un 
examen de este género (cfr., por ejemplo, 
nuestra STC 155/1987), ni, sobre todo, que el 
principio rector sea utilizado como criterio 
para resolver sobre la constitucionalidad de 
una acción positiva del legislador, cuando 
esta se plasma en una norma de notable inci-
dencia sobre la entidad constitucionalmente 
protegida» (STC 45/1989, de 20 de febrero, 
FJ 4).

En cuanto normas dirigidas especialmente al 
legislador los principios rectores son precep-
tivos o vinculantes bajo un doble aspecto: 
imponen la emanación de las disposiciones 
legislativas necesarias para alcanzar los fines 
perseguidos por el precepto constitucional de 
referencia (aspecto impositivo) y prohíben le-
gislar en sentido contrario a sus propios tér-
minos (aspecto impeditivo), quedando abierta 
la vía del recurso de inconstitucionalidad (pa-
lomeque lópez, 1991, 97). Los poderes públicos 
«deben buscar los medios para lograr que la 
realidad se acerque a los principios rectores» 
(STC 189/1987, de 24 de noviembre, FJ 10), 
aunque su naturaleza «hace improbable que 
una norma legal cualquiera pueda ser conside-
rada inconstitucional por omisión, esto es, por 
no atender aisladamente considerada el man-
dato a los poderes públicos, y en especial al 
legislador, en el que cada uno de esos princi-
pios en especial se concreta» (STC 45/1989, de 
20 de febrero, FJ 4). Y, desde el punto de vista 
de la práctica judicial, el Tribunal ha reiterado 
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que el desconocimiento por las resoluciones 
judiciales dictadas en aplicación de las leyes 
de los bienes o valores constitucionalmente 
relevantes que consagran los principios recto-
res les hace incurrir en la falta de fundamenta-
ción en Derecho y en la ausencia de justifica-
ción y razonabilidad vulneradora del art. 24.1 
CE (SSTC 126/1994, de 25 de abril, FJ 5; 
95/2000, de 10 de abril, FJ 5; 203/2000, de 24 de 
julio, FJ 4; 154/2006, de 22 de mayo, FJ 8; 
233/2007, de 5 de noviembre, FJ 7).

Los principios rectores también presentan 
una conexión directa con las reglas de re-
parto competencial entre el Estado y las 
Comunidades Autónomas: en concreto, los 
recogidos en los arts. 49 y 50 CE con la com-
petencia del Estado de regulación de las con-
diciones básicas que garanticen la igualdad 
de todos los españoles en el ejercicio de los 
derechos y en el cumplimiento de los deberes 
constitucionales (art. 149.1.1.ª) para el fomen-
to de políticas de asistencia social por parte 
del Estado que tengan conexión directa con 
la promoción de la igualdad, así sobre perso-
nas con discapacidad (SSTC 33/2014, de 27 de 
febrero, FJ 4; 18/2016, de 4 de febrero, FJ 7; 
18/2017, de 2 de febrero, FJ 4).

II.  LOS OBJETIVOS GENERALES DE 
LA POLÍTICA ECONÓMICA

1. Junto a una llamada a la promoción del 
progreso económico y social, que por su abs-
tracción carece de excesivas connotaciones 
prácticas, el ap. 1 del art. 40 CE enuncia los 
dos referentes básicos de la política económi-
ca a desarrollar por los poderes públicos: el 
objetivo de la redistribución de la renta, 
tanto con carácter general como territorial, y 
el objetivo del pleno empleo. La exigencia 
de una distribución más equitativa de la renta 
implica, de una parte, que el constituyente es-
tima que la distribución actual es injusta o, al 
menos, no lo suficientemente equitativa; de 
otra, que corresponde a los poderes públicos 
una función de intervención dirigida a influir 
en la asignación de la riqueza. Por ello, este 

objetivo no constituye en realidad sino una 
manifestación concreta de la definición social 
del Estado y del principio de igualdad sustan-
cial consagrado en el 9.2 CE (uriarte torreal-
Day, 2004).

Se recoge con ello un mandato de interven-
ción de los poderes públicos en la actividad 
económica que, junto a otros contenidos en la 
Constitución (la racional utilización de los re-
cursos del art. 45; la promoción del bienestar 
mediante un sistema de servicios sociales del 
art. 50; la regulación del comercio del art. 51; 
la modernización y el desarrollo de los distin-
tos sectores económicos con el objetivo de la 
equiparación del nivel de vida del art. 130; la 
planificación de la actividad económica para 
atender a las necesidades colectivas, equili-
brar y armonizar el desarrollo regional y sec-
torial y estimular el crecimiento de la renta y 
de la riqueza y su más justa distribución del 
art. 131; la exigencia de realización efectiva 
del principio de solidaridad y la necesidad de 
un equilibrio económico adecuado y justo en-
tre las diversas partes del territorio nacional 
del art. 138; la necesidad de medidas específi-
cas de corrección de los desequilibrios econó-
micos interterritoriales del art. 158), delimitan 
y matizan el régimen constitucional de la pro-
piedad privada y la libertad de empresa de los 
arts. 33 y 38 CE, excluyendo, mediante la defi-
nición constitucional de determinados objeti-
vos de carácter económico y social a los que 
debe orientarse la acción de los poderes públi-
cos, una actitud de abstención y desentendi-
miento del Estado por la marcha de la econo-
mía, que abandone su gobierno a la mano 
invisible del mercado (albertí roVira, 2004).

Como ha señalado el Tribunal Constitucional, 
«la Constitución reconoce un derecho a la 
propiedad privada que se configura y prote-
ge, ciertamente, como un haz de facultades 
individuales sobre las cosas, pero también, y 
al mismo tiempo, como un conjunto de debe-
res y obligaciones establecidos, de acuerdo 
con las Leyes, en atención a valores o intere-
ses de la colectividad, es decir, a la finalidad o 
utilidad social que cada categoría de bienes 
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objeto de dominio esté llamada a cumplir», 
de suerte que «la incorporación de exigencias 
sociales al contenido del derecho de propie-
dad privada, que se traduce en la previsión 
legal de intervenciones públicas no meramen-
te ablatorias en la esfera de las facultades y 
responsabilidades del propietario, es un he-
cho hoy generalmente admitido», debiéndose 
recordar que «el art. 128.1 de la Constitución 
subordina toda la riqueza del país, “en sus dis-
tintas formas y sea cual fuere su titularidad”, 
al interés general; que el art. 40 impone a to-
dos los poderes públicos la obligación de pro-
mover “las condiciones favorables para el 
progreso social y económico y para una dis-
tribución de la renta regional y personal más 
equitativa”, así como realizar una política 
orientada al pleno empleo; que el art. 45 orde-
na a los poderes públicos para que velen “por 
la utilización racional de todos los recursos 
naturales, con el fin de proteger y mejorar la 
calidad de la vida y defender y restaurar el 
medio ambiente, apoyándose en la indispen-
sable solidaridad colectiva”; o que, finalmen-
te, el art. 130 exige asimismo de los poderes 
públicos que atiendan a la “modernización y 
desarrollo de todos los sectores económicos 
y, en particular, de la agricultura y la ganade-
ría.”. Es claro, en consecuencia, que, de 
acuerdo con las Leyes, corresponde a los po-
deres públicos competentes en cada caso de-
limitar el contenido del derecho de propiedad 
en relación con cada tipo de bienes» (STC 
37/1987, de 26 de marzo, FJ 2). Mientras que 
el principio de libertad de empresa se ga-
rantiza y protege en el art. 38 CE «de acuerdo 
con las exigencias de la economía general, 
entre las que hay que incluir las que pueden 
imponerse en virtud de determinados bienes 
o principios constitucionalmente protegidos» 
(STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 5).

2. El art. 40.1 CE constituye así uno de los 
pilares básicos en la definición por la Consti-
tución de la dimensión social del Estado 
(praDa FernánDez De sanmameD, 2003). Su im-
portancia ha sido reconocida por el Tribunal 
en numerosos pronunciamientos referidos a 
ámbitos muy diversos de la acción de los po-

deres públicos. Así, como manifestación de la 
unidad del orden económico en función de la 
existencia de objetivos fijados en la propia 
Constitución que requieren de la adopción de 
medidas aplicables con carácter general en 
todo el territorio [SSTC 1/1982, de 28 de ene-
ro, FJ 1; 11/1984, de 2 de febrero, FJ 5; 96/1984, 
de 19 de octubre, FJ 3; 64/1990, de 5 de abril, 
FJ 3; 135/1992, de 5 de octubre, FJ 5; 133/1997, 
de 16 de julio, FJ 4.B), y 96/2002, de 25 de 
abril, FJ 11]. Como principios —de igualdad 
material y solidaridad— que no suponen por 
sí mismos la atribución de competencia a las 
Comunidades Autónomas, pero que vinculan 
a todos los poderes públicos en el ejercicio de 
sus respectivas competencias, y no solo al Es-
tado (SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 11, y 
13/2007, de 18 de enero, FJ 7), sin que este 
pueda desentenderse de tales deberes, pues, 
aunque las Comunidades Autónomas están 
también obligadas a velar por su propio equi-
librio territorial y por la realización del princi-
pio de solidaridad, corresponde al Estado ga-
rantizar el equilibrio económico mediante 
una política económica general (SSTC 
179/1985, de 19 de diciembre, FJ 3, y 204/2011, 
de 15 de diciembre, FJ 8). En relación con la 
competencia estatal para el establecimiento 
de incentivos económicos regionales, como 
plasmación del principio de solidaridad del 
art. 2 CE (STC 146/1992, de 16 de octubre, FJ 
1), teniendo en cuenta que el art. 40.1 CE, si 
bien no es una norma atributiva de competen-
cias, sí introduce, en su generalidad («los po-
deres públicos»), un primer elemento de legi-
timidad del legislador estatal, lo que no 
excluye, sin embargo, por el mismo funda-
mento y obligación de los poderes públicos 
recogidos en el art. 40 CE, toda intervención 
económica de las Comunidades Autónomas 
mediante subvenciones u otro género de ayu-
das que repercutan de algún modo en la circu-
lación de industrias por el territorio nacional, 
que resultarían legítimas en base al principio 
de solidaridad y a la obligación de promover 
las condiciones favorables para el progreso 
económico y social (STC 64/1990, de 5 de 
abril, FJ 5), siempre que se pondere en cada 
caso su compatibilidad con la unidad del mer-
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cado. En relación con la red estatal de carre-
teras, como instrumento de equilibrio interte-
rritorial (STC 65/1998, de 18 de marzo, FJ 7). 
En referencia a la regulación del precio de 
venta del carbón a las centrales térmicas, 
como instrumento de estabilización sectorial 
y de fomento del empleo (STC 25/1989, de 3 
de febrero, FJ 3). Legitimando la limitación 
del incremento de las pensiones de cuantía 
más elevada, como manifestación del princi-
pio de solidaridad «una de cuyas exigencias 
esenciales es, precisamente, el sacrificio de 
los intereses de los más favorecidos frente a 
los más desamparados» y en atención al de-
ber de promover las condiciones favorables 
para el progreso social y económico y para 
una distribución de la renta regional y perso-
nal más equitativa teniendo en cuenta la limi-
tación de los recursos (SSTC 134/1987, de 21 
de julio, FJ 5, y 100/1990, de 30 de mayo, FJ 
2). Como consideración necesaria a la hora 
de delimitar el contenido esencial del dere-
cho de propiedad, en razón de su función so-
cial (SSTC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 8, y 
89/1994, de 17 de marzo, FJ 4). Como exigen-
cia en la distribución del Fondo de Compen-
sación Interterritorial, teniendo en cuenta el 
deber de los poderes públicos de lograr una 
distribución más equitativa de la renta regio-
nal y personal (STC 250/1988, de 20 de di-
ciembre, FJ 3), pero sin que la determinación 
de los porcentajes a aplicar sea susceptible 
de valoración por el Tribunal salvo en caso de 
que su distribución fuese manifiestamente in-
compatible con la finalidad señalada (SSTC 
250/1988, de 20 de diciembre, y 13/2007, de 18 
de enero, FJ 5). Como referencia necesaria a 
la hora de fijar los criterios de subvención de 
los centros docentes, teniendo en cuenta, en-
tre otras, la exigencia de una distribución 
más equitativa de la renta regional y personal 
y la limitación de los recursos disponibles 
(STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 11). Como 
criterios y circunstancias económicas a valo-
rar en la articulación de las medidas del siste-
ma de Seguridad Social en orden a la protec-
ción de estados de necesidad (SSTC 65, 66 y 
67/1990, de 5 de abril, FJ 9, y 37/1994, de 10 de 
febrero, FJ 5). Como objetivo de estabilidad 

que puede justificar el establecimiento por el 
Estado de topes vinculantes para las Comuni-
dades Autónomas en el incremento retributi-
vo del personal del sector público (SSTC 
24/2002, de 31 de enero, FJ 5; 62/2001, de 1 de 
marzo, FJ 4; 171/1996, de 30 de octubre, FJ 2; 
237/1992, de 15 de diciembre, FJ 4; 96/1990, 
de 24 de mayo, FJ 3, y 63/1986, de 21 de mayo, 
FJ 11). Como enunciación de «fines económi-
cos y sociales constitucionalmente ordena-
dos» cuya consecución legitima el estableci-
miento de impuestos y medidas extrafiscales, 
para la consecución de ciertos fines constitu-
cionalmente protegibles (SSTC 37/1987, de 26 
de marzo, FJ 13, y 186/1993, de 7 de junio).

3. Sin llegar a recoger de forma expresa la 
tesis de la neutralidad económica, de esta 
línea jurisprudencial se deduce en todo caso 
que la Constitución no ha consagrado un de-
terminado modelo que pueda convertirse por 
sí mismo en parámetro de valoración de la le-
gitimidad de las actuaciones de los poderes 
públicos. La mayor parte de los derechos, 
principios y declaraciones que conforman la 
Constitución económica están redactados 
con un amplio propósito de flexibilidad y de 
indeterminación, quedando así configurada 
una «Constitución económica abierta» 
(bassols coma, 1992), no predictiva de mode-
los económicos fijos. Ello no significa, sin em-
bargo, que dentro de la Constitución quepa 
cualquier modelo económico, por lo que la 
actuación económica de los poderes públicos 
deberá valorarse, desde una perspectiva jurí-
dico-constitucional, por referencia a las di-
versas y concretas normas que en la materia 
contiene la Constitución, entre ellas las nor-
mas finalistas que bajo la forma de mandatos 
contempla el capítulo de principios rectores 
de la política social y económica y, entre 
ellos, los del art. 40 CE (albertí roVira, 2000).

III. LA POLÍTICA DE EMPLEO

1. La obligación de los poderes públicos de 
desarrollar una política orientada al pleno 
empleo constituye la formulación constitu-
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cional por la que pasa la satisfacción del dere-
cho al trabajo del art. 35.1 CE en una econo-
mía de mercado (martín ValVerDe, 1980). En 
palabras del Tribunal Constitucional, «el de-
recho al trabajo no se agota en la libertad de 
trabajar; supone también el derecho a un 
puesto de trabajo y como tal presenta un do-
ble aspecto: individual y colectivo, ambos 
reconocidos en los arts. 35.1 y 40.1 de nuestra 
Constitución, respectivamente. En su aspecto 
individual, se concreta en el igual derecho de 
todos a un determinado puesto de trabajo si 
se cumplen los requisitos necesarios de capa-
citación, y en el derecho a la continuidad o 
estabilidad en el empleo, es decir, a no ser 
despedidos si no existe una justa causa. En su 
dimensión colectiva el derecho al trabajo im-
plica además un mandato a los poderes públi-
cos para que lleven a cabo una política de ple-
no empleo, pues en otro caso el ejercicio del 
derecho al trabajo por una parte de la pobla-
ción lleva consigo la negación de ese mismo 
derecho para otra parte de la misma» (STC 
22/1981, de 2 de julio, FJ 8).

2. Se ha resaltado que la declaración conte-
nida en el art. 40.1 CE presenta numerosas 
limitaciones, que solo parcialmente pueden 
superarse mediante una labor sistemática e 
integradora del texto constitucional, como la 
que efectúa el Tribunal Constitucional en la 
STC 22/1981 ya citada. De una parte, las limi-
taciones derivadas de su propia ubicación 
sistemática, que lo configura más como una 
norma programática y orientadora que fun-
damentadora de un auténtico derecho subje-
tivo. Aun cuando no se trate de una delega-
ción en blanco al legislador ordinario 
(monereo pérez y molina naVarrete, 2002), es 
lo cierto que este, aunque vinculado por la do-
ble dimensión impositiva e impeditiva propia 
de los principios rectores, cuenta dentro de 
dichos parámetros con un gran margen de ac-
tuación para dotar de contenido específico a 
dicho mandato. En segundo lugar, las que se 
deducen del análisis de su estructura norma-
tiva, cuya redacción carece de la concreción 
necesaria para identificar un compromiso de 
desarrollo preciso y jurídicamente exigible y 

en la que la utilización de la expresión inde-
terminada «una» presupone la posibilidad de 
elección por el legislador entre varias políti-
cas de empleo posibles, lo que, si bien resulta 
coherente con el respeto al pluralismo políti-
co como valor superior del ordenamiento, 
hace difícil imaginar una política de empleo 
que pueda ser considerada contraria al man-
dato constitucional, como la jurisprudencia 
constitucional ha demostrado. En última ins-
tancia es claro que, en una economía de mer-
cado que reconoce la libertad de empresa y 
en la que la oferta de trabajo reside básica-
mente en sujetos privados, cuya decisión de 
creación de empleo es libre y no viene deter-
minada, aunque pueda ser impulsada y fo-
mentada, por los poderes públicos, el objeti-
vo del pleno empleo no deja de ser un 
«desiderátum escurridizo e inasequible» (pa-
lomeque lopez y álVarez De la rosa, 2007, 109), 
según reconoce el propio texto constitucio-
nal al identificar de manera inmediata la si-
tuación de desempleo como el estado de ne-
cesidad más cualificado al que debe ofrecer 
protección el régimen público de Seguridad 
Social (art. 41 CE). Desde luego, es objetivo 
prioritario de «toda política de empleo» 
que el trabajador despedido pueda acceder, lo 
antes posible, a un nuevo puesto de trabajo 
(STC 6/2011, de 14 de febrero, FJ 4).

3. Pese a ello no puede dejar de destacarse 
el indudable protagonismo político y el gran 
desarrollo legislativo alcanzado en estos cua-
renta años por la política de empleo, hasta 
llegar a confirmar el nacimiento y consolida-
ción de una nueva rama del Derecho social, 
«el Derecho del empleo». Sin embargo, 
como en otros ámbitos a los que aludiremos 
posteriormente, este desarrollo no responde 
solo —ni quizá principalmente— al propósito 
de avanzar en el cumplimiento del mandato 
constitucional, sino también a los compromi-
sos adquiridos en el seno de la Unión Euro-
pea y, más en concreto, a la necesidad de 
aprovechar adecuadamente los recursos del 
Fondo Social Europeo. La culminación hasta 
la fecha de este proceso se ha producido con 
la aprobación de la Ley de Empleo (texto re-
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fundido aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 3/2015, de 23 de octubre), que constitu-
ye el eje fundamental vertebrador de la 
acción de los poderes públicos requerida en 
el art. 40.1 CE.

4. A pesar de la referencia expresa a los po-
deres públicos en el art. 40.1 CE no puede 
considerarse, sin embargo, que sean exclusi-
vamente estos los llamados a desarrollar de 
una política orientada al pleno empleo. Como 
en el terreno de la formación profesional al 
que aludiremos en seguida, los interlocuto-
res sociales ocupan aquí una posición privi-
legiada, reconocida constitucionalmente (art. 
37.1 CE), contando con una amplia habilita-
ción para ocuparse de cuestiones relaciona-
das con el empleo, tanto en lo que se refiere a 
su creación como a su mantenimiento, con 
capacidad de afectar, incluso, al contenido 
del derecho al trabajo y a la libertad empresa-
rial de contratación. Como ha afirmado el Tri-
bunal Constitucional, «del texto constitucio-
nal no se deriva expresa o implícitamente 
ningún principio que con carácter general 
sustraiga a la negociación colectiva la regula-
ción de las condiciones de ejercicio de los de-
rechos fundamentales» (STC 58/1985, de 30 
de abril, FJ 5).

En la jurisprudencia constitucional, la mani-
festación más reiteradamente analizada de 
este poder de la negociación colectiva para 
incidir en las relaciones individuales de traba-
jo desde criterios de política de empleo ha 
sido, precisamente, el de las cláusulas de ju-
bilación forzosa (SSTC 22/1981, de 2 de ju-
lio; 58/1985, de 30 de abril; 95/1985, de 29 de 
julio; 111/1985, de 11 de octubre; 280/2006, de 
9 de octubre, y 341/2006, de 11 de diciembre), 
que no han constituido propiamente para el 
Tribunal Constitucional instrumentos de una 
política de pleno empleo, sino de «reparto o 
redistribución de trabajo» (STC 22/1981, de 2 
de julio, FJ 9). Esta facultad de la negociación 
colectiva no deriva, en palabras del Tribunal, 
de una habilitación expresa del legislador a 
los agentes sociales, sino que constituye «una 
expresión o manifestación propia derivada 

del ejercicio del derecho constitucional a la 
negociación colectiva (art. 37.1 CE)» (STC 
280/2006, de 9 de octubre, FJ 6). No se trata, 
sin embargo, de una facultad incondicionada. 
Como recuerda la STC 280/2006, las condicio-
nes que el Tribunal Constitucional ha definido 
para considerar justificado, sin afectación de 
los arts. 14 y 35 CE, el tratamiento desigual y 
el sacrificio que la jubilación forzosa supone 
para el trabajador afectado son, básicamente, 
que la medida esté vinculada a un objetivo de 
política de empleo, dirigido a garantizar una 
oportunidad de empleo a la población en paro 
y sin suponer, en ningún caso, una amortiza-
ción del puesto de trabajo, y que quede asegu-
rada la cobertura social del trabajador afecta-
do con su acceso a la pensión de jubilación, a 
fin de que «no se lesione desproporcionada-
mente un bien que se halla constitucional-
mente garantizado» (STC 280/2006, de 9 de 
octubre, FJ 6).

El Tribunal Constitucional, que había consi-
derado constitucionalmente legítima una po-
lítica de empleo basada, con condiciones, en 
la jubilación forzosa ha entendido que tam-
bién lo es «otra política de empleo basada 
en la facilitación de la continuidad en el 
empleo de quienes habiendo superado la 
edad legal de jubilación desean continuar con 
su vida laboral activa, con sustracción, en 
consecuencia, de esta materia a la potestad 
negociadora de los representantes de los tra-
bajadores y los empresarios», política que 
«encuentra perfecto acomodo también a los 
mandatos y objetivos constitucionales», entre 
los que se encuentra el de «garantizar la pro-
tección de un interés general prevalente, 
como es la salvaguarda de la sostenibilidad 
del sistema de pensiones, en particular, y la 
viabilidad del sistema nacional de la Seguri-
dad Social, en general, evitándose “el incre-
mento de los déficits públicos, como conse-
cuencia de los mayores pagos de prestaciones 
y en especial de las pensiones por jubilación” 
(Pacto de Toledo)». La Ley 3/2012, de 6 de ju-
lio, reformadora de la Ley del Estatuto de los 
Trabajadores, que había declarado «nulas y 
sin efecto las cláusulas de los convenios co-



40 Comentarios a la Constitución Española

1298

lectivos que posibiliten la extinción del con-
trato de trabajo por el cumplimiento por par-
te del trabajador de la edad ordinaria de 
jubilación fijada en la normativa de Seguridad 
Social, cualquiera que sea la extensión y el al-
cance de dichas cláusulas», recibió su confor-
midad con la Constitución de la STC 8/2015, 
de 22 de enero, al «quedar justificada sobra-
damente la incidencia que supone en la liber-
tad de estipulación de las partes» colectivas, 
sin vulnerar, por ello, los arts. 37.1 y 28.1 CE 
[FJ 10.a)]. La ley puede limitar el poder de au-
torregulación colectiva excluyendo de su ám-
bito de actuación la jubilación forzosa, pues 
«la determinación tanto de la edad como de 
los efectos de la jubilación en orden a la even-
tual extinción de la relación laboral es una 
materia que, en principio, pertenece al ámbito 
propio de la ley, por estar en juego el ejercicio 
del derecho al trabajo (art. 35.1 CE)», que im-
pone también que «el recurso a la edad de ju-
bilación como causa extintiva de la relación 
laboral opere como una fórmula racional con-
forme a la cual, en la medida de lo posible y 
siempre que las circunstancias socio-econó-
micas lo permitan, sea ejercitada como una 
opción voluntaria del trabajador y no como 
una imposición del legislador» (ibid.).

5. La posible afectación o limitación de 
derechos fundamentales individuales, de 
la vertiente individual del derecho al trabajo y 
otros, y del derecho a la negociación co-
lectiva laboral y a la fuerza vinculante de 
los convenios colectivos (art. 37.1) con 
base en criterios de política de empleo, 
de la dimensión colectiva del derecho al tra-
bajo, o, en general, de política económica, ha 
sido reconocida por el Tribunal Constitucio-
nal con carácter general [SSTC 22/1981, FF.JJ. 
8 y 9; 119/2014, de 16 de julio, FJ 3.A).c)] y en 
ámbitos muy diferentes, exigiendo que esa li-
mitación sea justificada y proporcionada a su 
fin constitucionalmente legítimo, que lo pro-
porciona el mandato del constituyente a los 
poderes públicos de realizar una política diri-
gida al pleno empleo (art. 40.1), por sí solo o 
en relación con otros preceptos constitucio-
nales «económicos» y, señaladamente, con el 

art. 35.1 en su dimensión colectiva. Así, para 
justificar la legislación sobre incompatibilida-
des en el sector público, ámbito en el que ha 
reconocido que tratar de lograr una mejor dis-
tribución del empleo público con el consi-
guiente efecto final favorable para quienes se 
hallen en una posición menos ventajosa en el 
mercado de trabajo no solo no es contrario a 
la Constitución, sino ajustado a esta, aunque 
puedan derivarse restricciones para quienes 
disfrutan, o pudieran hipotéticamente disfru-
tar, de más de un empleo (SSTC 178/1989, de 
2 de noviembre, FJ 3; 42/1990, de 15 de marzo, 
FJ 4, y otras posteriores). O para conectar 
con la vertiente colectiva del derecho al em-
pleo la regulación legal de las decisiones em-
presariales de modificación sustancial de 
condiciones de trabajo o de reducción de jor-
nada, o las medidas sociales de acompaña-
miento a los procesos de reestructuración y 
ajuste empresarial (STC 213/2005, de 21 de 
julio, FF.JJ. 6 y 9). O para convalidar una nor-
ma autonómica que impide a los farmacéuti-
cos ser titulares de más de una oficina, lo que 
satisface la dimensión colectiva del derecho 
al trabajo al permitir el acceso al trabajo de 
otros farmacéuticos (STC 109/2003, de 5 de 
junio, FJ 16), efecto de acceso al empleo de 
nuevos profesionales jóvenes y de mediana 
edad que, en cambio, no resulta de la prohibi-
ción por norma autonómica de la participa-
ción en los procedimientos de adjudicación 
de autorización de una nueva oficina de far-
macia a los farmacéuticos que tuvieran más 
de sesenta y cinco años (STC 63/2011, de 16 
de mayo, FF.JJ. 4 y 5, y numerosas ulteriores). 
O para justificar las condiciones de concesión 
de licencias municipales para la instalación 
de quioscos de prensa que excluyen a las so-
ciedades a fin de facilitar la ocupación laboral 
en régimen de autonomía, lo que resulta razo-
nable desde objetivos de fomento del empleo 
(STC 23/1989, de 2 de febrero, FJ 5). Para de-
clarar la legitimidad constitucional de medi-
das de congelación salarial de los funciona-
rios públicos (SSTC 222/2006, de 6 de julio, y 
178/2006, de 6 de junio) o el establecimiento 
de límites retributivos en el sector público 
(SSTC 63/1986, de 21 de mayo; 96/1990, de 24 
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de mayo; 237/1992, de 15 de diciembre; 
171/1996, de 30 de octubre; 103/1997, de 22 de 
mayo, y 62/2001, de 1 de marzo). En fin, para 
legitimar distintas medidas introducidas por 
la Ley reformadora laboral 3/2012: la dura-
ción del periodo de prueba de un año «en 
todo caso», en el contrato indefinido de apo-
yo a los emprendedores, regla legal de dere-
cho necesario absoluto y por ello indisponi-
ble por la negociación colectiva, que 
«pretende favorecer el acceso de desemplea-
dos a un puesto de trabajo estable, en el mar-
co de una excepcional coyuntura de emergen-
cia, caracterizada por elevadísimos niveles de 
desempleo, en ejecución del mandato que a 
los poderes públicos dirige el art. 40.1 CE» 
[SSTC 119/2014, FJ 3.A).f); 8/2015, FJ 3.b); 
140/2015, de 22 de junio, FJ 2]; la intervención 
arbitral de la Comisión Consultiva Nacional 
de Convenios Colectivos, o de a los órganos 
correspondientes de las Comunidades Autó-
nomas, para la solución de los conflictos so-
bre la inaplicación de los convenios colecti-
vos a la empresa o «descuelgue», instada 
unilateralmente por cualquiera de las partes, 
«ante la necesidad de afrontar el problema de 
la grave situación del desempleo en España» 
y de «garantizar el derecho al trabajo de los 
ciudadanos (art. 35.1 CE) mediante la adop-
ción de una política orientada a la consecu-
ción del pleno empleo (art. 40.1 CE), y la de-
fensa de la productividad de acuerdo con las 
exigencias de la economía general (art. 38 
CE)» [SSTC 119/2014, FJ 5.A).a); 8/2015, FJ 
5.b)]; la imposición legal de la prioridad apli-
cativa de los convenios de empresa sobre los 
convenios sectoriales en relación con deter-
minadas materias y la declaración de indispo-
nibilidad dicha prioridad para los acuerdos 
interprofesionales, justificada igualmente en 
la satisfacción del derecho al trabajo (art. 
35.1 CE), la libertad de empresa y la defensa 
de la productividad (art. 38 CE) y el fomento 
del empleo (art. 40.1 CE) [SSTC 119/2014, FJ 
6.a); 8/2015, FJ 6.a)]; o la modificación sustan-
cial por el empresario de las condiciones de 
trabajo previstas en acuerdos o pactos colec-
tivos «extraestatutarios», limitación del dere-
cho constitucional a la negociación colectiva 

que «persigue el ajuste racional de las estruc-
turas productivas a las sobrevenidas circuns-
tancias del mercado» para procurar el mante-
nimiento del empleo, «atendiendo así a fines 
constitucionalmente legítimos, como son ga-
rantizar el derecho al trabajo de los ciudada-
nos (art. 35.1 CE), mediante la adopción de 
una política orientada a la consecución del 
pleno empleo (art. 40.1 CE), así como la liber-
tad de empresa y la defensa de la productivi-
dad (art. 38 CE)» [STC 8/2015, FJ 4.a)].

Por el contrario, el Tribunal se ha mostrado 
muy reticente a la hora de admitir la legitimi-
dad constitucional de pactos colectivos de 
diferenciación salarial en función de crite-
rios de empleo (la denominada «doble esca-
la salarial»). Sin descartar por completo que 
puedan concurrir en algún supuesto factores 
diferenciadores justificativos de una diferen-
cia de trato salarial de este tipo, el Tribunal 
ha declarado que, por sí sola, la distinta fecha 
de ingreso no puede justificarlo, «puesto que 
su lógica descansa en un trato peyorativo a 
quien accede más tarde al empleo, haciendo 
de peor condición artificiosamente a quienes 
ya lo son por las dificultades existentes en la 
incorporación al mercado de trabajo y por la 
menor capacidad de negociación con la que 
cuentan en el momento de la contratación, 
con lo que la diversidad de las condiciones 
laborales que de ello se deriva enmascara 
una infravaloración de su condición y de su 
trabajo» (STC 27/2004, de 4 de marzo, FJ 6). 
La posterior STC 36/2011, de 28 de marzo, 
marcaría la diferencia con la doctrina ex-
puesta al provenir la diferenciación salarial, 
en el caso de autos, de una decisión del em-
presario adoptada en el ejercicio de la auto-
nomía de la voluntad —para adecuar el régi-
men retributivo a la situación económica de 
la empresa y a la necesidad de optar por nue-
vas modalidades de contratación—, no de la 
ley ni de un convenio colectivo de eficacia 
normativa, lo que desplaza el canon del enjui-
ciamiento constitucional desde el derecho 
general a la igualdad ante la ley sin disparida-
des arbitrarias a la prohibición de discrimi-
nación por causas «odiosas» o «sospecho-
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sas» (art. 14), sin que la fecha de contratación 
merezca la consideración de causa de discri-
minación. Para un supuesto de doble escala 
salarial resultante del establecimiento por 
convenio colectivo de un diferente sistema 
de cómputo de la antigüedad en función del 
momento de ingreso en la empresa la SCT 
112/2017, de 16 de octubre, reitera la doctrina 
de la STC 27/2004.

6. Pese a su trascendencia y a sus pretendi-
das urgencias permanentes, el empleo no 
constituye en sí mismo un motivo que permi-
ta eludir el procedimiento legislativo ordina-
rio mediante el recurso a la legislación de 
urgencia. En su STC 68/2007, el Tribunal 
Constitucional ha considerado inconstitucio-
nal el Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, 
de medidas urgentes para la reforma del siste-
ma de protección por desempleo y mejora de 
la ocupabilidad, por ausencia del presupuesto 
habilitante de la extraordinaria y urgente ne-
cesidad del art. 86.1 CE, señalando que «es 
claro que la realidad misma sobre la que ac-
túan las disposiciones reguladoras del merca-
do de trabajo exige una acción de permanen-
te adaptación a la evolución de las 
circunstancias que la conforman; o […] de 
respuesta a la cambiante situación de la eco-
nomía internacional, a la evolución de la si-
tuación del mercado de trabajo y a la apari-
ción de nuevas oportunidades de empleo. 
Pero tal necesidad de adaptación no es co-
yuntural, sino estructural, y salvo en situacio-
nes especialmente cualificadas por notas de 
gravedad, imprevisibilidad o relevancia, no 
alcanza por sí misma a satisfacer el cumpli-
miento de los estrictos límites a los que la 
Constitución ha sometido el ejercicio del po-
der legislativo del Gobierno. Lo contrario su-
pondría excluir prácticamente en bloque del 
procedimiento legislativo parlamentario el 
conjunto de la legislación laboral y de Seguri-
dad Social, lo que obviamente no se corres-
ponde con nuestro modelo constitucional de 
distribución de poderes» (STC 68/2007, de 28 
de marzo, FJ 10). Inconstitucionales fueron 
declarados también preceptos del Real De-
creto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, para la pro-

tección de los trabajadores a tiempo parcial y 
otras medidas urgentes en el orden económi-
co y social, por la STC 27/2015, de 19 de febre-
ro, por falta de acreditación de la concurren-
cia del presupuesto habilitante para abordar 
la reforma urgente de algunas de las obliga-
ciones de los beneficiarios de las prestacio-
nes por desempleo y de la competencia para 
sancionar el incumplimiento del deber de 
mantener la inscripción como demandantes 
de empleo. Igual fallo de inconstitucionalidad 
alcanzó la STC 199/2015, de 24 de septiembre, 
por igual causa, respecto de preceptos del 
Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de 
aprobación de medidas urgentes para el cre-
cimiento, la competitividad y la eficiencia, re-
lativos a las empresas de trabajo temporal y 
agencias de colocación.

7. El Tribunal Constitucional ha considera-
do discriminatoria por razón de sexo la prác-
tica de los servicios de empleo de suspender 
la demanda de empleo de las trabajadoras en 
situación de descanso por maternidad, se-
ñalando que «el INEM, como el resto de las 
Administraciones, está obligado a promover 
las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo sea real y efectiva y debe 
eliminar los obstáculos que impidan o dificul-
ten la plenitud de tales derechos (art. 9.2 CE); 
en este caso, debe garantizar el derecho al 
acceso al empleo de las mujeres en baja ma-
ternal, presentando sus candidaturas si apa-
recen aptas para la actividad profesional en 
cuestión, pues deben ser las empresas —tam-
bién vinculadas por el principio de no discri-
minación— quienes decidirán sobre la con-
tratación de dichas trabajadoras, tras las 
pruebas oportunas y valoración de la idonei-
dad de aquellas» (STC 214/2006, de 3 de julio, 
FJ 9). En el empleo público, las negativas ad-
ministrativas y judiciales a retrotraer los de-
rechos profesionales y económicos de muje-
res funcionarias (funcionaria judicial y 
magistrada) a la fecha en que hubieran debi-
do incorporarse y tomar posesión de un nue-
vo destino y no pudieron hacerlo por causa 
de parto o de baja por embarazo de riesgo y 
de maternidad vulneraron sus derechos a no 
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ser discriminadas por razón de sexo femeni-
no (SSTC 66/2014, de 5 de mayo, y 162/2016, 
de 3 de octubre).

8. La política de empleo no es legisla-
ción laboral a efectos del reparto constitu-
cional y estatutario de competencias entre el 
Estado y las Comunidades Autónomas. Es, 
por tanto, competencia de estas últimas, 
comprendida en sus competencias estatuta-
rias económicas, si bien, «dada su relevancia 
para los diversos sectores económicos» y la 
movilización para su realización de recursos 
financieros, puede ser objeto de la competen-
cia del Estado sobre bases y coordinación de 
la planificación general de la actividad eco-
nómica (art. 149.1.13.ª), título competencial 
que no recae sobre aspectos tangenciales o 
secundarios de la política de empleo, sino 
sobre «medidas que inciden en el mercado de 
trabajo globalmente considerado» y «deci-
siones básicas» «como pudieran ser las sub-
venciones o subsidios a las prejubilaciones 
en sectores productivos objeto de reconver-
sión industrial, o las medidas dirigidas a la 
“‘recolocación” de determinados colectivos 
de trabajadores en razón de situaciones de 
crisis afectantes a ciertas empresas o secto-
res, entre otras» (SSTC 95/2002, de 25 de 
abril, FF.JJ. 7 y 11; 111/2012, de 24 de mayo, 
FJ 4; 244/2012, de 18 de diciembre, FJ 4; 
179/2016, de 20 de octubre, FJ 2; 100/2017, de 
20 de julio, FJ 5; 153/2017, de 21 de diciem-
bre, FJ 3). La jurisprudencia constitucional 
más reciente ha precisado que reconoce las 
competencias autonómicas sobre la política 
de empleo siempre que «no se opongan o 
contradigan a las políticas activas estatales», 
debiendo «ser conformes con el plan nacio-
nal de acción para el empleo», de acuerdo 
con la normativa vigente (SSTC 22/2014, de 
13 de febrero, FF.JJ. 5 y 6; 112/2014, de 7 de 
julio, FJ 5), sin que resulten vulneradas por el 
establecimiento por el Estado de órganos de 
colaboración, coordinación y cooperación 
para el ejercicio de las respectivas competen-
cias de este y de las Administraciones auto-
nómicas [STC 123/2014, de 21 de julio, 
FJ 8.a)].

IV.  LA FORMACIÓN Y READAPTA
CIÓN PROFESIONALES

1. El ap. 2 del art. 40 CE se dedica íntegra-
mente al enunciado de principios de actua-
ción de los poderes públicos en relación con 
el trabajo (ValDés Dal-ré, 1997). En primer 
lugar, encomienda a los poderes públicos fo-
mentar una política que garantice la forma-
ción y readaptación profesionales. En el tiem-
po transcurrido desde la promulgación de 
este mandato constitucional las cuestiones 
relacionadas con la formación profesional 
han adquirido un creciente protagonismo en 
la realidad socio-laboral española, en buena 
medida como consecuencia del propio impul-
so aportado por la Unión Europea, haciendo 
posible una «revalorización de la función 
económica y social» de la formación profesio-
nal (ValDés Dal-ré, 1994, 13). Esta revaloriza-
ción se ha materializado no solo a través de 
una densa actividad normativa, sino, también, 
mediante la celebración de acuerdos, genera-
les y sectoriales, entre los interlocutores 
sociales y entre estos y el Gobierno, lo que 
ha permitido a estos asumir, en muy buena 
medida, el protagonismo de la gestión y orga-
nización de las acciones de formación profe-
sional continua (peDrajas moreno, 1999).

La formación profesional, «como concepto 
unitario, trata de la capacitación para el des-
empeño de una profesión y el acceso al mer-
cado laboral» (STC 111/2012, de 24 de mayo, 
FJ 3) y presenta varios perfiles, susceptibles 
de clasificación en dos grandes áreas temáti-
cas: la formación profesional reglada, inte-
grada en el sistema educativo, y la formación 
profesional ocupacional, entendida en sen-
tido amplio y comprensiva, tanto de la forma-
ción de los desempleados dirigida a lograr su 
inserción o reinserción en el mercado de tra-
bajo, como de la formación continua de los ya 
empleados: formación para el empleo y en el 
empleo.

2. La formación profesional a la que se refie-
re el art. 40.2 CE es, con toda evidencia, la de-
sarrollada en el ámbito laboral, y no la inicial 
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o reglada, integrada en el sistema educativo, 
que estaría incluida en el ámbito del derecho 
a la educación del art. 28 CE. Así se deduce 
de las sentencias del Tribunal en las que de-
clara que la formación profesional reglada se 
incluye en el sistema educativo «en el que los 
saberes o cualificación con base en aptitudes 
específicas se imparten y están dirigidos, pre-
via estratificación en niveles y grados, a la ob-
tención de títulos académicos o profesionales 
que habilitan para el ejercicio de determina-
das profesiones u oficios», mientras que, la 
formación ocupacional y la continua están 
relacionadas con la inserción de los trabaja-
dores y el mantenimiento a lo largo de la vida 
laboral de las aptitudes y cualificaciones al-
canzadas y que capacitaron para acceder al 
puesto de trabajo (SSTC 95/2002, de 25 de 
abril, FJ 6; 111/2012, de 24 de mayo, FJ 3; 
194/2012, de 28 de noviembre, FJ 4, y 244/2012, 
de 18 de diciembre, FJ 3).

Se trata, en definitiva, de la actualmente de-
nominada «formación profesional para el 
empleo», en la terminología del Real Decreto 
694/2017, de 3 de julio, por el que se desarro-
lla la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por el 
que se regula el subsistema de formación pro-
fesional para el empleo, denominación que 
permite resaltar la íntima relación existente 
entre la formación profesional y la política de 
empleo, que igualmente se deduce de la ubi-
cación sistemática del precepto constitucio-
nal, inmediatamente a continuación de la lla-
mada a los poderes públicos para el desarrollo 
de «una política orientada al pleno empleo» 
(art. 40.1 CE). Resaltando esta conexión, el 
Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley de Empleo, configura los progra-
mas de formación ocupacional y continua 
como elementos integrantes de las «políticas 
activas de empleo», definidas como «el con-
junto de programas y medidas de orientación, 
empleo y formación que tienen por objeto 
mejorar las posibilidades de acceso al empleo 
de los desempleados en el mercado de traba-
jo, por cuenta propia o ajena, y la adaptación 
de la formación y recalificación para el em-

pleo de los trabajadores […]» (art. 36.1), 
adoptando «un enfoque preventivo frente al 
desempleo y de anticipación del cambio a tra-
vés de acciones formativas que faciliten al 
trabajador el mantenimiento y la mejora de su 
calificación profesional, empleabilidad y, en 
su caso, recalificación y adaptación de sus 
competencias profesionales a los requeri-
mientos del mercado de trabajo» [art. 2.c), 
párr. 2.º].

En dicho enfoque, el aprendizaje o formación 
a lo largo de la vida no se conciben ya como 
un elemento patológico de respuesta ante si-
tuaciones de riesgo de pérdida del empleo, 
sino como un elemento fisiológico que conec-
ta con la denominada «empleabilidad», en-
tendida como la disponibilidad de una mano 
de obra con la cualificación y adaptabilidad 
que exigen el dinamismo del mercado de tra-
bajo y del sistema de empresas (roDríGuez-pi-
ñero y braVo-Ferrer, 2001).

Al contemplar la acción de los poderes públi-
cos en materia de formación profesional 
como uno de los principios rectores de la po-
lítica social y económica se hace prevalecer 
su dimensión colectiva (ValDés Dal-ré, 
1997), conectada a los aspectos fundamenta-
les de la política socioeconómica, y se difumi-
na su vertiente individual, como derecho o 
garantía subjetiva del trabajador (mirón her-
nánDez, 2000, 51), sin perjuicio de las eviden-
tes relaciones materiales existentes también 
entre la formación profesional y el derecho a 
la promoción a través del trabajo (art. 35.1 
CE), del que constituye instrumento indispen-
sable (lópez-tarruella martínez, 1995, 205).

3. Sin embargo, las SSTC 95/2002, de 25 de 
abril, 190/2002, de 17 de octubre, seguidas por 
varias posteriores (SSTC 194/2012, de 31 de 
octubre, y 244/2012, de 18 de diciembre), han 
relativizado, en el caso de la formación con-
tinua, su relación con la política de empleo, 
resaltando, por el contrario, su vinculación al 
derecho laboral individual a la promoción a 
través del trabajo y a la legislación laboral. 
Esta matización el Tribunal la ha realizado al 
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resolver varios problemas competenciales 
entre el Estado y las Comunidades Autóno-
mas, a propósito de la modalidad de forma-
ción profesional continua.

Así, en relación con los recursos destinados a 
la financiación del programa de formación 
continua, afirma el Tribunal que «la finalidad 
perseguida con la afectación de tales recur-
sos presupuestarios no se enmarca en la órbi-
ta de la política económica del Estado orien-
tada al pleno empleo (art. 40.1 CE), sino que 
se circunscribe al concreto y limitado objeti-
vo de hacer efectivo el derecho de los trabaja-
dores con empleo a su formación y readapta-
ción profesionales, lo que redundará en su 
derecho fundamental a la promoción a tra-
vés del trabajo (art. 35.1 CE)», promoción 
que «no puede desvincularse de la formación 
profesional permanente que mantenga su 
cualificación profesional a lo largo de su vida 
laboral, y que desde el punto de vista de los 
poderes públicos requieren una política de fo-
mento, tal como exige el art. 40.2 del texto 
constitucional» (STC 95/2002, de 25 de abril, 
FJ 10). Rechaza, por ello, el Tribunal que el 
Gobierno, al suscribir los acuerdos de forma-
ción continua, instrumente medidas de políti-
ca de empleo, pues no inscribe su acción en la 
directriz del art. 40.1 CE de ejercitar una polí-
tica orientada al pleno empleo, sino que se si-
túa, desde la perspectiva constitucional, en la 
adopción de criterios o medidas que hagan 
efectivos los derechos del trabajador en el 
seno de la relación laboral, tal como le exige 
el art. 40.2 CE, proporcionando a los trabaja-
dores ocupados la adecuada formación profe-
sional permanente o continua en tanto que 
medio idóneo para la promoción social de 
aquellos y, si se quiere, para la conservación 
de su relación laboral. Lo significativo no es, 
por tanto, a juicio del Tribunal, la atención a 
los desempleados —sin perjuicio de que, me-
diante la utilización de las técnicas propias de 
la legislación laboral, se pueda coadyuvar al 
mantenimiento del empleo de los trabajado-
res ya ocupados—, ni el incidir en el mercado 
laboral desde criterios de política económica 
incentivadores del acceso al empleo, sino 

atender a la formación permanente de quie-
nes ya tienen empleo, en orden a proporcio-
narles medios para su cualificación profesio-
nal y su adecuada promoción y permanencia 
en el seno de la relación laboral (STC 95/2002, 
de 25 de abril, FJ 10).

También sobre la regulación del funciona-
miento de las comisiones evaluadoras encar-
gadas de realizar las pruebas conducentes a 
la obtención del certificado de profesionali-
dad, el Tribunal ha dejado claro el encuadra-
miento de la formación continua en el ámbito 
de la legislación laboral, aunque en el caso 
enjuiciado ha considerado que la reserva al 
Estado de la regulación del funcionamiento 
de las comisiones de evaluación vulnera las 
competencias autonómicas, al contemplar 
una cuestión de organización administrativa, 
que va más allá de la competencia estatal en 
materia de legislación laboral, impidiendo 
con ello que la Administración autonómica 
establezca el funcionamiento de sus servicios 
en la forma que estime más conveniente (STC 
194/2012, de 31 de octubre, FJ 8).

En la misma línea se ha pronunciado la STC 
244/2012, de 18 de diciembre, a propósito de 
la financiación de las acciones de formación 
continua en las empresas, indicando que las 
acciones formativas de los trabajadores ocu-
pados y la financiación correspondiente tie-
nen una incardinación genérica en la materia 
«legislación laboral», en la medida en que 
conciernen a la regulación de un concreto de-
recho de los trabajadores en el seno de la re-
lación laboral. En consecuencia, reconoce 
competencia exclusiva del Estado, y circuns-
cribe la competencia autonómica a los aspec-
tos de ejecución o gestión del sistema arbitra-
do para regular esa formación continua 
(FJ 6).

V.  LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL 
TRABAJO

1. La Constitución de 1978 encomienda a 
los poderes públicos velar por la seguridad e 
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higiene en el trabajo, en lo que constituye la 
primera referencia de nuestra historia consti-
tucional a la prevención de riesgos labora-
les (aun con la terminología tradicional en 
nuestro Derecho laboral), novedad sin duda 
relacionada con la ratificación pocos meses 
antes por nuestro país del Pacto Internacio-
nal de Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales, cuyo art. 7 contempla el derecho de 
toda persona al goce de condiciones de traba-
jo equitativas y satisfactorias, que le aseguren 
en especial, entre otras, «la seguridad e higie-
ne en el trabajo» (alonso olea, 1981).

La utilización por el constituyente del térmi-
no «velar» implica dos consideraciones ini-
ciales. Supone una actuación indirecta de los 
poderes públicos, en la que media la acción 
de un tercero (carDenal carro y arias Domín-
Guez, 1978, 739). A diferencia de otros enun-
ciados del Capítulo III, no se encomienda 
aquí a los poderes públicos una acción direc-
ta de promoción, fomento, garantía o tutela, 
sino una actuación indirecta que se instru-
menta mediante obligaciones impuestas a un 
tercero, el empresario, deudor de seguridad 
en el contrato de trabajo. En segundo lugar, la 
dicción constitucional va más allá de un enfo-
que meramente reparador, poniendo el acen-
to en la necesidad de políticas preventivas, 
lo que constituirá la seña de identidad del 
posterior desarrollo legislativo. El preámbulo 
de la Ley 31/1995, de Prevención de Riesgos 
Laborales, alude a ello al señalar que el man-
dato constitucional «conlleva la necesidad de 
desarrollar una política de protección de la 
salud de los trabajadores mediante la preven-
ción de los riesgos derivados de su trabajo». 
Aunque, en realidad, el art. 40.2 CE exige la 
adopción de una política pública completa 
orientada a la salvaguarda de la salud, inclu-
yendo la dimensión preventiva y la reparado-
ra, la formación y la sanción, la información y 
el control (González orteGa, 2006).

Esta exigencia de adopción de una política 
completa no ha sido abordada hasta la aproba-
ción de la Ley 31/1995 y de su amplio aparato 
reglamentario. Si bien la seguridad e higiene 

en el trabajo ha formado parte tradicional-
mente del contenido típico del Derecho del 
trabajo (el «subsector de seguridad e higiene 
y salud en el trabajo» pertenece indudable-
mente a la materia «legislación laboral», 
según declara la STC 195/1996, de 28 de no-
viembre, FJ 11), constituyendo una de las ma-
nifestaciones más antiguas de la intervención 
estatal limitativa de la autonomía de la volun-
tad en la relación de trabajo (alonso olea y 
casas baamonDe, 2006), este ofrecía, sin em-
bargo, una regulación dispersa, fragmentada, 
plural y, por ello, confusa y frecuentemente 
ineficaz (tuDela cambronero y ValDeoliVas 
García, 2002, 33), que solo empieza a superar-
se a partir de la promulgación de la Ley. Como 
en otros ámbitos analizados, esta transforma-
ción no es ajena al impulso generado por la 
Unión Europea, que, al amparo del antiguo 
art. 118.A del Tratado CEE, situó la seguridad 
y salud en el trabajo «en el epicentro de la 
onda expansiva de conformación del derecho 
social europeo» (tuDela cambronero y Val-
DeoliVas García, 2002, 33).

2. Como corresponde a su encuadramiento 
sistemático en la Constitución, el art. 40.2 no 
contempla la protección de la seguridad y la 
salud como un derecho subjetivo, exigible 
ante los Tribunales con un contenido cierto, 
sino como un deber de los poderes públicos. 
Sin embargo, la seguridad y la salud en el tra-
bajo están también presentes en otros pre-
ceptos del texto constitucional. Así, en el art. 
43.1, que reconoce el derecho a la protección 
de la salud; en el art. 41, relativo al régimen 
público de Seguridad Social, del que forma 
parte la cobertura de las contingencias de ac-
cidente de trabajo y enfermedad profesional; 
e, incluso, en el art. 45, si se acepta que el de-
recho al disfrute de un medio ambiente ade-
cuado incluye el medio ambiente laboral 
(González orteGa, 2006). Además, la protec-
ción de la salud y la seguridad está conectada 
con el derecho a la vida y a la integridad 
física y moral del art. 15 CE, conexión que 
determina que, junto a su dimensión jurídi-
co-pública contemplada en el art. 40.2 CE, de-
rive también de la Constitución una dimen-
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sión jurídico-privada, como derecho social 
fundamental ejercitable frente al empresario 
(González orteGa, 2006).

Esta conexión entre los arts. 40.2, 43 y 15 CE 
ha sido resaltada por el Tribunal en la STC 
62/2007, de 27 de marzo, poniendo de mani-
fiesto que las obligaciones que concreta la 
regulación aplicable constituyen expresión 
en el ámbito de la prestación de trabajo de la 
protección constitucional que impone la con-
sagración de los derechos fundamentales re-
cogidos en el art. 15 CE (en el mismo sentido, 
STC 160/2007, de 2 de julio, FJ 5). En reali-
dad, el art. 40.2 CE presupone necesariamen-
te la existencia de un derecho subjetivo pre-
vio, fundado en la relación de trabajo, 
adoptando este precepto una posición de tu-
tela clásica de los derechos de los trabajado-
res a través de la intervención pública que 
refuerza los deberes de protección contrac-
tual (molina naVarrete, 2002, 1400). Como se 
ha señalado, resultaría absurdo declarar un 
compromiso al máximo nivel de los poderes 
públicos en la tutela de una materia sin en-
tender, a la vez, que el valor que ese compro-
miso protege es el fundamento de un dere-
cho constitucional al mismo (González 
orteGa, 2006). Desde esta perspectiva, el art. 
40.2 CE puede considerarse igualmente ma-
nifestación de la obligación que el art. 9.2 CE 
impone a los poderes públicos de promover 
la efectividad de los derechos a la vida, a la 
integridad física y a la salud, en relación con 
un ámbito —el del trabajo— en el que su 
efectividad puede plantear mayores dificulta-
des, con el objeto de garantizar la igualdad 
material de todas las personas. Así pues, la 
intervención de los poderes públicos, ade-
más de responder al específico encargo del 
art. 40.2 CE, supone dar cumplimiento al es-
pecífico deber que les impone el art. 9.2 CE 
respecto de los derechos a la vida y a la inte-
gridad física y moral y a la salud (martín her-
nánDez, 2006, 13). A través del art. 40.2 CE, 
además, el derecho del trabajador se dota de 
un contenido dinámico y progresivo, en el 
que habrá de revertir el resultado de la ac-
ción continuada, de investigación y de regu-

lación normativa, asumida por los poderes 
públicos (palomeque lópez, 1992). Se trata, en 
fin, de un derecho de naturaleza comple-
ja, en parte absoluto —en lo que supone de 
tutela del derecho fundamental a la vida y a 
la integridad física del trabajador como ciu-
dadano (art. 15 CE)— y en parte relativo, co-
honestable con la libertad empresarial de or-
ganización y las razones productivas —en lo 
que supone de una superior protección de la 
salud del trabajador en base a los arts. 40.2, 
43.1 y 45.1 CE— (sala Franco, 2004, 18).

Tratándose de una materia encuadrable en el 
ámbito de la legislación laboral, el Tribunal 
no ha dudado en afirmar que la competencia 
normativa del Estado es completa, «siendo, 
pues, susceptible de ejercerse a través de las 
potestades legislativa y reglamentaria (STC 
360/1993 FJ 4), de modo que ningún espacio 
de regulación externa les resta a las Comuni-
dades Autónomas, las cuales únicamente 
pueden disponer de una competencia de 
mera ejecución de la normación estatal». 
Pero al mismo tiempo matiza que «garantiza-
da en tan alto grado la unidad de acción, (…) 
la excepcionalidad justificadora de la perma-
nencia en el acervo estatal de facultades eje-
cutivas, admitida para supuestos tasados (…) 
tiene que apreciarse forzosamente de forma 
mucho más restrictiva» (SSTC 195/1996 y 
198/2015).

3. Si la necesidad de desarrollar una inter-
vención pública preventiva y no meramen-
te reparadora deriva de la conceptuación del 
Estado como «social» (art. 1.1 CE), que con-
vierte en inaceptable la mera valoración eco-
nómica de los derechos susceptibles de le-
sión, su carácter «democrático» impone, 
entre los diferentes enfoques preventivos po-
sibles, aquel que privilegie el eficaz desenvol-
vimiento de los derechos de información, 
consulta y participación de los trabajado-
res (sempere naVarro, García blasco, Gonzá-
lez labraDa y carDenal carro, 2001, 36). Junto 
a ello, el principio de igualdad obliga a re-
chazar diferencias peyorativas en los niveles 
de protección en función de las empresas y 
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sectores, del tipo de contrato de trabajo o del 
tipo de trabajadores (González orteGa, 1999, 
31), lo que no impide un trato más favorable a 
la seguridad de determinados colectivos, em-
presas o sectores sujetos a riesgos específi-
cos, si la diferenciación resulta legítima en 
función de la propia diferenciación de los 
riesgos a los que los trabajadores se encuen-
tran expuestos. Así lo ha admitido expresa-
mente el Tribunal Constitucional en relación 
con la protección del embarazo y la materni-
dad (SSTC 229/1992, de 14 de diciembre, FJ 3; 
62/2007, de 27 de marzo, FJ 5; 92/2008, de 21 
de julio, FJ 8, y 124/2009, 20 de junio, FJ 3) 
Desde otra perspectiva, ha señalado también 
el Tribunal que la obligación que el art. 40.2 
CE impone a los poderes públicos implica 
«que se asegure no solo la ausencia de riesgo 
de pérdida o restricción de la salud, sino tam-
bién el progresivo mejoramiento de los am-
bientes de trabajo» (ATC 868/1986, de 29 de 
octubre, FJ 2). Ese trato más favorable a la 
seguridad se pone asimismo en relación con 
la situación de los trabajadores con algún tipo 
de discapacidad, habiéndose declarado que 
«la situación de desventaja relativa de deter-
minadas personas en el mercado de trabajo 
en razón de sus circunstancias físicas o de sa-
lud y su eventual riesgo de exclusión social 
constituyen problemas cuya atención corres-
ponde a los poderes públicos, de conformi-
dad con el art. 9.2 CE, a través, entre otros, 
del conjunto de medidas de política sanitaria, 
de formación y readaptación profesionales y, 
en su caso, de protección social a las que se 
refieren los arts. 43.2, 40.2 y 41 CE, instrumen-
tos esenciales para hacer realidad el modelo 
de Estado social y democrático de Derecho 
que nuestra Constitución impone (art. 1.1 
CE)» (STC 62/2008, de 26 de junio, FJ 7).

4. La STC 196/2004, de 16 de noviembre, ha 
analizado el problema de la vigilancia de la 
salud de los trabajadores desde la perspec-
tiva de su derecho a la intimidad (art. 18.1 
CE), señalando que este no constituye un de-
recho absoluto, sino que puede ceder ante ra-
zones justificadas de interés general previstas 
en la ley, entre ellas la prevención de los ries-

gos relacionados con la salud, constituyendo 
ese interés público causa legítima para justifi-
car la realización de reconocimientos médi-
cos. La obligatoriedad, en cambio, no puede 
imponerse si únicamente está en juego la sa-
lud del propio trabajador, sin un riesgo cierto 
objetivable, pues aquel es libre para disponer 
de la vigilancia de su salud sometiéndose o no 
a los reconocimientos médicos en atención a 
las circunstancias y valoraciones que estime 
pertinentes (FJ 6). El reconocimiento no pue-
de constituir un instrumento empresarial 
para un control dispositivo de la salud de los 
trabajadores, como tampoco una facultad 
para verificar su capacidad profesional o su 
aptitud psicofísica con un propósito de selec-
ción de personal o similar. Su eje descansa en 
un derecho del trabajador a la vigilancia de su 
salud, debiendo ser la regla la de su conformi-
dad libre, voluntaria e informada (FJ 7).

VI.  LA LIMITACIÓN DE LA JORNA
DA LABORAL

1. La regulación y limitación de la jorna-
da de trabajo ha sido y es uno de los temas 
centrales de la disciplina jurídica del trabajo, 
hasta el punto de situarse en el origen mismo 
del nacimiento de la intervención estatal en la 
fijación de las condiciones de trabajo; no en 
vano el primer convenio de la OIT, núm. 1 
(1919), se dedicó a la limitación de las horas 
de trabajo en las empresas industriales. Ade-
más, en la tendencia claramente constatable 
en el Derecho del trabajo de cesión progresi-
va de espacios a la autonomía colectiva, con 
el consiguiente retroceso de la regulación le-
gal, el nivel de intervención legislativa en esta 
materia sigue siendo considerable, especial-
mente en sus aspectos cuantitativos (dura-
ción de la jornada y de los descansos), por 
más que tampoco este ámbito haya permane-
cido completamente ajeno a dicha evolución 
(González bieDma, 2000).

Esta configuración de la jornada como uno de 
los aspectos esenciales del Derecho laboral 
se justifica en gran medida por su incidencia 
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directa sobre la medida de bienestar y sobre 
la seguridad y salud laboral. Además, la jorna-
da es también un elemento regulador del em-
pleo y del desempleo (González bieDma, 2000). 
Como señala la exposición de motivos de la 
Ley 11/1994, de 19 de mayo, toda regulación 
relativa a la ordenación del tiempo de trabajo 
debe tener en cuenta tres aspectos básicos 
que se encuentran íntimamente relacionados: 
la ordenación del tiempo de trabajo en tanto 
elemento de organización —de la actividad 
de la empresa y de la vida de las personas que 
trabajan en ella—, la protección de la seguri-
dad y la salud de los trabajadores y su virtua-
lidad como elemento significativo en el desa-
rrollo de las políticas de empleo, tanto 
mediante la actuación sobre la jornada desde 
criterios de reparto del volumen de empleo 
existente como mediante la construcción de 
un marco jurídico que posibilite la máxima 
eficiencia del proceso productivo.

De estos factores es claramente el de la pro-
tección de la seguridad y la salud el que 
prima en la referencia a la limitación de la jor-
nada laboral como garantía del derecho al 
descanso en el art. 40.2 CE, si bien entendida 
la salud, como señala el preámbulo de la 
Constitución de la Organización Mundial de 
la Salud, como «un estado de completo bien-
estar psíquico, mental y social» y no mera-
mente como «ausencia de enfermedad o inva-
lidez». El art. 40.2 CE obliga así al Estado, en 
su calidad de «Estado social», a garantizar a 
sus ciudadanos un determinado nivel de bien-
estar, deber que incluye la limitación del nú-
mero máximo de horas máximas de trabajo y 
de los descansos. Desde la Constitución se 
impone así «una limitación legal erga omnes 
de la jornada de trabajo» (STC 210/1990, de 
20 de diciembre, FJ 3). Junto a ello, otros pre-
ceptos constitucionales pueden afectar a la 
ordenación de la jornada laboral desde ópti-
cas diferentes, tales como el art. 14 CE, en 
relación con los permisos parentales, el art. 
16 CE, en relación con la libertad religiosa y 
de culto, el art. 39 CE, respecto de la protec-
ción de la familia y de los hijos e, incluso, el 
propio art. 40 CE en su ap. 1, en relación con 

la toma en consideración de la jornada de tra-
bajo como elemento de intervención desde 
objetivos de política de empleo (lópez bala-
Guer, 2003, 415).

En todo caso, el art. 40.2 CE deja a los pode-
res públicos un amplísimo espacio para la 
concreción de las obligaciones a imponer en 
materia de limitación del tiempo de trabajo, 
así como para definir el equilibrio necesario 
entre la acción del legislador y los márgenes 
de actuación reconocidos tanto a la autono-
mía colectiva como a la individual (escuDero 
roDríGuez, 1999, 13), haciendo que resulte 
compatible con el mandato constitucional 
prácticamente cualquier regulación que esta-
blezca una limitación del tiempo de trabajo, 
en cualesquiera términos, máxime si se tiene 
en cuenta la imposibilidad de invocar en am-
paro pretendidas vulneraciones de este pre-
cepto (entre otras, SSTC 33/1991, de 14 de fe-
brero, FJ 3, y 170/1988, de 29 de septiembre, 
FJ 1). Queda, no obstante, abierta la cuestión 
de la compatibilidad con la Constitución de 
una medida regresiva de ampliación del tiem-
po de trabajo, teniendo en cuenta la idea de 
progreso que subyace en el art. 40 CE.

2. El art. 34 LET establece que la duración 
de la jornada de trabajo será la pactada en 
los convenios colectivos o contratos de traba-
jo, respetando en todo caso la duración máxi-
ma de la jornada ordinaria de trabajo de 40 
horas semanales de trabajo efectivo de pro-
medio en cómputo anual. Es, por tanto, la au-
tonomía de la voluntad, individual o co-
lectiva, la que determinará la duración de la 
jornada de trabajo. En relación con ello, el 
Tribunal ha establecido dos precisiones: en 
primer lugar, que la autonomía individual solo 
puede mejorar lo dispuesto en el convenio co-
lectivo y que no puede modificar lo pactado 
con carácter general en el mismo, al consti-
tuir esta materia una parte esencial del conve-
nio, pues aceptar lo contrario «quebraría el 
sistema de la negociación colectiva configu-
rado por el legislador cuya virtualidad viene 
determinada por la fuerza vinculante de los 
convenios constitucionalmente prevista en el 
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art. 37.1 CE» (STC 105/1992, de 1 de julio, 
FJ 6; en el mismo sentido, SSTC 208/1993, de 
28 de junio; 107/2000, de 5 de mayo; 225/2001, 
de 26 de noviembre, y 238/2005, de 26 de sep-
tiembre); en segundo lugar, la preeminencia 
de la Ley sobre el convenio en el estableci-
miento de topes a la duración de la jornada, 
señalando en la STC 210/1990, al resolver una 
cuestión de inconstitucionalidad referida a la 
reducción legal a 40 horas semanales de la 
jornada máxima (Ley 4/1983, de 29 de junio) 
que la Constitución, asumiendo una larga tra-
dición de intervención legal en la materia, ha 
impuesto al legislador de forma expresa el es-
tablecimiento de límites a la jornada laboral, 
no siendo, por tanto, cuestionable ni la com-
petencia de la Ley en la materia, ni que esa 
intervención permita, e incluso imponga, la 
sujeción del convenio al máximo de jornada 
legalmente establecido, incluso en relación 
con los convenios vigentes en la fecha de en-
trada en vigor de la norma, pues el legislador, 
dando cumplimiento al mandato del art. 40.2 
CE y atendiendo a las finalidades propias de 
un Estado social y democrático de Derecho, 
decide que la nueva duración de la jornada 
máxima legal debe aplicarse desde la fecha 
prevista en la disposición y no desde la de ex-
piración de los convenios, a ello debe estarse, 
«sin que la existencia de dichos convenios 
pueda imposibilitar la producción de efectos 
de la medida legal en la fecha prevista, lo que 
sería tanto como contradecir el claro manda-
to de quien representa y tiene directa cone-
xión con la voluntad popular» (STC 210/1990, 
de 20 de diciembre, FJ 3).

3. En varias ocasiones, el Tribunal se ha en-
frentado al problema competencial generado 
por las Comunidades Autónomas al estable-
cer para sus empleados públicos una jornada 
de trabajo inferior a la duración mínima esta-
blecida por el Estado en la ley general de pre-
supuestos. A este respecto considera que el 
ejercicio de la competencia exclusiva autonó-
mica para organizar sus propios servicios no 
puede desconocer las normas que el Estado 
haya podido aprobar en virtud de los títulos 
competenciales estatales que inciden en el 

ámbito material del régimen jurídico del per-
sonal del sector público autonómico (STC 
158/2016, de 22 de septiembre FJ 5), incluyen-
do tanto al personal funcionario, como al per-
sonal laboral. Con relación a los funcionarios, 
hace notar que la fijación de la duración míni-
ma de la jornada de trabajo constituye una 
previsión integrada en la esfera de los dere-
chos y deberes de los funcionarios, quedando 
justificada su determinación por el Estado 
como normativa básica en tanto estamos ante 
una medida que garantiza una mínima homo-
geneidad en un aspecto central del régimen 
estatutario funcionarial como es el tiempo de 
trabajo o dedicación exigible a todo funciona-
rio, sin que además el legislador haya estable-
cido límite en cuanto a su período de aplica-
ción (SSTC 163/2012, 156/2015 y 99/2016, 
FJ 7). En cuanto al personal laboral del sector 
público, recuerda que el art. 149.1.7.ª CE atri-
buye al Estado la competencia exclusiva so-
bre legislación laboral, materia en la que se 
incluye la regulación de un elemento esencial 
del contrato de trabajo como es el tiempo de 
prestación de servicios (SSTC 228/2012, 
7/1985 y 99/2016, FJ 7). La admisión de una 
previsión de una jornada de trabajo mínima 
en el sector público a través de una ley de 
presupuestos se justifica en que tiene cone-
xión directa con la política económica del Es-
tado —cuya pretensión es contener el gasto 
público— y en que, además, «el carácter míni-
mo de la jornada prevista deja todavía mar-
gen de maniobra a las Comunidades Autóno-
mas para el ejercicio de su competencia en 
este ámbito, pues el precepto estatal no cie-
rra ni la posibilidad de ampliar la duración fi-
jada dentro de los topes permitidos, ni tampo-
co la determinación de los criterios de 
organización y distribución del tiempo de tra-
bajo que finalmente se establezca (así, en la 
STC 156/2015, FJ 8, en relación a la duración 
de permisos o licencias de los funcionarios 
públicos)» (STC 99/2016).

4. En relación con la regulación del descan-
so semanal, el Tribunal ha analizado si la 
preferencia legal en favor del domingo impli-
ca alguna discriminación por motivos religio-

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/23070
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/24541
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/24541
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sos. Tras reconocer que el hecho de «que el 
descanso semanal corresponda en España, 
como en los pueblos de civilización cristiana, 
al domingo, obedece a que tal día es el que 
por mandato religioso y por tradición se ha 
acogido en nuestro pueblo», sostiene, sin em-
bargo, que en la legislación laboral vigente 
resulta inequívoco el carácter secular y labo-
ral de dicha institución, que si comprende el 
domingo como regla general es porque este 
día de la semana es el consagrado por la tradi-
ción (SSTC 19/1985, de 13 de febrero, FJ 4, y 
34/2011, de 28 de marzo, FJ 4), siendo, por lo 
demás, patente la finalidad de la preferencia, 
«pues mediante la coincidencia del descanso 
laboral, y los que vacan las oficinas públicas, 
los centros escolares, etc., se facilita mejor el 
cumplimiento de los objetivos del descanso» 
(STC 19/1985, FJ 5). Desde otra perspectiva, 
en relación con la pretendida incompatibili-
dad con el principio de libertad de empresa 
de la cláusula de un convenio colectivo limi-
tativa de la fabricación y venta de pan los do-
mingos y festivos, el Tribunal ha declarado 
que la libertad de empresa ha de conjugarse 
con otros principios y derechos también con-
sagrados en la Constitución, como el derecho 
de trabajadores y empresarios a la negocia-
ción colectiva (art. 37.1) y el deber de los po-
deres públicos de garantizar el derecho al 
descanso necesario (ATC 1191/1987, de 26 de 
octubre, FJ 3). Relacionado con el descanso 
semanal, se ha suscitado también ante el Tri-
bunal el problema de la posible desigualdad 
de trato derivado de la existencia de dos regí-
menes diferenciados de descaso semanal en-
tre los profesionales del Servicio Madrileño 
de Salud que realizan guardias y otros trabaja-
dores del mismo colectivo que no hacen guar-
dias. El Tribunal lo rechaza porque entiende 
que la jornada laboral de los dos colectivos es 
distinta y no estamos ante dos términos de 
comparación iguales: en la medida en que 
unos hacen guardias y otros no, no son dos 
casos iguales respecto de los cuales pueda 
formularse un juicio de igualdad, por lo que 
nada cabe reprochar al legislador desde la óp-
tica de la igualdad por prever que la realiza-
ción de una jornada laboral especial conlleve 

un régimen especial de descanso semanal 
(ATC 177/2014, de 24 de junio, FJ 5).

5. Las fiestas laborales constituyen tam-
bién una institución vinculada a la garantía de 
limitación de la jornada, pues, aunque su fina-
lidad específica no sea propiamente el des-
canso, determinan la cadencia de los tiempos 
de trabajo y descanso y coadyuvan a la recu-
peración del trabajador, a la vez que facilitan 
el disfrute del ocio y del tiempo libre, a los 
que se refiere el art. 43.3 CE, y el libre desa-
rrollo de la personalidad en su faceta colecti-
va, proclamado como derecho fundamental 
en el art. 10.1 CE (lópez ahumaDa, 2004, 244). 
Por ello, el Tribunal Constitucional ha resalta-
do que su regulación debe encuadrarse, a 
efectos competenciales, en el ámbito laboral, 
pues, aun cuando su finalidad sea la de resal-
tar hechos de especial relevancia en el orden 
cívico o religioso, su regulación incide en el 
contenido de la relación laboral, afectando a 
los elementos esenciales del contrato: la pres-
tación de servicios y la contraprestación eco-
nómica (STC 7/1985, de 25 de enero, FJ 2).

6. Una buena parte de las más recientes me-
didas en materia de tiempo de trabajo respon-
de al interés de facilitar a los trabajadores la 
conciliación del trabajo con la vida fami-
liar. El Tribunal ha tenido ocasión de pronun-
ciarse en varias ocasiones sobre conflictos 
originados por la colisión entre estas medidas 
y las necesidades productivas u organizativas 
de las empresas, resaltando su vinculación 
con el derecho a la no discriminación por ra-
zón de sexo, a cuya efectividad sirven. Así, en 
relación con la negativa a reconocer a una 
trabajadora una concreta modalidad de re-
ducción de jornada para el cuidado de un hijo 
menor de seis años, ha señalado que la di-
mensión constitucional de las medidas dirigi-
das a facilitar la compatibilidad de la vida la-
boral y familiar, tanto desde la perspectiva 
del derecho a la no discriminación por razón 
de sexo (art. 14 CE) como desde la del man-
dato de protección a la familia y a la infancia 
(art. 39 CE), ha de prevalecer y servir de 
orientación para la solución de cualquier 
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duda interpretativa de su regulación legal 
(STC 3/2007, de 15 de enero, FJ 6). Sin embar-
go, el Tribunal no ha reconocido tal dimen-
sión constitucional en el caso de la trabajado-
ra que, estando sujeta a un régimen de tunos 
rotativos, solicitó a su empresa la adscripción 
permanente al turno de mañana para poder 
cuidar mejor a su hija recién nacida, aducien-
do como fundamento de su petición el art. 
34.8 LET. Considera el Tribunal que, a diferen-
cia del art. 37.5 ET (reducción de jornada 
para el cuidado de hijos con reducción del 
salario), el art. 34.8 LET condiciona los cam-
bios pretendidos en la jornada sin reducción 
de esta ni de salario a la existencia de un pac-
to colectivo o individual, por lo que, resultan-
do distintas las pretensiones postuladas por 
las respectivas trabajadoras y diversos los 
preceptos aplicados en cada caso, las consi-
deraciones efectuadas en la STC 3/2007 no 
son trasladables al caso aquí analizado (STC 
24/2011, de 14 de marzo, FJ 3).

Refiriéndose a una institución muy próxima 
en contenido y finalidad a la anterior, cual es 
la de la excedencia para el cuidado de hijos, 
el Tribunal había ya señalado que el no reco-
nocimiento de la posibilidad de obtener esa 
excedencia produce en la práctica unos per-
juicios en el ámbito familiar y laboral que 
afectan mayoritariamente a las mujeres, por 
lo que su denegación constituye un grave obs-
táculo para la permanencia en el mercado de 
trabajo y perpetúa la situación de discrimina-
ción que tradicionalmente ha sufrido la mujer 
en el ámbito social y laboral (STC 203/2000, 
de 24 de julio, FJ 6, con cita de la STC 
240/1999, de 20 de diciembre, FJ 7).

VII.  LAS VACACIONES PERIÓDICAS 
RETRIBUIDAS Y LA PROMO
CIÓN DE CENTROS ADECUA
DOS

1. Recogiendo la especial significación que 
otorga a la institución de las vacaciones su in-
clusión como uno de los principios rectores 
de la política social y económica en el art. 

40.2 CE, el Tribunal Constitucional ha resalta-
do que el derecho a las vacaciones anuales 
retribuidas «forma parte del núcleo irrenun-
ciable de los derechos propios de un Es-
tado social» (STC 324/2006, de 20 de no-
viembre, FJ 5). La Constitución de 1978 
continúa en este aspecto el camino iniciado 
por la de 1931, que reconocía en su art. 46 el 
derecho a las «vacaciones anuales remunera-
das», y conecta, igualmente, con la amplia re-
cepción de la institución en normas y trata-
dos internacionales y con la importancia 
alcanzada en la percepción de los propios 
ciudadanos. Ello no significa, sin embargo, 
que se trate de un derecho absoluto, en parti-
cular en cuanto a la determinación de las fe-
chas de su disfrute, pudiendo el legislador 
contemplar determinados límites, siempre 
que se trate de límites derivados de su propia 
naturaleza y finalidad o impuestos por la pro-
tección de un interés constitucionalmente le-
gítimo, y respetuosos con el principio de pro-
porcionalidad (STC 324/2006, de 20 de 
noviembre, FJ 5).

2. La finalidad originaria del derecho a las 
vacaciones es la de posibilitar a los trabajado-
res el período de ocio necesario para compa-
tibilizar su vida laboral con el descanso. Se 
trata, no obstante, de un concepto amplio 
de descanso, que no se corresponde con una 
recuperación meramente física, sino integral, 
y que debe ser puesto en relación con otros 
principios contenidos en el Capítulo III del Tí-
tulo I de la Constitución, como los relativos al 
fomento de la educación física y el deporte 
(art. 43.3), la promoción y tutela del acceso a 
la cultura (art. 44) y el derecho a disfrutar de 
un medio ambiente adecuado para el desarro-
llo de la persona (art. 45.1), respondiendo en 
definitiva no solo a las exigencias físicas, sino 
también a las sociales y culturales (charro 
baena, 1993, 155).

No obstante, el Tribunal ha precisado que la 
vinculación entre vacaciones y descanso no 
es única ni exigible, pues el período vacacio-
nal es un tiempo caracterizado por la liber-
tad del trabajador para la autodetermina-
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ción consciente y responsable de su propia 
vida, de manera que «la concepción del perío-
do anual de vacaciones como tiempo cuyo 
sentido único o principal es la reposición de 
energías para la reanudación de la prestación 
laboral supone reducir la persona del trabaja-
dor a un mero factor de producción y negar, 
en la misma medida, su libertad, durante 
aquel período, para desplegar la propia perso-
nalidad del modo que estime más convenien-
te. Una tal concepción, según la cual el tiem-
po libre se considera tiempo vinculado y la 
persona se devalúa a mera fuerza de trabajo, 
resulta incompatible con los principios cons-
titucionales que enuncia el art. 10.1 CE» (STC 
192/2003, de 27 de octubre, FJ 7). De ahí que 
el Tribunal Constitucional declare como «no 
fundadas en Derecho» las resoluciones judi-
ciales que declararon procedente el despido 
de un trabajador que durante su período de 
vacaciones anuales prestó servicios retribui-
dos para otro empresario.

Este criterio del Tribunal parece también apli-
cable, con idénticos fundamentos, a los res-
tantes períodos de descanso —diario y sema-
nal— e, incluso, a la institución misma de la 
jornada máxima en supuestos de pluriem-
pleo. No en vano añade el propio Tribunal 
Constitucional que la interpretación contraria 
en el caso de las vacaciones resulta particu-
larmente infundada «en un sistema jurídico 
presidido por la libertad y el derecho al traba-
jo (art. 35.1 CE), que hace posible, entre otros 
fenómenos, la prestación simultánea de servi-
cios profesionales para dos o más empresa-
rios» (STC 192/2003, de 27 de octubre, FJ 7). 
Sobre ello se ha apuntado, críticamente, que 
si la libertad para disponer del tiempo libre se 
impone como único canon a considerar ha-
bría que revisar también la tradicional prohi-
bición de compensación en metálico de las 
vacaciones, si el propio interesado desea tra-
bajarlas y obtener un mayor beneficio econó-
mico (charro baena y sempere naVarro, 2003).

3. No es, por tanto, en la pretendida vincula-
ción entre descanso y trabajo donde puede 
encontrarse la justificación de las posibles li-

mitaciones temporales en cuanto al período 
de disfrute de las vacaciones anuales, sino en 
las necesidades de organización de cualquier 
actividad laboral (STC 324/2006, de 20 de no-
viembre, FJ 5). En función de dicha justifica-
ción, el Tribunal Constitucional admite la 
configuración legal y, en su caso, convencio-
nal de las vacaciones como un derecho some-
tido a plazos de ejercicio y caducidad, de 
manera que el trabajador que por causas no 
imputables al empleador no pueda disfrutar 
de las vacaciones en el período determinado 
ni dentro del plazo máximo establecido para 
su ejercicio (normalmente, el final del año na-
tural) pierde el derecho a ellas. Se trata de 
una restricción que responde esencialmente a 
intereses organizativos y cuya proporcionali-
dad, con carácter general, no ha sido puesta 
en duda por el Tribunal, en particular en los 
casos en que el trabajador no puede disfrutar 
de las vacaciones por encontrarse en situa-
ción de incapacidad temporal. Con una im-
portante excepción: el caso de la trabajadora 
en situación de baja por maternidad. Para 
el Tribunal Constitucional, esta restricción 
del derecho, que puede resultar constitucio-
nalmente legítima si trae origen en una causa 
de fuerza mayor, como es la enfermedad del 
trabajador, resulta vetada si se anuda a una 
causa tan íntimamente unida con el sexo 
como es la maternidad. La trabajadora que 
suspende su relación laboral como conse-
cuencia de la maternidad conserva íntegra-
mente sus derechos laborales y ha de poder 
reincorporarse a su puesto de trabajo una vez 
finalizada la suspensión sin que esta le ocasio-
ne perjuicio alguno, de manera que ha de po-
der disfrutar de sus vacaciones en un período 
distinto del de su permiso de maternidad, in-
cluso cuando se haya superado la fecha límite 
para su disfrute (STC 324/2006, de 20 de no-
viembre, FJ 6). De todas formas, la señalada 
limitación temporal en cuanto al periodo de 
disfrute de las vacaciones anuales tal vez 
deba ser revisada a la luz de la STJUE de 29 
de noviembre de 2017 asunto King, C-214/16, 
que, ante la cuestión planteada por los Tribu-
nales ingleses sobre si el trabajador podía 
solicitar las vacaciones acumuladamente al 
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final del periodo de contratación, ha respon-
dido que la acumulación del derecho a vaca-
ciones anuales retribuidas de un trabajador 
que no haya podido disfrutarlas por causa de 
enfermedad puede restringirse a un período 
de 15 meses; sin embargo, el empresario que 
no permite a un trabajador ejercer su dere-
cho a vacaciones anuales retribuidas debe 
asumir las consecuencias. Considera contra-
rio al derecho a las vacaciones que un traba-
jador no pueda aplazar, y en su caso acumu-
lar, hasta el momento de la conclusión de su 
relación laboral, derechos a vacaciones 
anuales retribuidas no ejercidos, correspon-
dientes a varios períodos de devengo conse-
cutivos, por la negativa del empresario a re-
tribuir esas vacaciones.

Desde otra perspectiva, referida a la implan-
tación de un sistema de turnos vacaciona-
les en empresas de prestación continua, el 
Tribunal ha estimado razonable establecer 
como criterio de preferencia el de los trabaja-
dores con responsabilidades familiares, para 
elegir el turno que coincida con los períodos 
de vacaciones escolares de sus hijos (ATC 
326/1982, de 27 de octubre).

4. De la vinculación entre vacaciones y des-
canso (aun cuando no sea «única ni exigi-
ble») se desprende que no puede haber vaca-
ciones sin previo trabajo o, al menos, sin 
actividad correlativa, estableciéndose así una 
relación de proporcionalidad entre presta-
ción de servicios y tiempo de vacaciones, que 
está en la base de la institución. Por tal moti-
vo, el Tribunal ha considerado que no es arbi-
trario el criterio judicial de estimar que una 
reducción de jornada por causas económi-
cas no debe afectar a la duración de las vaca-
ciones, a diferencia de la suspensión de la re-
lación laboral por iguales causas determinante 
de una situación de desempleo total (ATC 
681/1988, de 6 de junio, FJ 2). Sin embargo, la 
mención expresa a las vacaciones en la Cons-
titución, en unión de las garantías específicas 
del derecho de huelga, será uno de los argu-
mentos esgrimidos por el Tribunal para justi-
ficar que el ejercicio de este derecho no dé 

lugar a una reducción de la retribución de las 
vacaciones, a diferencia de lo que ocurre en 
el caso del descanso semanal. Señala el Tribu-
nal que no es constitucionalmente obligado 
que se proporcione el mismo trato a uno y 
otro tipo de descansos —el descanso semanal 
y las vacaciones anuales—, y subraya la auto-
nomía que estas últimas exhiben: el art. 40.2 
de la Constitución se refiere a «las vacaciones 
periódicas retribuidas», sin que tal referencia 
incluya el genérico descanso necesario, que 
ha de obtenerse mediante la limitación de la 
jornada laboral (AATC 189/1983, de 27 de 
abril, FJ 2, y 323/1991, de 28 de octubre, FJ 4).

5. En un terreno distinto, merece la pena re-
saltar que la protección constitucional del de-
recho a las vacaciones puede justificar res-
tricciones en el ejercicio de otros derechos 
fundamentales. Así, ha señalado el Tribunal 
que, si se decide la convocatoria de una huel-
ga en los servicios públicos de transporte 
en fechas «punta» de vacaciones, los con-
vocantes habrán de ser conscientes de que el 
ejercicio del derecho podrá sufrir una restric-
ción mayor que la soportada si se lleva a cabo 
en otro momento, con el fin de evitar la nota-
ble desproporción de los sacrificios impues-
tos a los usuarios de los servicios en relación 
con los de los huelguistas y de limitar hasta 
extremos razonables y no desmesurados la 
perturbación del interés de la comunidad 
(STC 43/1990, de 15 de marzo, FJ 6).

6. Aunque pueda resultar sorprendente 
(echeVarría mayo, 1996), el art. 40.2 CE eleva a 
la categoría de principio rector de la política 
social y económica la obligación de los pode-
res públicos de promoción de centros ade-
cuados para facilitar el descanso de los traba-
jadores. En este aspecto parece que la 
Constitución, más que enunciar un objetivo de 
política social a desarrollar por los poderes 
públicos en el marco de los principios, valores 
y derechos que consagra, recibe o da acogida 
a una concreta realidad, dotada de una larga 
tradición, pero que, probablemente, estaba ya 
comenzando a resultar obsoleta en las fechas 
de elaboración del texto constitucional.
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Artículo 41

Los poderes públicos mantendrán un régimen público de Seguridad Social 
para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones socia-
les suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de des-
empleo. La asistencia y prestaciones complementarias serán libres.

Sumario: I. El art. 41 CE como garantía institucional. El diseño por la jurisprudencia constitucio-
nal de su imagen maestra. 1. El diseño constitucional abierto de la Seguridad Social. 2. La 
Seguridad Social como función del Estado. 3. La Seguridad Social como garantía institucio-
nal. 4. Límites a la libertad de configuración del legislador. 5. El lugar de la «previsión social 
complementaria» en el modelo constitucional. II. El principio de igualdad y su proyección 
sobre el modelo de Seguridad Social. 1. Las dimensiones de la igualdad y Seguridad Social. 
2. La exigencia de término de comparación en el juicio de igualdad. 3. Test de razonabilidad 
y juicio de igualdad en materia de Seguridad Social. A) La presunción de actuar razonable 
del legislador en el establecimiento de diferencias normativas. a) La sucesión de normas y 
razonabilidad de la diferencia de trato. b) La inexistencia de la desigualdad por no diferen-
ciar o no ser individualmente diferenciado. c) Un ejemplo de actuación razonable del legis-
lador: la limitación del desempleo parcial a las reducciones de jornada en expedientes de 
regulación de empleo. B) Excepciones al principio de legislador razonable en materia de 
Seguridad Social. a) Inconstitucionalidad de los reglamentos en materia de desempleo que 
contradicen el mandato de la ley. b) Inconstitucionalidad de la «inembargabilidad absoluta» 
de las pensiones. c) Inconstitucionalidad de la diferencia de trato entre las pensiones de 
invalidez de la Seguridad Social y de clases pasivas. d) Inconstitucionalidad de la diferencia 
de trato entre cónyuge supérstite y beneficiario procedente de las situaciones de divorcio y 
separación a efectos de la pensión de viudedad. 4. Juicio de proporcionalidad entre la me-
dida adoptada y la finalidad pretendida. A) Inconstitucionalidad de las edades forzosas de 
jubilación. B) Inconstitucionalidad de las diferencias de trato de los trabajadores a tiempo 
parcial en el acceso a las prestaciones de Seguridad Social. III. La discriminación como lími-
te en materia de Seguridad Social. 1. Seguridad Social y cláusulas de discriminación expre-
samente recogidas en la Constitución. A) Discriminación por razón de nacimiento. B) Discri-
minación por razón de raza. C) Discriminación por edad. D) Discriminación por razón de 
nacionalidad. E) Discriminación por motivos religiosos. F) Discriminación por razón de sexo. 
a) Pensión de viudedad y «viudo discriminado». b) Inconstitucionalidad del período de ca-
rencia requerido a las trabajadoras a tiempo parcial para el acceso a las prestaciones de 
Seguridad Social. c) Discriminación de organismos públicos por razón de sexo: suspensión 
de la demanda de empleo de una trabajadora de baja por maternidad. 2. Seguridad Social 
y discriminación basada en cualquier otra circunstancia personal o social. A) Estado civil. B) 
Orientación sexual. C) Parentesco. D) Residencia.

Jesús R. MeRCadeR uGuina

CatedrátiCo de dereCho del trabajo y de la seguridad soCial 
universidad Carlos iii de madrid
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I.  EL ART. 41 CE COMO GARANTÍA 
INSTITUCIONAL. EL DISEÑO POR 
LA JURISPRUDENCIA CONSTITU
CIONAL DE SU IMAGEN MAES
TRA

1.  El diseño constitucional abierto 
de la Seguridad Social

No hay en la definición constitucional delimi-
tación de un sistema o modelo de Seguridad 
Social, pero sí una serie de directrices, por 
otra parte muy generales, sobre el carácter 
público de la Seguridad Social, la tendencia a 
la universalización de la protección y el logro 
de la suficiencia de esta, aparte de la garantía 
de un espacio para una Seguridad Social com-
plementaria no obligatoria, ni necesariamen-
te pública. En materia de Seguridad Social, la 
Constitución «sirve para casi todo, y no con-
diciona casi nada» (ViDa soria), o, por decirlo 
con palabras del propio Tribunal Constitucio-
nal en sus SSTC 206/1997 y 78/2004: «que sea 
“Seguridad Social” no es deducible por sí solo 
del tenor del art. 41 CE. Como en relación con 
otras tantas instituciones […], no es posible 
partir de la consagración constitucional de un 
único modelo de Seguridad Social […]. La 
Constitución, y más cuando se trata de una 
materia como la Seguridad Social, no preten-
de imponer un único modelo».

2.  La Seguridad Social como función 
del Estado

El objeto material de la Seguridad Social se 
delimita, de acuerdo con el art. 41 CE, por la 
configuración institucional del legislador, que 
la Constitución protege, de un «régimen pú-
blico» integrado por «una determinada es-
tructura protectora de los ciudadanos frente 
a situaciones de necesidad» y un conjunto de 
técnicas económicas y financieras específicas 
que sirven al objetivo de garantizar esa pro-
tección. La jurisprudencia constitucional ha 
coadyuvado al citado logro al configurar tal 
institución como una «función de Estado» 
(STC 65/1987), esto es, como un derecho de 

estricta configuración legal, llamada a prote-
ger «situaciones o estados de necesidad», 
dentro de una «tendencia a la universaliza-
ción de las medidas de protección social», 
que incluyen tanto las prestaciones de la Se-
guridad Social como las de asistencia social.

3.  La Seguridad Social como garan
tía institucional

El derecho constitucional al establecimiento 
de un sistema público de Seguridad Social 
queda configurado como una «garantía ins-
titucional». Así se extrae de la STC 37/1994 
cuando indica que «el art. 41 CE impone a los 
poderes públicos la obligación de establecer 
—o mantener— un sistema protector que se 
corresponda con las características técnicas 
de los mecanismos de cobertura propios de 
un sistema de Seguridad Social. En otros tér-
minos, el referido precepto consagra un régi-
men público “cuya preservación se juzga in-
dispensable para asegurar los principios 
constitucionales, estableciendo, un núcleo o 
reducto indisponible por el legislador” [STC 
32/1981], de tal suerte que ha de ser preserva-
do “en términos recognoscibles para la ima-
gen que de la misma tiene la conciencia social 
en cada tiempo y lugar” [SSTC 26/1987 y 
76/1988]». Los principios informadores de di-
cho modelo son los siguientes:

a) Universalidad de la protección dis-
pensada por el sistema de Seguridad 
Social («para todos los ciudadanos»), en vir-
tud de la cual no resulta constitucionalmente 
posible establecer mecanismos de tutela que 
puedan suponer su negación para determina-
dos ciudadanos.

b) Garantía de protección frente a «si-
tuaciones de necesidad». La justificación 
constitucional de la existencia de un sistema 
de Seguridad Social se halla, pues, en la pro-
tección de los estados de necesidad pro-
vocados por la carencia de ingresos (arts. 1.1, 
9.2 y 41 CE), a la vez que su garantía y tutela 
constituye una de las ideas-programa funda-
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mentales que informan la acción del mismo. 
Estados de necesidad que generan o produ-
cen, técnicamente, situaciones de necesidad 
protegidas, entendidas como aquellas en las 
que se encuentra una persona o un grupo so-
cial como consecuencia del exceso de gastos, 
del defecto de ingresos, o de ambos a la vez, 
producidos por una contingencia prevista 
por el sistema de Seguridad Social, y que im-
ponen una solución reequilibradora de este.

c) Suficiencia de las prestaciones, lo 
que implica trasladar a un primer plano la si-
tuación de necesidad y la carencia de ingre-
sos (función de compensación de las presta-
ciones), reconduciendo a un segundo plano la 
función de sustitución de las rentas de activo, 
típica de los sistemas contributivos. Sobre 
esta materia se han pronunciado las SSTC 
134/1987 y 208/1988, si bien de forma tangen-
cial, para indicar que los máximos de pensio-
nes, aunque topadas en relación con el princi-
pio contributivo en sentido estricto, son 
adecuadas para cumplir su función, y sufi-
cientes en su cuantía, sobre todo si se tiene 
en cuenta el sistema de pensiones en su con-
junto y las cuantías medias de las mismas.

Conforme ha señalado el TC, «la garantía de 
actualización periódica no supone obligada-
mente el incremento anual de todas las pen-
siones ni su revalorización conforme al IPC. 
Al fijar un límite a la percepción de nuevas 
pensiones o al negar la actualización durante 
un tiempo de las que superan ese límite, el le-
gislador no rebasa el ámbito de las funciones 
que le corresponden en la apreciación de 
aquellas circunstancias socioeconómicas que 
condicionan la adecuación y actualización 
del sistema de pensiones» (STC 134/1987). La 
limitación de la actualización de la capacidad 
adquisitiva de las pensiones más altas, «en 
tanto se encuentra fundada en las exigencias 
derivadas del control del gasto público y del 
principio de solidaridad, goza de una justifica-
ción objetiva y razonable» (STC 100/1990). 
Sobre la base de esta doctrina constitucional, 
la STC 49/2015 declaró constitucional el RDL 
28/2012 que suspendió la actualización de las 

pensiones en 2012. En la misma línea, cabe 
situar las SSTC 95/2015, de 14 de mayo, y 
SSTC 116, 117, 118, 119, 120, 121, 122, 123, 
125, 126, 127, 128, 129, 130, 131, 132, 133, 134 
y 135/2015 y 144/2015.

4.  Límites a la libertad de configura
ción del legislador

Se decía anteriormente que el legislador juega 
un papel protagonista en el diseño del siste-
ma de la Seguridad Social y que para ello 
cuenta, según la doctrina constitucional, con 
libertad de configuración. Libertad que, en 
todo caso, queda limitada por el respeto a la 
«esencialidad» de su carácter público y la 
uniformidad en su gestión económica.

La STC 126/1994, partiendo de que los dere-
chos de Seguridad Social son «derechos so-
ciales de prestación», que implican una carga 
financiera considerable, señala que tales de-
rechos son de contenido legal y requieren in-
eludiblemente de la intermediación legislati-
va. La Seguridad Social, en tanto que variable 
dependiente de la realidad económica, se en-
cuentra obligada a modular necesariamente 
su acción protectora en función de circuns-
tancias económicas y sociales. Obligación in-
trínseca pero que también alcanza a la propia 
actuación del Tribunal Constitucional, que 
debe valorar tal circunstancia a la hora de 
controlar las decisiones del legislador en esta 
materia. Como gráficamente recuerda la STC 
49/1994, citando la STC 65/1987, «salvada esta 
indisponible limitación, el derecho que los 
ciudadanos puedan ostentar en materia de 
Seguridad Social es de estricta configuración 
legal, disponiendo el legislador de libertad 
para modular la acción protectora del siste-
ma, en atención a circunstancias económicas 
y sociales que son imperativas para la propia 
viabilidad y eficacia de aquel» (SSTC 44/2004, 
213/2005).

Corresponde, por tanto, al legislador determi-
nar el grado de protección que han de mere-
cer las distintas necesidades sociales y articu-
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lar técnicamente los sistemas de protección 
destinados a su cobertura (STC 128/2009). El 
TEDH ha recordado que el sistema de Seguri-
dad Social de un país puede ser cambiado en 
cualquiera de sus aspectos en respuesta a 
cambios sociales y opiniones cambiantes so-
bre las categorías de personas que necesitan 
asistencia social, y también atendiendo a la 
evolución de situaciones individuales. Ello 
proporciona en esta materia al Estado un am-
plio margen de apreciación para racionalizar 
sus sistemas de seguridad social. Pero sin que 
ello pueda prescindir del examen de la pro-
porcionalidad de tales medidas (STEDH de 18 
de julio 2017, caso Lengyel contra Hungría).

5.  El lugar de la «previsión social 
complementaria» en el modelo 
constitucional

El modelo público de Seguridad Social no se 
define de forma solipsista, pues el mismo 
puede coexistir con otros sistemas comple-
mentarios de carácter libre, si bien estos 
no pueden ser considerados equivalentes a 
aquel. Lo subraya la STC 208/1988, al señalar 
que «del art. 41 CE se deriva una separación 
necesaria entre régimen público de Seguridad 
Social y prestaciones complementarias libres 
que se basan en la lógica contractual privada, 
son financiables con fondos privados y a car-
go de los beneficiarios». Como se ocupó de 
precisar nuestro Tribunal Constitucional, la 
noción de Seguridad Social, tomado en consi-
deración el marco normativo «interno e inter-
nacional, donde hoy se mueve la institución», 
«no puede predicarse de instituciones protec-
toras cuyo origen, tanto como la extensión de 
la acción tutelar que dispensan, descansa en 
la autonomía de la voluntad».

Cuando la voluntad privada dispone de capa-
cidad de decidir sobre los beneficiarios, ex-
tensión e intensidad de la protección y fórmu-
las de articularla —afirma la jurisprudencia 
constitucional— «sin salir del ámbito genéri-
co de la “protección social”, sí nos hallamos 
fuera del núcleo institucional de la Segu-

ridad Social». En suma, materialmente, los 
sistemas autónomos y voluntarios de protec-
ción social (mutualismo de previsión social, 
planes de pensiones, mejoras voluntarias de 
Seguridad Social externalizadas a través de 
contratos de seguro), aun complementarios 
del sistema público e imperativo de Seguri-
dad Social —la llamada «Seguridad Social 
complementaria»—, no son, propiamente, 
Seguridad Social (STC 206/1997). De este 
modo, «la finalidad de los planes y fondos de 
pensiones consiste en establecer un instru-
mento de ahorro que puede cumplir una im-
portante función complementaria del nivel 
obligatorio y público de protección social. 
Asimismo los fondos de pensiones cumplen 
una importante función en la modernización, 
desarrollo y estabilidad de los mercados fi-
nancieros» (STC 88/2009).

La jurisprudencia constitucional ha interveni-
do, no obstante, en diversas ocasiones para 
evaluar y garantizar la aplicación del princi-
pio de igualdad en este ámbito. Así, ha consi-
derado que la habilitación legal para efectuar 
aportaciones a un sistema complementario 
de pensiones no vulnera el principio de igual-
dad ni los principios de legalidad, anualidad 
y universalidad presupuestaria consagrados 
en el art. 134.2 CE, al retrotraerse su eficacia 
al momento de su promulgación (STC 
139/2005). Por el contrario, sí ha considerado 
contrario al art. 14 CE la desigualdad de tra-
tamiento que dispensa el Reglamento de un 
Plan de Pensiones a los trabajadores contra-
tados mediante contratos de duración deter-
minada respecto a los trabajadores con con-
tratos de duración indefinida, pues entiende 
el Tribunal Constitucional que se utiliza 
como criterio de diferenciación una circuns-
tancia que por sí sola no puede justificar tal 
disparidad, si no viene complementada por 
otros factores por sí mismos diferenciadores 
o justificativos de la razonabilidad de la dife-
rencia (STC 104/2004).

Según la doctrina constitucional, el carácter 
necesariamente público del sistema de Segu-
ridad Social no excluye, sin embargo, el esta-
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blecimiento de fórmulas de gestión o de res-
ponsabilidad privadas, siempre que estas 
sean «de importancia relativa» en el conjunto 
de la gestión de aquel y, consiguientemente, 
el papel y el compromiso de los poderes pú-
blicos en la satisfacción de su función protec-
tora siga siendo «predominante» (SSTC 
37/1994 y 129/1994). En relación con lo ante-
rior, la STC 187/1994 dirá que el convenio co-
lectivo carece de aptitud para alterar el alcan-
ce y el contenido de la (relación) de Seguridad 
Social creando a cargo de las empresas obli-
gaciones de índole tributaria de naturaleza 
pública (por ejemplo, considerar como tiem-
po cotizado a efectos de Seguridad Social el 
período de excedencia forzosa por razón de 
matrimonio), por ende, y condicionando el 
obrar y la responsabilidad de las Entidades 
Gestoras de la Seguridad Social, terceros res-
pecto de las partes negociadoras del pacto.

II.  EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y 
SU PROYECCIÓN SOBRE EL MO
DELO DE SEGURIDAD SOCIAL

1.  Las dimensiones de la igualdad y 
Seguridad Social

Una de las que pudiéramos llamar obsesiones 
de la CE ha sido la consagración, múltiple y 
de variadas formas, de la trascendencia de la 
igualdad en la conformación del «Estado so-
cial y democrático de Derecho». El principio 
de igualdad se dirige, ante todo, a los pode-
res públicos, a los que exige igual trato y 
consideración para todos los titulares del de-
recho. Sin embargo, el art. 14 CE no exige 
igualdad absoluta de trato, ya que admite di-
ferencias no solo entre supuestos de hecho 
diferentes, sino también entre situaciones 
iguales, siempre que estén fundadas en razo-
nes objetivas y justificadas, carezcan de arbi-
trariedad, y se ajusten en su regulación y apli-
cación a criterios de razonabilidad y 
proporcionalidad.

Desde este esquema procederemos seguida-
mente a valorar cómo el Tribunal Constitucio-

nal ha utilizado los referidos criterios a la hora 
de resolver los conflictos jurídicos en los que 
el sustrato material de la controversia se si-
tuaba en el ámbito de la Seguridad Social. 
Esta opción metodológica, entendemos, per-
mite valorar al mismo tiempo los modos cons-
titucionales de razonamiento en materia de 
igualdad y el efecto material que para el siste-
ma de Seguridad Social producen tales resul-
tados.

2.  La exigencia de término de com
paración en el juicio de igualdad

Como ha recordado nuestro Tribunal Consti-
tucional, toda alegación del derecho funda-
mental a la igualdad precisa para su verifica-
ción de un tertium comparationis frente al 
que la desigualdad se produzca, que ha de 
consistir en una situación jurídica concreta 
en la que se encuentren otros ciudadanos u 
otros grupos de ciudadanos.

Tradicionalmente, el Tribunal Constitucional 
ha venido señalando que los distintos regí-
menes de Seguridad Social no son térmi-
nos homogéneos de comparación a los 
efectos del art. 14 CE, por lo que este pre-
cepto «no alcanza a corregir las desigualda-
des existentes entre aquellos regímenes» (la 
expresión es de la STC 268/1993; pero cabe 
citar, entre muchas, las SSTC 103/1984, 
137/1987, 27/1988, 173/1988, 184/1993 y 
377/1993). Y ello porque la articulación del 
sistema en un régimen general y diversos re-
gímenes especiales se justifica por las pecu-
liaridades socioeconómicas, laborales, pro-
ductivas o de otra índole que concurren 
(STC 268/1993 y las resoluciones allí cita-
das). Y, así, se ha dicho en expresión reitera-
da que «la identidad en el nivel de protec-
ción de todos los ciudadanos podrá 
constituir algo deseable desde el punto de 
vista social, pero cuando las prestaciones 
derivan de distintos sistemas o regímenes, 
cada uno con su propia normativa, no consti-
tuye un imperativo jurídico» (SSTC 103/1984 
y 38/1995).



Comentarios a la Constitución Española 41

1321

Ahora bien, a partir de la STC 39/1992, se-
guida, entre otras, por las SSTC 184/1993, 
268/1993 y 291/1994, el Tribunal ha precisado 
que la doctrina excluyente, en principio, del 
juego del art. 14 CE «no puede aplicarse 
de manera automática y sin más reflexión 
a todos los supuestos de confluencia o con-
currencia de regímenes jurídicos distintos, 
pues ello sería tanto como dejar al arbitrio 
del legislador la eficacia del principio de 
igualdad, cuya aplicación podría verse ex-
cluida por el simple procedimiento de crear 
sistemas legales diferentes que actuarían 
como justificación de tratamientos diferen-
tes, aunque no concurriesen razones sustan-
tivas que legitimaran su diferencia». Lo insa-
tisfactorio de semejante resultado lleva a 
que en estos casos deba «irse más allá del 
dato puramente formal de la diversidad de 
ordenamientos jurídicos y comprobar si, 
efectivamente y desde una perspectiva mate-
rial, esa diversidad responde a diferencias 
reales que, por ser objetivas, razonables y 
congruentes, constituyan suficiente justifica-
ción del tratamiento desigual» (SSTC 
39/1992, 184/1993, 268/1993 y 291/1994). Pero 
existe una peculiaridad: de conformidad con 
la doctrina sentada en estas sentencias, se 
producirá «una especie de inversión de la 
carga alegatoria», de manera que correspon-
derá a quien alega la vulneración de la igual-
dad acreditar que la diferencia carece de jus-
tificación objetiva y razonable, al contrario 
de lo que ocurre con las diferencias dentro 
del mismo régimen, pues entonces quien de-
fiende su constitucionalidad es quien debe 
ofrecer la justificación de la diferencia (STC 
103/1983). En similar dirección podrían ci-
tarse los supuestos examinados por, entre 
otras, las SSTC 184/1993, 231/1993, 268/1993, 
377/1993, 291/1994 y 38/1995.

3.  Test de razonabilidad y juicio de 
igualdad en materia de Seguridad 
Social

El test de razonabilidad proyectado sobre 
el principio de igualdad se centra, en primer 

término, en la necesidad de determinar si 
dentro del ordenamiento jurídico existen ar-
gumentos justificativos de la desigualdad, 
esto es, si existe un referente normativo que 
justifique dicho tratamiento. Tales referentes 
pueden hallarse dentro del propio ordena-
miento constitucional y, más en concreto, la 
protección de otros valores constitucionales 
que pudieran concurrir con el valor igualdad. 
La presunción de validez de las normas fruto 
de la legitimidad democrática del legislador 
no puede encontrar más límite en el art. 14 
CE que el que se deriva de las cláusulas espe-
cíficas de no discriminación y de la afecta-
ción de derechos fundamentales por la dife-
renciación.

A)  La presunción de actuar razonable 
del legislador en el establecimiento 
de diferencias normativas

a)  La sucesión de normas y razonabili-
dad de la diferencia de trato

Se ha consolidado como doctrina jurispru-
dencial que las desigualdades de normas 
que se suceden en el tiempo son inheren-
tes o consustanciales al sistema de produc-
ción normativa. Por ejemplo, en la STC 
119/1987, el Tribunal admite la constitucio-
nalidad de la diferencia producida entre los 
trabajadores que demandaron una presta-
ción por desempleo estando en vigor la Ley 
Básica del Empleo de 1980, que les exigía la 
inscripción en la Oficina de Empleo dentro 
de plazo y los que lo hicieron estando en vi-
gor la Ley 31/1984, de protección de desem-
pleo, que no exigía dicha condición. El Tri-
bunal afirma que la desigualdad de trato 
entre diversas situaciones derivada única-
mente de un cambio normativo y producida 
tan solo por la diferencia de las fechas en 
que cada una de ellas tuvo lugar, no encierra 
discriminación alguna y no es contraria al 
principio de igualdad ante la Ley. Un 
asunto similar resuelve la STC 88/1991, en la 
que se debatía la constitucionalidad de admi-
tir, fallecido el cónyuge en 1968, la prescrip-
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ción de tres años del reconocimiento de la 
pensión de viudedad, como establece la LSS 
de 1966, a pesar de que el derecho al recono-
cimiento de dicha pensión fue declarado im-
prescriptible por Ley 24/1972. El Tribunal, 
ante dicha situación, reitera su doctrina so-
bre la constitucionalidad de la desigualdad 
en el tiempo y admite la diferenciación (tam-
bién, SSTC 121/1991, 89/1994 y 38/1995).

b)  La inexistencia de la desigualdad 
por no diferenciar o no ser indivi-
dualmente diferenciado

Como ha dicho el Tribunal Constitucional, 
el art. 14 CE no funda un derecho a im-
poner o exigir divergencias de trata-
miento, sino solamente un derecho a no ser 
discriminado, por lo que, cuando el legisla-
dor no considera relevante alguna de las si-
tuaciones diversas y no impone un trata-
miento diferenciado, no vulnera el principio 
de igualdad. Buen ejemplo de ello es la STC 
70/1991, que vino a resolver dos amparos 
acumulados en los que se impugnaban sen-
dos decretos por los que se habían aproba-
do unas bases máximas y mínimas de cotiza-
ción a la Seguridad Social articuladas sobre 
la cuantía de los salarios percibidos, pero 
parcialmente corregidos en función de cier-
tas categorías profesionales previstas en la 
propia regulación reglamentaria. El Tribu-
nal desestimó esta pretensión señalando lo 
siguiente: «la generalidad de la norma, y por 
ello su distanciación en relación a casos 
particulares concretos, es una garantía de 
seguridad jurídica y de la igualdad. Por ello, 
el juicio de igualdad debe hacerse te-
niendo en cuenta los criterios legales 
establecidos para la distinción, y no ca-
sos particulares individualizados. La 
norma debe utilizar criterios objetivos gene-
rales, cuya razonabilidad y proporcionali-
dad ha de apreciarse en relación con los ca-
sos ordinarios y más frecuentes y no, como 
pretende el recurrente, respecto de los ca-
sos particulares en los que la diferencia je-
rarquizada de categorías profesionales no se 

refleje en una correspondiente diferencia 
retributiva».

c)  Un ejemplo de actuación razonable 
del legislador: la limitación del des-
empleo parcial a las reducciones de 
jornada en expedientes de regula-
ción de empleo

La STC 213/2005 se cuestiona el diferente tra-
tamiento en términos de protección otor-
gado por el legislador social a las reduccio-
nes de jornada, según que se trate de 
reducciones autorizadas con carácter temporal 
por la autoridad laboral al amparo de los arts. 
47 y 51 ET, o de reducciones derivadas de la mo-
dificación sustancial del contrato de trabajo de-
cidida por el empresario, con alcance perma-
nente o indefinido, al amparo del art. 41 ET. El 
citado pronunciamiento considera que la dispa-
ridad normativa encuentra su justificación ra-
zonable en una opción legislativa legítima 
que limita el reconocimiento de la situación de 
desempleo parcial a aquellos supuestos que 
configuran una situación meramente coyuntu-
ral derivada de determinadas y específicas cir-
cunstancias empresariales y con el control de la 
autoridad laboral, y en los que el reconocimien-
to de la prestación actúa compensando la dis-
minución transitoria de ingresos sufrida por el 
trabajador y facilitando, por ello, el desarrollo 
de la medida de regulación de empleo y el logro 
de los objetivos perseguidos con la misma.

B)  Excepciones al principio de legisla-
dor razonable en materia de Seguri-
dad Social

La discrecionalidad del legislador tiene límites 
evidentes y el más significado es, precisamen-
te, el principio de igualdad. En este sentido, 
conviene repasar los pronunciamientos de 
nuestro Tribunal Constitucional en los que el 
mismo ha considerado que la actuación nor-
mativa se apartaba de los cánones de razonabi-
lidad e incurría, en cierta medida, en un actuar 
no sujeto a razones socialmente admisibles.
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a)  Inconstitucionalidad de la «inembar-
gabilidad absoluta» de las pensiones

El art. 22.1 LGSS/1974 prohibía el embargo de 
las prestaciones de la Seguridad Social, de ma-
nera incondicionada y al margen de su cuantía. 
Este precepto fue declarado inconstitucional 
por la STC 113/1989, por estimarlo contrario a 
los arts. 14 y 24.1 CE. El Tribunal Constitucio-
nal declara que la absoluta inembargabili-
dad de las pensiones conculca el art. 14 
CE. El citado pronunciamiento afirma que 
«aunque el perceptor de una prestación de Se-
guridad Social puede soportar una situación 
personal de particular necesidad que permita 
diferenciarlo de los perceptores de cualesquie-
ra otras retribuciones, ello solo podrá justificar 
un tratamiento legal distinto de las prestacio-
nes de Seguridad Social respecto a otras per-
cepciones en lo que a las limitaciones de inem-
bargabilidad se refiere, pero no podría 
justificar, por irrazonable y desproporcionada, 
la inembargabilidad absoluta de las prestacio-
nes de la Seguridad Social al margen y hacien-
do abstracción de su cuantía, su origen y las 
circunstancias personales de los perceptores».

b)  Inconstitucionalidad de los regla-
mentos en materia de desempleo 
que contradicen el mandato de la 
Ley

Máxime cuando los mismos abiertamente se 
separan del contenido definido legalmente. 
Las SSTC 209/1987, 78/1990, 4/1991 y 69/1992 
no aplican juicio de razonabilidad por enjui-
ciar reglamentos respecto a los cuales no 
puede existir presunción de legitimidad, 
como ocurre con el legislador. Estas senten-
cias debaten la constitucionalidad de los re-
quisitos establecidos en el RD 625/1985 para 
acceder al subsidio de desempleo, en un caso 
para acceder al subsidio de desempleo para 
mayores de 55 años y en otro para el subsidio 
de los trabajadores fijos-discontinuos. Con 
base en la naturaleza reglamentaria de la nor-
ma, en lo recogido en el art. 41 CE, y sobre 
todo, en una aplicación estricta del juicio de 

racionalidad, el Tribunal Constitucional decla-
ra la no adecuación de la norma al art. 14 CE.

c)  Inconstitucionalidad de la diferencia 
de trato entre las pensiones de inva-
lidez de la Seguridad Social y de cla-
ses pasivas

La STC 134/1996 resuelve el recurso de in-
constitucionalidad en el que se denunciaba 
como contrario al art. 14 CE el distinto trato 
legal dado a las pensiones de incapacidad 
permanente causadas por los funciona-
rios públicos en relación con las pensio-
nes de incapacidad permanente reconoci-
das por la Seguridad Social, en el sentido 
de que, desde el ejercicio fiscal de 1994, las 
pensiones de incapacidad permanente solo 
estaban exentas del impuesto sobre la renta 
de las personas físicas cuando el grado de dis-
minución fuera constitutivo de gran invalidez, 
mientras que las pensiones de incapacidad 
permanente causadas en la Seguridad Social, 
además de en el caso de gran invalidez, tam-
bién lo estaban en el supuesto de incapacidad 
permanente absoluta. La sentencia concluye 
afirmando que «al declarar exentas las rentas 
de idéntica naturaleza (pensiones por incapa-
cidad permanente absoluta) cuando el per-
ceptor está en el sistema de la Seguridad So-
cial y no cuando está adscrito al régimen de 
clases pasivas, se vulnera el principio de igual-
dad tributaria y se utiliza un criterio de repar-
to de las cargas públicas carente de cualquier 
justificación razonable y, por tanto, incompati-
ble con un sistema tributario justo que la 
Constitución consagra en su art. 31».

d)  Inconstitucionalidad de la diferencia 
de trato entre cónyuge supérstite y 
beneficiario procedente de las si-
tuaciones de divorcio y separación a 
efectos de la pensión de viudedad

El Tribunal Constitucional declaró en su STC 
125/2003 «la inconstitucionalidad de la norma 
5 de la DA 10.ª L 30/1981», en su referencia a 
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la concreta causa de extinción establecida en 
el art. 101 CC de «vivir maritalmente con otra 
persona». El citado apartado distinguía entre 
el viudo conviviente y el divorciado a la hora 
de percibir la pensión de viudedad. Se daban, 
así, dos situaciones. Por una parte, la pen-
sión de viudedad devengada por quien 
contrajo un solo matrimonio no anulado, 
ni se divorció o separó legalmente de su 
cónyuge, pues, en tal caso, el viudo o viuda 
percibirá pensión aun cuando conviva more 
uxorio con otra persona. Y por otra, el de la 
pensión de viudedad devengada por 
quien contrajo dos o más matrimonios, 
pues, en tal supuesto, el o los cónyuges cuyo 
matrimonio fue anulado, o se encontraban di-
vorciados o legalmente separados, que obtu-
vieron dicha clase de pensión, la perdían en el 
caso de convivir maritalmente con otra perso-
na, mientras que el viudo que tenía reconoci-
do vínculo matrimonial al tiempo del falleci-
miento del causante no la perdía aunque 
mantuviera ese mismo tipo de convivencia. 
Fundamenta su fallo el Tribunal en el hecho 
de que es evidente que la diferencia entre los 
regímenes citados conduce a que una misma 
situación de hecho (la convivencia more uxo-
rio del titular de la pensión de viudedad), en 
la que pueden encontrarse los diferentes be-
neficiarios, opera como causa extintiva de la 
pensión en unos casos (en los del cónyuge 
separado y en los de cónyuges divorciados) y 
no en otros (en los de viudos no separados, lo 
sean de un matrimonio único del causante y, 
por tanto, sin concurrencia en el disfrute de 
la pensión con otros beneficiadores, o lo sean 
de un matrimonio del causante al que prece-
dieron otros extinguidos por divorcio). Se 
produce, por todo ello, una diferencia de tra-
to no justificada.

4.  Juicio de proporcionalidad entre 
la medida adoptada y la finalidad 
pretendida

El principio de igualdad no solo exige que la 
diferencia de trato resulte objetivamente jus-
tificada, sino también que supere un juicio de 

proporcionalidad en sede constitucional so-
bre la relación existente entre la medida 
adoptada, el resultado producido y la finali-
dad pretendida. La utilización del criterio de 
proporcionalidad ha sido frecuente en rela-
ción con el peculiar derecho a la igualdad 
ante la Ley. Juicio que se encuentra integrado 
por tres subjuicios: si la medida valorada es 
susceptible de conseguir el objetivo propues-
to (juicio de idoneidad); si, además, es nece-
saria, en el sentido de que no exista otra me-
dida más moderada para la consecución de 
tal propósito con igual eficacia (juicio de in-
dispensabilidad o estricta necesidad); y, final-
mente, si la misma es ponderada o equilibra-
da, por derivarse de ella más beneficios o 
ventajas para el interés general que perjuicios 
sobre otros bienes o valores en conflicto (jui-
cio de proporcionalidad en sentido estricto).

A)  Inconstitucionalidad de las edades 
forzosas de jubilación

El juicio de proporcionalidad, pese a ser cita-
do en sus sentencias, ha sido empleado por el 
Tribunal en sus razonamientos de forma muy 
limitada. Ejemplo de esta proyección argu-
mental puede hallarse en la STC 22/1981, en 
que se planteó una cuestión de inconstitucio-
nalidad sobre la disposición adicional quinta 
del Estatuto y, en concreto, si dicho precepto 
no suponía una contradicción con el derecho 
a la igualdad y al trabajo que reconoce la 
Constitución (arts. 14 y 35 CE) al declarar for-
zosa la jubilación del trabajador desde el 
momento en que este cumplía los 69 años 
de edad. El Tribunal consideró que el dere-
cho al trabajo que establece el art. 35 CE es 
un bien constitucional a preservar y que con 
tal previsión se veía sacrificado, por lo que tal 
sacrificio solo resultaría válido en caso de que 
el criterio de distinción no solo sirviese «a la 
constitución de un fin lícito, sino que […] ade-
más […] con ello no se lesione desproporcio-
nadamente un bien que se halla constitucio-
nalmente garantizado». Era necesario, pues, 
que la justificación alegada resultase no sola-
mente razonable, sino suficiente en propor-
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ción al derecho sacrificado. El Alto Tribunal 
llegó a la conclusión de que la extinción auto-
mática del contrato por llegar a una determi-
nada edad resultaba desproporcionada si 
no se insertaba dentro de una política de em-
pleo concreta y que parte de tal disposición 
era inconstitucional en cuanto fijaba como 
causa de jubilación única el cumplimiento de 
determinada edad en abstracto.

B)  Inconstitucionalidad de las diferen-
cias de trato de los trabajadores a 
tiempo parcial en el acceso a las 
prestaciones de Seguridad Social

La STC 253/2004 resuelve la cuestión de in-
constitucionalidad promovida respecto del 
párr. 2.º del art. 12.4 ET, que establecía que 
«para determinar los períodos de cotización y 
de cálculo de la base reguladora de las presta-
ciones de la Seguridad Social, incluida la de 
protección por desempleo, se computarán ex-
clusivamente las horas trabajadas». A juicio 
de TC, esta medida no supera el juicio de pro-
porcionalidad exigido por la doctrina consti-
tucional y que es uno de los aspectos del prin-
cipio de igualdad vulnerado, pues la medida 
adoptada (período de carencia calculado se-
gún el cómputo de horas trabajadas) produce 
un resultado desproporcionado (exigencia de 
un mayor período de carencia a los trabajado-
res a jornada parcial, con la consiguiente des-
protección social a la que se enfrentarían) 
que no justificaría la finalidad pretendida que, 
en todo caso, sería el mantenimiento del prin-
cipio contributivo en que se basa nuestro sis-
tema de la Seguridad Social.

Con posterioridad, el RD 15/1998 revisó los 
criterios de acceso a las prestaciones y se in-
trodujeron las reglas correctoras que también 
fueran cuestionadas. La STC 61/2013 conside-
ró que las diferencias de trato en cuanto al 
cómputo de los periodos de carencia que si-
guen experimentando los trabajadores a 
tiempo parcial respecto a los trabajadores a 
jornada completa se encuentran desprovistas 
de una justificación razonable que guarde la 

debida proporcionalidad entre la medida 
adoptada, el resultado producido y la finali-
dad perseguida. En el mismo sentido que la 
STC 61/2013 se dictaron posteriormente otras 
sentencias que mantuvieron la trayectoria 
marcada por el Tribunal Constitucional, en 
concreto las SSTC 71 y 72/2013 y 116 y 
117/2013.

Si, en general, la actual regulación de la pro-
tección social de los trabajadores a tiempo 
parcial parece que supera los reproches de 
inconstitucionalidad respecto a la forma del 
cómputo de carencias para el acceso a las 
prestaciones, se ha cuestionado la forma de 
integrar las «lagunas de cotización» para el 
cálculo de las bases reguladoras de las pen-
siones de incapacidad permanente derivadas 
de contingencias comunes y de jubilación. 
Tanto la STC 156/2014 como la STC 110/2015 
consideran que no vulnera el art. 14 CE la 
norma sobre integración de lagunas de coti-
zación para los periodos no cotizados porque 
la regla aplicable en ambos supuestos es la 
misma («la norma cuestionada no hace sino 
trasladar a los trabajadores contratados a 
tiempo parcial la misma regla que rige con 
carácter general para los trabajadores con-
tratados a jornada completa: las lagunas de 
cotización se integrarán con la base mínima 
de cotización») y porque el derecho a un sis-
tema de Seguridad Social es un derecho de 
configuración legal que en el contrato a tiem-
po parcial atiende al principio de proporcio-
nalidad.

III.  LA DISCRIMINACIÓN COMO LÍ
MITE EN MATERIA DE SEGURI
DAD SOCIAL

1.  Seguridad Social y cláusulas de 
discriminación expresamente re
cogidas en la Constitución

La virtualidad del art. 14 CE no se agota, 
como ha recordado el Tribunal Constitucio-
nal, en la cláusula general de igualdad con la 
que se inicia su contenido, sino que, a conti-
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nuación, el precepto constitucional se refiere 
a la prohibición de una serie de motivos o ra-
zones concretos de discriminación.

La cláusula de no discriminación se contiene 
en el segundo inciso del art. 14 CE. Este pre-
cepto dispone que «los españoles son iguales 
ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimi-
nación alguna por razón de nacimiento, raza, 
sexo, religión, opinión o cualquier otra condi-
ción o circunstancia personal o social». El ca-
non de control aplicable cuando se alega que 
una norma jurídica conculca el art. 14 CE, por 
cualquiera de las circunstancias personales 
que merecen protección, se define por la STC 
126/1997 y reitera la STC 3/2018, a partir de su 
diferencia con el canon de ponderación apli-
cable al apartado primero del mismo precep-
to constitucional: «si el principio de igualdad 
“no postula ni como fin ni como medio la pari-
dad y solo exige la razonabilidad de la dife-
rencia de trato”, las prohibiciones de discri-
minación, en cambio, imponen como fin y 
generalmente como medio la parificación de 
trato legal, de manera que solo pueden ser 
utilizadas excepcionalmente por el legislador 
como criterio de diferenciación jurídica… Lo 
que implica la necesidad de usar en el juicio 
de legitimidad constitucional un canon mu-
cho más estricto y que implica un mayor rigor 
respecto a las exigencias materiales de pro-
porcionalidad».

En cambio, cuando la discriminación se deba 
no al tenor de una norma, sino a la interpreta-
ción y aplicación que de ella hace el órgano 
judicial con tal resultado de desigualdad, ha-
brá vulneración del derecho, como explica la 
STC 69/1991, cuando: «entre varias presun-
ciones igualmente sostenidas a la luz de la ex-
periencia cotidiana, el Juez acepte una para 
basar en ella un trato que discrimina al justi-
ciable en razón de una circunstancia personal 
no contemplada por la norma ni relevante de 
ningún modo para la finalidad perseguida por 
esta, equivale a establecer en la aplicación de 
la norma una diferencia no objetiva ni razona-
ble, sino arbitraria y lesiva por tanto del dere-
cho a la igualdad ante la Ley».

A)  Discriminación por razón de naci-
miento

La STC 46/1999 resuelve sobre el supuesto en 
el que un pronunciamiento judicial, aplicando 
en el art. 41.2 de la Ley de Clases Pasivas, de-
negó la pensión de orfandad a un joven que 
fue adoptado menos de dos años antes del fa-
llecimiento del padre adoptivo, dado que el 
citado precepto exigía el requisito de dos 
años de convivencia previa al fallecimiento 
para que los funcionarios pudiesen generar 
pensión de orfandad a favor de sus hijos 
adoptivos. Señala el Tribunal Constitucional 
que «el modo en que el legislador reguló esta 
cuestión resulta claramente desproporciona-
do: con el fin de evitar un posible fraude se 
priva de pensión a todos aquellos hijos adop-
tados que hayan quedado huérfanos en este 
período […]. Al no considerar que la desigual-
dad creada por la norma sea proporcionada al 
fin perseguido por la misma, esta diferencia 
debe considerarse contraria al art. 14 CE. Tan 
contraria a la igualdad es “la norma que diver-
sifica por un mero voluntarismo selectivo, 
como aquella otra que, atendiendo a la conse-
cución de un fin legítimo, configura un su-
puesto de hecho, o las consecuencias jurídi-
cas que se le imputan, en desproporción 
patente con aquel fin, o, sin atención alguna a 
esa necesaria relación de proporcionalidad”». 
El Tribunal se plantea, por ello, autocuestión 
de inconstitucionalidad de la norma. La STC 
200/2001, que resuelve dicha cuestión interna, 
declara inconstitucional el requisito estable-
cido en el art. 41.2 RDLeg. 670/1987. El Tribu-
nal deja claro que su decisión es consecuen-
cia de la aplicación de un juicio estricto sobre 
una diferenciación, la que se produce entre 
hijos adoptivos e hijos de naturaleza, a los 
cuales no se les exige este requisito, que con-
sidera dentro de la cláusula específica de no 
discriminación por razón de nacimiento.

Esta sentencia, por tanto, abrió las puertas a 
que, a partir de la misma, los hijos adoptivos 
se unan a los hijos no matrimoniales como 
colectivo respecto al cual cualquier diferen-
ciación resulte sospechosa por razón de su 
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nacimiento. Así ocurrió en la STC 154/2006, 
en la que se reconoce el derecho a percibir 
una indemnización de orfandad por el hijo ex-
tramatrimonial de un fallecido en accidente 
de trabajo y cuya madre carece de pensión de 
viudedad por haber convivido more uxorio. 
Señala el Tribunal, en primer término, que en-
tre los factores de discriminación prohibidos 
se encuentra el nacimiento, resultando que la 
filiación extramatrimonial reclama igualdad 
de derechos con la matrimonial, pues ambas 
determinan el establecimiento de una idénti-
ca relación jurídica entre los progenitores y el 
hijo. La filiación por naturaleza, dicho de otro 
modo, puede tener lugar tanto dentro como 
fuera del matrimonio, no existiendo diferen-
cia alguna entre una y otra modalidad en su 
origen. La Sala considera, además, que se tra-
ta de una discriminación indirecta, esto es, 
aquella que queda referida a tratamientos for-
malmente neutros y directamente no discri-
minatorios de los que se derive, sin embargo, 
un impacto o resultado adverso sobre los 
miembros de un colectivo protegido. Todo 
ello estaría en contra del mandato constitu-
cional recogido en el art. 39.2 CE, y sería con-
trario a una interpretación del ordenamiento 
jurídico conforme a los principios rectores de 
la política social y económica, que no son me-
ras declaraciones programáticas, sino guías 
de referencia que han de orientar las decisio-
nes judiciales.

B) Discriminación por razón de raza

La STC 69/2007 resuelve sobre el acceso a la 
pensión de viudedad de una mujer casa-
da por el rito gitano. El Tribunal parte de la 
base, por un lado, de que no implica discrimi-
nación limitar la prestación de viudedad a los 
supuestos de vínculo matrimonial legalmente 
reconocido, excluyendo otras uniones o for-
mas de convivencia y, por otro, de que la 
unión celebrada conforme a los usos y cos-
tumbres gitanos no ha sido reconocida por el 
legislador como una de las formas válidas 
para contraer matrimonio. Considera el Tri-
bunal que no puede considerarse que supon-

ga un trato discriminatorio basado en moti-
vos sociales o étnicos el hecho de que se 
haya denegado dicha prestación por no cons-
tar vínculo matrimonial con el causante en 
cualquiera de las formas reconocidas legal-
mente. El asunto fue revisado por la Senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 8 de diciembre de 2009, que sí 
consideró que existía discriminación con 
base en el art. 14 CEDH.

C) Discriminación por edad

La edad como factor de diferenciación prohi-
bido, aunque no se contempla de modo ex-
preso en el art. 14 CE, se enmarca sin dificul-
tad en la cláusula abierta de no discriminación 
por la que quedan también proscritas las dife-
rencias basadas en cualquier otra condición o 
circunstancia personal o social, por cuanto la 
edad constituye una circunstancia personal 
(SSTC 75/1983, 31/1984 y 37/2004) que, como 
tal, no puede ser razón para discriminación 
alguna (STC 69/1991). Es cierto, también, que 
la edad no constituye un rasgo especialmente 
sospechoso en materia de Seguridad Social, 
donde ha sido uno de los requisitos tradicio-
nales para el acceso a las prestaciones (SSTC 
184/1993, 231/1993 y 359/1993).

La STC 100/1989 analizó la posible violación 
del derecho a la igualdad a causa de la edad. 
El recurrente en amparo alegó que había sido 
discriminado por razón de edad, ya que la ley 
establecía la jubilación forzosa a los 65 
años de edad. El Tribunal Constitucional re-
suelve el supuesto, denegando el amparo: «la 
elección legislativa efectuada es constitucio-
nalmente correcta, y, por lo que aquí interesa, 
al haber alterado el parámetro para determi-
nar las pensiones de jubilación sustituyéndo-
lo por otro que se considera más justo o equi-
tativo, en modo alguno vulnera derechos 
fundamentales, ni establece desigualdades 
como pretende el recurrente». No hay discri-
minación alguna por edad, «puesto que todos 
los de su misma edad se encontrarán en la 
misma situación».
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La STC 197/2003, resolviendo una cuestión de 
inconstitucionalidad planteada contra el art. 
143.2 LGSS (actual art. 200 LGSS), declaró que 
era conforme a la Constitución el contenido de 
dicho precepto y, en consecuencia, que los úni-
cos beneficiarios de las prestaciones de incapa-
cidad permanente a los que se permite solicitar 
la revisión del grado de la invalidez reconocido 
son aquellos que en el momento del hecho cau-
sante acrediten, entre otros requisitos, no haber 
cumplido la edad de jubilación establecida en la 
LGSS. El citado pronunciamiento negó la exis-
tencia de un desigual trato prohibido por consi-
derar que la diferenciación contenida en la 
LGSS se justifica porque la edad aislada y selec-
tivamente considerada no era la que desencade-
naba en el precepto la diferenciación entre dos 
grupos de personas, sino la edad en cuanto lí-
nea de separación entre la situación de vida la-
boral activa y la de finalización de esta. Por su 
parte, la STC 78/2004 examinó una cuestión de 
inconstitucionalidad planteada en relación con 
el mismo precepto en cuanto impide a los inca-
pacitados solicitar la revisión del grado de inva-
lidez cuando hayan cumplido la edad mínima 
para acceder al derecho a la pensión de jubila-
ción prevista en el art. 161.1.a) LGSS (actual art. 
205 LGSS) en los supuestos en los que se solici-
ta el grado de invalidez. El Tribunal desestima la 
cuestión planteada, de un lado, por lo que se 
refiere a la posible vulneración del art. 14 CE, 
remitiendo a los mismos motivos que ya expuso 
en la STC 197/2003. La STC 149/2004 se plantea, 
igualmente, el problema de la superación de la 
edad de jubilación como impedimento para re-
cibir una prestación por gran invalidez (art. 
138.1 LGSS, actual art. 195 LGSS), si bien ahora 
en el marco de un proceso de amparo.

La STC 66/2015, en el caso de la selección de 
trabajadores en un despido colectivo en fun-
ción de su edad próxima a la jubilación, ha 
considerado que es un criterio adecuado y 
proporcionado siempre que se adopten medi-
das efectivas para evitar o minimizar los da-
ños que la extinción de los contratos de tra-
bajo produce en los afectados, como puede 
ser la obligación de abonar las cuotas desti-
nadas a la financiación de un convenio espe-

cial en los términos previstos actualmente en 
la DA 13 LGSS, lo que permite al trabajador 
generar el derecho a las prestaciones de Se-
guridad Social aunque no esté trabajando.

D)  Discriminación por razón de nacio-
nalidad

La cuestión relativa a la titularidad del dere-
cho a la igualdad y su extensión a los ciudada-
nos extranjeros ha tenido su especial proyec-
ción en el terreno de la Seguridad Social. La 
STC 130/1995 proyecta sobre el caso tan con-
solidada doctrina. En esta ocasión, se declara 
la inconstitucionalidad de las resoluciones ju-
diciales que deniegan al actor, de nacionalidad 
marroquí, su solicitud de prestación por des-
empleo. Señala el citado pronunciamiento que 
«el derecho que el recurrente invoca como 
vulnerado (por discriminación en razón de su 
ciudadanía marroquí) de percibir la presta-
ción de desempleo en igualdad con los traba-
jadores españoles en el mismo sector, depen-
derá de que por Ley o por Tratado internacional 
aplicable ese derecho le esté atribuido como a 
los españoles, porque en tal supuesto le alcan-
zarán, como a estos, los beneficios del régi-
men público de Seguridad Social a los que se 
refiere el art. 41 CE». Como quiera que el 
Acuerdo de Cooperación entre la Comunidad 
Económica Europea y el Reino de Marruecos 
establece que los marroquíes residentes en un 
Estado miembro se beneficiarán, en el sector 
de la Seguridad Social, de un régimen caracte-
rizado por la ausencia de cualquier discrimi-
nación basada en la nacionalidad con respec-
to a los propios nacionales de los Estados 
miembros donde estén empleados, el Tribunal 
consideró violado el art. 14 CE al denegarse la 
prestación por desempleo, por lo que declaró 
inconstitucional la resolución.

E) Discriminación por motivos religiosos

La discriminación podría, también, producir-
se por motivos religiosos. La STC 63/1994 
contempla el supuesto de una religiosa que 
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había prestado servicios como profesora, 
siendo dicha prestación parte integrante de 
su oficio religioso. La misma alegaba la dife-
rencia de trato en cuanto a la acción protecto-
ra de la Seguridad Social que recibían quienes 
desempeñaban una misma labor docente por 
el hecho de pertenecer a una comunidad reli-
giosa frente a quienes no estaban incorpora-
dos a ella. En esta sentencia se desestima el 
amparo que se pedía porque: «aun admitien-
do que los servicios prestados por un religio-
so podían cuando tal fuese su naturaleza ser 
calificados como laborales, en el supuesto 
concreto resuelto, los servicios se prestaban 
a la propia comunidad religiosa y no eran aje-
nos al compromiso de tal índole asumido por 
su prestador, por lo que, en consecuencia, no 
podían ser calificados de laborales. Tal hecho 
diferencial determinaba que no existiese dis-
criminación en relación con los seglares que 
realizaban la misma actividad docente, pues 
la actividad desarrollada por el religioso que-
daba fuera del ámbito del contrato de traba-
jo». En la STC 128/2001 se resuelve un su-
puesto, en alguna medida, inverso del 
anterior. En este caso, la acción de amparo se 
planteaba por la Unión de Iglesias Cristianas 
Adventistas del Séptimo Día de España res-
pecto de una sentencia por la que se desesti-
mó el recurso deducido contra un acta de li-
quidación por diferencias en la cotización por 
una persona que prestaba servicios como 
ayudante de cocina en un colegio de la refe-
rida institución. El Tribunal Constitucional 
considera que no se ha vulnerado el derecho 
a la libertad religiosa al no mediatizarse la au-
tonomía organizativa de la citada Iglesia por 
calificar como laboral a la citada relación. 
Tampoco considera, en este caso, vulnerado 
el art. 14 CE en relación con lo establecido en 
la anterior STC 63/1994.

En la STC 88/2005 una religiosa católica que 
había prestado servicios como enfermera 
desde 1960 a 1974, año en el que se seculariza, 
pretende resultar beneficiaria del derecho a 
una pensión de jubilación contributiva. La 
misma no cumplía el período de carencia re-
querido, al no serle reconocida la posibilidad 

de cómputo de período ficticio de cotización 
anterior a la creación del precedente del 
RETA (Mutualidad de Trabajadores Autóno-
mos del Sector de Alimentación en enero de 
1962). En concreto, cuestiona que en su caso 
no se le reconozcan, por el hecho de tratarse 
de una religiosa integrada en el RETA, perío-
dos de cotización asimilados, que sí se ha-
brían reconocido en el caso de tratarse de un 
sacerdote integrado en el régimen general de 
la Seguridad Social. La sentencia concluye 
que: «la diferenciación efectuada en su día 
por el legislador entre los sacerdotes y los re-
ligiosos y religiosas a efectos de su integra-
ción en el sistema de la Seguridad Social apa-
rece justificada por razón de la diferente 
actividad desarrollada por uno y otros, extre-
mo este que este Tribunal ha declarado que 
no es vulnerador del derecho fundamental 
cuestionado y que, por lo tanto, no podemos 
enjuiciar desde el ámbito de nuestra jurisdic-
ción».

El TEDH ha considerado que es discriminato-
ria la diferencia existente entre los sacerdo-
tes católicos y los ministros evangélicos para 
acceder a una pensión de jubilación. En la 
STEDH de 3 de abril de 2012, asunto Manza-
nas Martin contra España, el Tribunal esti-
ma probado, teniendo en cuenta las circuns-
tancias del caso, que esta diferencia 
normativa desfavorable constituye una dife-
rencia de trato basada en la confesión religio-
sa no justificada.

F) Discriminación por razón de sexo

La discriminación en razón del sexo, tal como 
se la interpreta comúnmente, implica la con-
sideración arbitraria e irracional del sexo en 
la adjudicación de beneficios y posiciones.

a)  Pensión de viudedad y «viudo discri-
minado»

El tratamiento que daba la legislación pre-
constitucional de Seguridad Social a la pen-
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sión de viudedad ha sido una de las cuestio-
nes sobre las que el Tribunal Constitucional 
ha tenido ocasión de pronunciarse en varias 
sentencias.

La STC 103/1983 ha sido una de las decisiones 
del Tribunal Constitucional que mayor impac-
to ha tenido respecto de la Seguridad Social, 
en relación con aquellas en las que se deba-
tían cuestiones relativas a la prohibición de 
discriminación por razón de sexo. El Tribunal 
inicia con la STC 103/1983 una serie denomi-
nada del «viudo discriminado» (alonso 
olea) que tuvo como objeto valorar la incons-
titucionalidad del art. 160.2 LGSS, que esta-
blecía para los viudos requisitos más exigen-
tes que para las viudas a la hora de acceder a 
la prestación de viudedad. Esta serie, seguida 
por la STC 104/1983, tiene su continuación en 
las SSTC 253/1988, 144/1989, 158/1990 y 
102/1992, que declararán la inconstitucionali-
dad del art. 3 del Decreto-Ley de 2 de septiem-
bre de 1955, regulador del SOVI, que venía a 
establecer idéntica discriminación respecto 
de los viudos. El Tribunal consideró que el he-
cho de que el art. 41 CE otorgase garantías en 
las situaciones de necesidad, no significaba 
que el legislador no pudiera, cuando existie-
ran motivaciones de política jurídica o políti-
ca social, ampliar el ámbito de protección a 
otros colectivos (en este caso los viudos), 
pues el derecho del art. 41 CE es tan solo un 
minimum constitucionalmente garantizado. 
La STC 3/1993 establecerá la existencia de 
desigualdad de trato en el caso de la exclu-
sión de beneficiarios hijos y hermanos 
varones en supuestos de prestaciones a 
familiares del art. 162.2 LGSS.

Igualmente, aparece una serie de sentencias 
referidas al reconocimiento de la prestación 
por viudedad a través del mecanismo de las 
Mutualidades. La STC 42/1984 reconoce la 
desigualdad de trato a los viudos en el caso 
del art. 63 del Estatuto de la Mutualidad Na-
cional de Previsión de la Administración Lo-
cal en los términos vistos en las líneas juris-
prudenciales ya citadas. Por el contrario, las 
SSTC 49/1990 y 5/1994, referidas, respectiva-

mente, a la Mutualidad de Enseñanza Prima-
ria y a la Mutualidad de Previsión de Funcio-
narios del Mutualismo Laboral, en los que las 
mismas seguían gestionando su propio siste-
ma de previsión social con recursos propios, 
entienden que el carácter complementario y 
no general ni obligatorio para el sistema de 
las prestaciones de viudedad allí contempla-
das excluiría la consideración de discrimina-
ción no querida por el art. 14 CE.

b)  Inconstitucionalidad del período de 
carencia requerido a las trabajado-
ras a tiempo parcial para el acceso a 
las prestaciones de Seguridad Social

La ya analizada STC 253/2004, sobre el perío-
do de carencia requerido a las trabajadoras a 
tiempo parcial, que resuelve sobre la inconsti-
tucionalidad del art. 12.4 ET, incorpora intere-
santes reflexiones sobre la discriminación in-
directa por razón de sexo en materia de 
Seguridad Social. El citado pronunciamiento, 
tras un exhaustivo recorrido por las previsio-
nes contenidas en el Derecho comunitario, en 
el Derecho interno y en numerosos pronun-
ciamientos, tanto del Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas como del Tribu-
nal Constitucional acerca del concepto de 
discriminación indirecta, y una vez constata-
do estadísticamente que más del 80% de los 
trabajadores ocupados a tiempo parcial en 
nuestro país son mujeres, entiende que no 
aparece justificado que se establezca una di-
ferencia de trato entre trabajadores a tiempo 
completo y trabajadores a tiempo parcial en 
cuanto al cumplimiento del requisito de ca-
rencia para el acceso a las prestaciones con-
tributivas de Seguridad Social, diferencia-
ción, por tanto, arbitraria y que, además, 
conduce a un resultado desproporcionado, al 
dificultar el acceso a la protección de la Segu-
ridad Social de los trabajadores contratados a 
tiempo parcial, situación esta que afecta pre-
dominantemente a las mujeres trabajadoras, 
como revelan los datos estadísticos, por lo 
que también desde esta perspectiva ha de 
concluirse que el párr. 2.º del art. 12.4 ET, en 
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la redacción dada por el Real Decreto Legisla-
tivo 1/1995, de 24 de marzo, lesiona el art. 14 
CE, al provocar una discriminación indirecta 
por razón de sexo. Todo lo expuesto conduce 
a la estimación de la cuestión de inconstitu-
cionalidad planteada. Las SSTC 49/2005 y 
50/2005 estiman igualmente el amparo solici-
tado por vulneración de la misma norma ya 
declarada inconstitucional.

c)  Discriminación de organismos públi-
cos por razón de sexo: suspensión 
de la demanda de empleo de una 
trabajadora de baja por maternidad

La STC 214/2006 concluye que la decisión del 
Instituto Nacional de Empleo (hoy SEPE) de 
suspender la demanda de empleo de una 
trabajadora, tras la presentación por 
esta de un parte de baja por maternidad, 
omitiendo su inclusión en la lista de candida-
tos seleccionados para concurrir a una oferta 
de empleo cuyos requerimientos, en princi-
pio, satisfacía, vulnera el derecho de la recu-
rrente a no ser discriminada por razón de 
sexo (art. 14 CE).

2.  Seguridad Social y discriminación 
basada en cualquier otra circuns
tancia personal o social

El art. 14 CE concluye con una cláusula abier-
ta de no discriminación: «cualquier otra 
condición o circunstancia personal o so-
cial». El estado civil, la orientación sexual, el 
parentesco o la residencia pueden ser situa-
ciones que encubran factores no legítimos de 
diferenciación constitucional. El Tribunal 
Constitucional ha tenido oportunidad de en-
frentarse a esta cuestión aplicando a estas si-
tuaciones el juicio de igualdad reforzado.

A) Estado civil

El TC, con el precedente de la STC 27/1986, 
inauguró en su STC 184/1990 la doctrina con-

forme a la cual no se considera discriminato-
ria la situación legislativa que permite dene-
gar la pensión de viudedad al supérstite 
de una pareja de hecho. En el referido pro-
nunciamiento se afirma que el derecho a la 
pensión de viudedad no está estrictamente 
condicionado en el régimen contributivo a la 
existencia de una real situación de necesidad 
o de dependencia económica del cónyuge su-
pérstite, ni a que este estuviera incapacitado 
para el trabajo y a cargo del fallecido. Desde 
esta perspectiva, el Tribunal afirma: a) que en 
la Constitución Española de 1978 el matrimo-
nio y la convivencia extramatrimonial no son 
realidades equivalentes y que las diferencias 
entre una y otra situación podían «ser legíti-
mamente tomadas en consideración por el le-
gislador a la hora de regular las pensiones de 
supervivencia» (STC 184/1990, de 15 de no-
viembre, FJ 3); b) que la existencia de liber-
tad para contraer matrimonio es un factor 
que permite justificar, adicionalmente, ese 
distinto tratamiento (por todas, STC 184/1990 
y AATC 188/2003 o 203/2005, entre otros); c) y 
que no en cualquier situación en que los con-
vivientes more uxorio se vean impedidos de 
contraer matrimonio, tal eventualidad debe 
engendrar una obligación, a cargo de los po-
deres públicos, de brindar a los miembros de 
parejas de hecho un tratamiento jurídico 
equiparado al previsto para los cónyuges, 
pues, en caso de no existir tal libertad, es ne-
cesario valorar si la causa impeditiva del ma-
trimonio pugna con los principios y reglas 
constitucionales, de manera que el TC deberá 
comprobar si las causas que hipotéticamente 
lo impiden resultan constitucionalmente ad-
misibles (STC 180/2001), es decir, que no toda 
imposibilidad de cumplir los requisitos lega-
les para contraer matrimonio permite con-
cluir que quienes se ven así impedidos tienen, 
solo por ello, los mismos derechos y deberes 
que quienes conviven matrimonialmente, 
pues para que esto sea así la causa que limita 
la libertad de casarse debe ser una causa que 
pugne con los principios y reglas constitucio-
nales, de suerte que, de ser este el supuesto, 
debe presumirse que quienes convivieron 
more uxorio lo hicieron así porque no goza-
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ron de la libertad efectiva para contraer ma-
trimonio y, en consecuencia, deben recono-
cérseles los mismos derechos que hubieran 
tenido de haber formado una convivencia ma-
trimonial.

El marco legal sobre el que se planteaba la 
cuestión fue modificado con posterioridad a 
través, sustancialmente, de la reforma del art. 
44 del Código Civil por la Ley 13/2005, de 1 de 
julio, por la que se modifica el Código Civil en 
materia de derecho a contraer matrimonio o 
por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre.

De acuerdo con la STC 44/2014, es constitu-
cional la exigencia de que los integrantes de 
la pareja de hecho no tengan vínculo matri-
monial con otra persona, en la medida en que 
tal exigencia responde a una justificación ob-
jetiva y razonable desde el punto de vista 
constitucional, pues el requisito discutido 
para ser beneficiario de la pensión de viude-
dad obedece al objetivo legítimo de propor-
cionar seguridad jurídica en el reconocimien-
to de pensiones y de coordinar internamente 
el sistema prestacional de la Seguridad So-
cial, evitando la concurrencia de títulos de 
reclamación que den lugar a un doble deven-
go de la pensión.

Igualmente, la STC 45/2014 considera que la 
exigencia legal de previa inscripción registral 
de la pareja de hecho o su constitución en do-
cumento público no carece de una finalidad 
constitucionalmente legítima, en tanto que 
atiende a constatar, a través de un medio idó-
neo, necesario y proporcionado, el compro-
miso de convivencia entre los miembros de 
una pareja de hecho, permitiendo al legisla-
dor identificar una concreta situación de ne-
cesidad merecedora de protección a través de 
la pensión de viudedad del sistema de Seguri-
dad Social.

Por su parte, la STC 199/2004 otorga el ampa-
ro, considerando que se produce una vulnera-
ción del derecho fundamental a la igualdad, al 
supérstite de un matrimonio canónico no ins-
crito. Una solución distinta se adoptó en la 

STC 194/2014, en el caso de un matrimonio 
islámico no inscrito; en el caso del deman-
dante de amparo no se trata de la celebración 
de un rito matrimonial basado en costumbres 
de una determinada etnia, como ocurría en el 
caso de la STC 69/2007, ni consta que la Admi-
nistración reconociera la existencia y validez 
de su matrimonio, sino que, por el contrario, 
en la documentación obrante en las actuacio-
nes consta que el estado civil de la pretendida 
causante de la pensión de viudedad era de 
«soltera».

B) Orientación sexual

Ha sido doctrina constante de nuestro TC que 
la exigencia del vínculo matrimonial como 
presupuesto para acceder a la pensión de viu-
dedad establecida dentro del sistema de Se-
guridad Social no pugnaba con el art. 14 CE, 
ni tampoco las medidas de los poderes públi-
cos que otorguen un trato distinto y más favo-
rable a la unidad familiar basada en el matri-
monio que a otras unidades convencionales 
(SSTC 184/1990 y 66/1994) porque «al igual 
que la convivencia fáctica entre una pareja 
heterosexual, la unión entre personas del 
mismo sexo biológico no es una institución 
jurídicamente regulada, ni existe un derecho 
constitucional a su establecimiento; todo lo 
contrario al matrimonio entre hombre y mu-
jer, que es un derecho constitucional (art. 
32.1 CE) que genera ope legis una pluralidad 
de derechos y deberes» (STC 184/1990 y ATC 
222/1994). Y ello implica que los poderes pú-
blicos pueden otorgar un trato de privilegio, 
como la pensión de viudedad, «a la unión fa-
miliar constituida por hombre y mujer frente 
a una unión homosexual» (ATC 222/1994).

El marco legal sobre el que se planteaba la 
cuestión fue modificado con posterioridad a 
través, sustancialmente, de la reforma del art. 
44 del Código Civil por la Ley 13/2005, de 1 de 
julio, por la que se modifica el Código Civil en 
materia de derecho a contraer matrimonio o 
por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre. La STC 
92/2014 consideró que la denegación de la pen-
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sión de viudedad al supérstite de una unión 
homosexual no resultaba contraria al art. 14 
CE cuando el supuesto queda referido a la nor-
mativa legal vigente con anterioridad al referi-
do cambio normativo. La misma conclusión 
mayoritaria se alcanza por sentencias poste-
riores y, en concreto, por las SSTC 98/2014, 
115/2014, 116/2014, 124/2014 y 157/2014.

La STC 41/2013 y la posterior STC 188/2014 
declararon la inconstitucionalidad del requi-
sito de haber tenido hijos en común que esta-
blecía la disposición adicional tercera de la 
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, para poder 
causar derecho a la pensión de viudedad en 
supuestos de parejas de hecho en las que el 
fallecimiento del causante se produjo antes 
del 1 de enero de 2008 (fecha de entrada en 
vigor de la Ley), pues no solo no obedece a 
ninguna razón objetivamente justificada, «re-
lacionada con la propia esencia, fundamento 
o finalidad de la pensión de viudedad especial 
que regula, sino que conduce a un resultado 
desproporcionado, al impedir injustificada-
mente a determinados supérstites de parejas 
de hecho el acceso a la protección dispensa-
da mediante dicha pensión, por ser de imposi-
ble cumplimiento (por razones biológicas y 
jurídicas) la exigencia de haber tenido hijos 
comunes». La STC 77/2013, de 8 de abril, pro-
yecta la anterior doctrina al caso de una per-
sona transexual.

C) Parentesco

En la STC 109/1988, el supuesto de hecho de 
la sentencia es el de una religiosa célibe que 
había sido dada de alta en el Régimen Espe-
cial del Servicio Doméstico de la Seguridad 
Social como empleada de hogar por cuenta 
de su tía carnal. Al ser dada de baja de oficio 
por la entidad gestora, la trabajadora recurre 
en amparo y alega que el art. 3.2 Decreto 
2346/1969 es contrario al art. 14 CE. El Tribu-
nal Constitucional desestima el amparo soli-
citado al considerar justificado el distinto tra-
tamiento del cónyuge y de los parientes que 
hace el art. 3.1 del Decreto, así como la ex-

cepción cuya finalidad es la de «favorecer 
[…] el ejercicio de la función sacerdotal», fi-
nalidad que no incluye a los religiosos y reli-
giosas.

En esta línea, el supuesto resuelto por la STC 
79/1991 es el de una empleada del hogar que 
había sido dada de alta en el Régimen Espe-
cial de la Seguridad Social del Servicio Do-
mestico por su empleador, con quien le unía 
una relación de parentesco de tercer grado 
por afinidad. La Tesorería anuló dicha afilia-
ción en virtud del art. 3.1 del Decreto 
2346/1969, regulador de este Régimen Espe-
cial. El Tribunal revisa la doctrina de la STC 
109/1988 y señala que «el vínculo de parentes-
co entre el titular del hogar familiar y el em-
pleado doméstico únicamente permite justifi-
car aquellas diferencias de tratamiento que 
resulten razonables a la luz del conjunto del 
ordenamiento». Se otorga, pues, el amparo a 
la recurrente, debiéndosele permitir demos-
trar su condición de trabajadora por cuenta 
ajena, para no resultar discriminada respecto 
de otros parientes a los que sí se les permite 
demostrar su laboralidad para su afiliación a 
otros regímenes. Las SSTC 59/1992 y 49/1994 
seguirán la misma dirección.

Una tercera sentencia es la STC 2/1992. Era el 
caso de una empleada que trabajaba en un 
despacho de abogados y que contrajo matri-
monio con uno de los abogados titulares del 
bufete, por lo que fue dada de baja en el Régi-
men General por la Tesorería. La sentencia 
considera que «la imposibilidad de que una 
persona pueda encontrarse en alta en razón 
exclusiva de un vínculo matrimonial con el 
empleador para el que presta sus servicios re-
sulta contraria al art. 14 CE».

D) Residencia

La STC 90/1989 considera que no se vulnera el 
art. 14 CE cuando, por diferentes reales de-
cretos, se establece un subsidio de desem-
pleo para los trabajadores eventuales del sec-
tor agrario limitado a aquellas Comunidades 
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Autónomas donde el paro estacional de los 
trabajadores agrarios eventuales sea superior 
a la media nacional y donde el número de es-
tos sea proporcionalmente superior al de 
otras zonas agrarias, en concreto, limitándose 
a Andalucía y a Extremadura su ámbito de 
aplicación. El Tribunal aplica su doctrina y 
considera que el lugar de residencia es un cri-
terio de diferenciación, justificado por la in-
tensidad del paro y su extensión cuantitativa, 
que no se considera irrazonable.

La Ley 40/2007, de medidas en materia de Se-
guridad Social, amplío el ámbito subjetivo de 
las personas beneficiarias de la pensión de 
viudedad a determinadas parejas de hecho, 
aunque no a todas, sino solo a las que reúnan 
una serie de requisitos y cumplan unas condi-

ciones para el acceso a la prestación. La STC 
40/2014 declaró la inconstitucionalidad de la 
referencia legal al Derecho civil propio de las 
Comunidades Autónomas para la acredita-
ción de la pareja no matrimonial. La diferen-
cia, que reside en el lugar de residencia o no 
en una Comunidad Autónoma con Derecho 
civil propio que hubiera aprobado legislación 
específica en materia de parejas de hecho, no 
está justificada, pues, a diferencia de lo que 
ocurre en la STC 90/1989, en este caso las di-
ferencias en función del criterio de residencia 
en una u otra Comunidad Autónoma no gozan 
de justificación objetiva, por cuanto no se 
aprecian razones para deducir que la situa-
ción de necesidad en relación a esta presta-
ción es mayor o más grave en las Comunida-
des Autónomas con Derecho civil propio.
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Artículo 42

El Estado velará especialmente por la salvaguardia de los derechos económi-
cos y sociales de los trabajadores españoles en el extranjero y orientará su 
política hacia su retorno.

Sumario: I. Contenido del precepto. 1. La tutela constitucional de los emigrantes como con-
secuencia de la relevancia en nuestro país del fenómeno migratorio. 2. Ámbito subjetivo y 
objetivo de la función tutelar de la emigración. II. Ubicación sistemática del precepto. 
III. Desarrollo legal del precepto. IV. Protección del trabajador emigrante en la doctrina 
constitucional.

nieves CoRTe HeRedeRo

Profesora titular de dereCho del trabajo y de la seguridad soCial

universidad ComPlutense de madrid

letrada del tribunal ConstituCional

I. CONTENIDO DEL PRECEPTO

1.  La tutela constitucional de los 
emigrantes como consecuencia de 
la relevancia en nuestro país del 
fenómeno migratorio

El art. 19 CE reconoce a los españoles «el 
derecho a entrar y salir libremente de Espa-
ña», y, con ello, no solo se contempla la posi-
bilidad de una salida temporal de nuestro 
territorio, sino también la de un estableci-
miento prolongado en otro país, normalmen-
te con el objeto de obtener unos medios de 
vida mejores que los que se poseen en el de 
origen. Pero al Constituyente no le bastó con 
la proclamación de ese derecho entre los de-
rechos y libertades fundamentales, sino que, 
tomando conciencia de la importancia del 
fenómeno migratorio en nuestro país, impli-
có al Estado de forma activa en la protec-
ción de los españoles emigrantes, encomen-
dándole, de un lado, la salvaguarda de sus 
derechos económicos y sociales, y de otro, 

compeliéndole a orientar su política hacia 
su retorno (art. 42 CE).

Aunque en la actualidad España registra un 
saldo migratorio positivo, no cabe duda de que 
históricamente hemos sido primordialmente 
un país de emigrantes. Desde principios del 
siglo XiX hasta mediados del XX el destino de 
nuestros emigrantes fue fundamentalmente 
transatlántico, produciéndose un éxodo inten-
so hacia América, aquel del que se lamentaba 
Rosalía De castro en su obra poética Follas 
Novas o En las orillas del Sar con relación a 
los emigrantes gallegos. Desde mediados del 
siglo XX se produjo, no obstante, un cambio de 
destino de nuestra emigración, dirigiéndose 
esta vez hacia los países europeos más indus-
trializados de nuestro entorno (principalmen-
te, Alemania). No obstante, con la recesión 
económica de los años setenta del siglo pasa-
do derivada de la crisis del petróleo, el movi-
miento migratorio experimentó un descenso 
sustancial a nivel general y ante la caída drás-
tica del empleo en toda Europa se produjo el 
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retorno de muchos de nuestros emigrantes. 
Fue en este último contexto en el que se apro-
bó la Constitución Española de 1978, es decir, 
en una época de recesión económica a nivel 
internacional que hizo más perentoria la situa-
ción de los emigrantes en el exterior, provo-
cando en numerosos casos su regreso. En ese 
marco contextual, y ante la necesidad de 
atender a las necesidades de nuestra po-
blación emigrante, el Constituyente instó al 
Estado a través de la previsión contenida en el 
art. 42 CE a realizar una política activa de sal-
vaguarda de ese colectivo, marcando como 
principio rector de su política la defensa de 
sus derechos y la facilitación de su regreso a 
España.

Ahora bien, a pesar de que hoy en día los ín-
dices de inmigración superan los de emigra-
ción, no por ello la previsión constitucional 
comentada ha mermado en importancia. De 
un lado, porque sigue siendo preciso dotar 
de la protección necesaria a los trabajado-
res que en su día emigraron y se mantienen 
en el exterior o que han decidido su retorno; 
de otro lado, porque el fenómeno migratorio 
sigue produciéndose en la actualidad, si 
bien con caracteres y bajo circunstancias di-
versas, favorecidas por la existencia de un 
espacio único europeo en el que rige el prin-
cipio de libertad de circulación de mercan-
cías y de personas. En efecto, a partir de 
1986 (año de la integración de España en la 
CEE), las migraciones más habituales se 
han producido dentro del espacio intraco-
munitario y asistimos, desde entonces, a un 
nuevo y diferente movimiento migratorio 
entre los Estados miembros que se ha incre-
mentado sustancialmente, desde el año 
2007, a raíz de la última crisis económica a 
nivel global.

En consecuencia, aunque las circunstancias 
socio-económicas hayan variado sustancial-
mente, no cabe duda de que la tutela del fenó-
meno migratorio que dispensa el art. 42 CE 
sigue siendo necesaria para seguir salvaguar-
dando los derechos y la asistencia de nues-
tros emigrantes y retornados.

2.  Ámbito subjetivo y objetivo de la 
función tutelar de la emigración

Comenzando por la delimitación subjetiva, el 
art. 42 CE acota claramente su ámbito al refe-
rirse al «trabajador español en el extranjero», 
que es el que ha de ser objeto de tutela por el 
Estado. Es decir, la emigración que resulta 
protegida es la que afecta a los «trabajado-
res españoles» que han dejado nuestro país 
para establecerse en otro con la finalidad de 
trabajar en él (o que, en su caso, retornan des-
pués de haberlo hecho). Por otra parte, el su-
jeto obligado por la disposición comentada es 
el Estado, al que según el art. 149.1.2 CE le 
corresponde, de forma exclusiva, la compe-
tencia sobre «emigración».

En cuanto a la delimitación objetiva, nos en-
contramos ante un precepto que fija unos fi-
nes, no los medios para obtenerlos. En primer 
término, la norma constitucional le impone al 
Estado la salvaguarda de los derechos 
económicos y sociales del mencionado co-
lectivo. Se hace así referencia a los derechos 
conocidos como de «tercera generación», que 
constituyen a favor de sus titulares derechos 
de prestación, habitualmente a cargo de los 
poderes públicos (derechos en materia de em-
pleo y ocupación, Seguridad Social, protec-
ción de la salud, estados de necesidad, orien-
tación…). Como se ha apuntado por la 
doctrina (peces barba, 1998, 32), en ellos no se 
parte de la universalidad e igualdad, sino, por 
el contrario, de la diferencia, de la «discrimi-
nación de hecho, económica, social o cultural, 
para proporcionar instrumentos en forma de 
derecho a quienes están en inferioridad de 
condiciones», o, lo que es lo mismo, consiste 
en «tratar desigualmente a los desiguales, por 
lo que los titulares de los derechos económi-
cos, sociales y culturales solo deben ser aque-
llas personas que necesitan apoyo, y no quie-
nes no necesitan la igualdad. Igualdad como 
diferenciación y universalidad en el punto de 
llegada son los rasgos identificativos de estos 
derechos». Son diversos los medios que se uti-
lizan para cumplir con esa finalidad tuitiva, 
adoptándose medidas tendentes tanto al efec-
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tivo disfrute de tales derechos cuando el emi-
grante se encuentra desplazado temporalmen-
te en nuestro país o cuando retorna a él 
definitivamente, como cuando se encuentra 
en el extranjero a través, en tal caso, de accio-
nes de política exterior (convenios, tratados o 
acuerdos internacionales) dirigidas a que el 
trabajador español en el extranjero no sea dis-
criminado por razón de su nacionalidad y que 
reciba un trato igual al que obtendría si hubie-
se permanecido en España.

En segundo término, la actuación estatal ha de 
llevar a cabo una política orientada hacia el 
retorno del trabajador español en el extranje-
ro, que conllevará la remoción de los obstácu-
los que lo impidan o dificulten, así como la 
adopción de las medidas precisas para favore-
cer la inserción social y, en su caso, laboral del 
retornado. Finalidad esta última, por lo demás, 
nada fácil, teniendo en cuenta el actual nivel 
de desempleo y la elevadísima temporalidad 
de nuestra contratación laboral.

II.  UBICACIÓN SISTEMÁTICA DEL 
PRECEPTO

El art. 42 CE se incorpora en la parte dogmá-
tica de nuestra Constitución, en el Capítulo 
III, Título I, dedicado a los «principios rec-
tores de la política social y económica», 
principios que tienen como finalidad la orien-
tación de la actividad de los poderes públi-
cos. En este sentido, el art. 53 CE dispone que 
«el reconocimiento, el respeto y la protección 
de los principios rectores reconocidos en el 
Capítulo III, informarán la legislación positi-
va, la práctica judicial y la actuación de los 
poderes públicos. Solo podrán ser alegados 
ante la Jurisdicción ordinaria de acuerdo con 
lo que dispongan las leyes que los desarro-
llen». Tal disposición, sin embargo, no autori-
za a considerarlos como «meras fórmulas re-
tóricas o en blanco, carentes de fundamento 
jurídico», sino que «concretan la vertiente de 
los derechos fundamentales en calidad de 
principios objetivos del ordenamiento y ac-
túan los postulados del Estado social y demo-

crático de Derecho, reforzando la imagen del 
hombre condensada en el art. 10.1 CE y la del 
Estado como espacio de lo público para la tu-
tela de los intereses generales» (De la Villa 
Gil, 2004, 598). Como se ha precisado doctri-
nalmente, a pesar de que en ocasiones son 
calificados como derechos por el legislador, 
no son tales en sentido jurídico-positivo, sino 
«pretensiones comunitarias que la Constitu-
ción incorpora a fin de imponer o, cuando 
menos, de justificar determinadas políticas 
públicas», motivo por el cual se les ha deno-
minado significativamente como «derechos 
aparentes» (jiménez campo, 1996, 519 y 520).

No cabe duda, además, de que tales princi-
pios rectores poseen naturaleza muy diversa 
(STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 13), 
tratándose, según los supuestos, de mandatos 
al legislador, de normas de igualdad o de ga-
rantías institucionales (jiménez campo, 1996, 
522 y ss.). Pues bien, el art. 42 CE es uno de 
los diversos preceptos programáticos in-
cluidos en la Constitución que imponen al Es-
tado la consecución de un resultado a través 
de la orientación de su actuación pública en 
un determinado sentido, en este caso, la tute-
la del trabajador emigrante.

Por su propia naturaleza jurídica, aunque estos 
principios han sido tenidos en cuenta por la 
doctrina constitucional en su labor de enjui-
ciamiento de la constitucionalidad de las leyes, 
lo cierto es que los fallos se han venido moti-
vando a partir de otros derechos, utilizando a 
tales principios rectores únicamente como 
complemento o refuerzo del discurso argu-
mentativo. En este sentido, la STC 45/1989, de 
20 de febrero, FJ 4, ha reconocido que su pecu-
liar naturaleza «hace improbable que una nor-
ma legal cualquiera pueda ser considerada in-
constitucional por omisión, esto es, por no 
atender, aisladamente considerada, el manda-
to a los poderes públicos y en especial al legis-
lador, en el que cada uno de esos principios 
por lo general se concreta». Ahora bien, prosi-
gue diciendo esta Sentencia que «no cabe ex-
cluir que la relación entre alguno de esos prin-
cipios y los derechos fundamentales 
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(señaladamente el de igualdad) haga posible 
un examen de este género […] ni, sobre todo, 
que el principio rector sea utilizado como cri-
terio para resolver sobre la constitucionalidad 
de una acción positiva del legislador, cuando 
esta se plasma en una norma de notable inci-
dencia sobre la entidad constitucionalmente 
protegida». En esa misma línea, el Tribunal 
Constitucional ha recordado que, aunque tales 
principios no constituyen derechos, enuncian, 
con independencia de su mayor o menor gene-
ralidad de contenido, «proposiciones vincu-
lantes» que dejan un amplio margen de actua-
ción al legislador, facultándole a que cumpla 
los objetivos marcados a través de fórmulas de 
distinto contenido y alcance (STC 134/2017, de 
16 de noviembre, FJ 5).

En definitiva, se trata de normas que deben in-
formar la legislación positiva y la práctica ju-
dicial conforme al art. 53.3 CE, y aunque el art. 
42 CE, como el resto de los principios recto-
res, carezca de la nota de aplicabilidad inme-
diata que caracteriza a los derechos constitu-
cionales, ya que solo pueden ser alegados ante 
la jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que 
dispongan las leyes que los desarrollen, no 
cabe duda de su valor constitucional como 
principio orientador de la actuación de los 
poderes públicos, que deben basarse en su re-
conocimiento, respeto y protección (vid., en-
tre otras, SSTC 233/2007, de 5 de noviembre, 
FJ 7, y 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 13).

III.  DESARROLLO LEGAL DEL PRE
CEPTO

Desde que se dictaran en nuestro país las pri-
meras leyes proclamando la libertad de emi-
gración a principios del siglo XX, se han suce-
dido distintas normas en nuestra historia 
legislativa que, superando el carácter mera-
mente declarativo, se han implicado activa-
mente en la protección del fenómeno migra-
torio. En este sentido destacan, antes de la 
promulgación de la Constitución Españo-
la de 1978, la Ley 93/1960, de 22 de diciem-
bre, de Bases de Ordenación de la Emigra-

ción, y el Decreto-Ley 1000/1962, de 3 de 
mayo, por el que se aprobó su texto articula-
do, así como la Ley 33/1971, de 21 de julio, de 
Emigración. También debe resaltarse la Ley 
General de la Seguridad Social, aprobada por 
el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, que, en 
su disposición adicional 1.ª contenía una pre-
visión relativa a la protección de los trabaja-
dores emigrantes en el ámbito de la protec-
ción social.

Con posterioridad a la aprobación de la 
Constitución, se han dictado distintas nor-
mas que, de uno u otro modo, tienen como fi-
nalidad atender al mandado del art. 42 CE de 
salvaguardar los derechos del emigrante es-
pañol. En este sentido, cabe citar el Real De-
creto 996/1986, de 25 de abril, sobre Con-
venio especial de Seguridad Social para 
los emigrantes e hijos de estos, que posibi-
lita su inclusión en el campo de aplicación del 
Régimen General de la Seguridad Social en 
tanto presten su actividad laboral en el ex-
tranjero, con independencia de que con ante-
rioridad hayan estado o no afiliados a la Segu-
ridad Social española, siempre que el país en 
el que desarrolle su actividad no tenga suscri-
to con España acuerdo o convenio de Seguri-
dad Social, o que, aun existiendo, deje sin co-
bertura alguna de las prestaciones de 
jubilación, incapacidad permanente y muerte 
y supervivencia. Esa norma fue modificada 
por el Real Decreto 1203/2003, de 19 de 
septiembre, en el sentido de no exigir la falta 
de concurrencia de acuerdo o convenio bila-
teral de Seguridad Social suscrito por el res-
pectivo país con España, ya que tal circuns-
tancia, anteriormente exigida para la 
suscripción del convenio no garantizaba por 
sí sola la protección del emigrante.

Por su parte, el Texto Refundido de la Ley 
General de la Seguridad Social, aprobado 
por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 
30 de octubre (en adelante, TRLGSS), en su 
disposición adicional 2.ª, relativa a la «Protec-
ción de los Trabajadores emigrantes», impo-
ne al Gobierno la adopción de las medidas 
necesarias para que la acción protectora de la 
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Seguridad Social se extienda a los españoles 
que se trasladen a un país extranjero por cau-
sa de trabajo y a los familiares que tengan a 
su cargo o bajo su dependencia. A tal fin, se 
encomienda al Gobierno la adopción de las 
medidas necesarias para garantizar a los emi-
grantes la igualdad o asimilación con los na-
cionales del país de recepción en materia de 
Seguridad Social, directamente o a través de 
los organismos intergubernamentales com-
petentes, así como mediante la ratificación 
de convenios internacionales de trabajo, la 
adhesión a convenios multilaterales y la cele-
bración de tratados y acuerdos con los Esta-
dos receptores. Igualmente, en los casos en 
que no existan convenios o, por cualquier 
causa o circunstancia, estos no cubran deter-
minadas prestaciones de la Seguridad Social, 
se establece que el Gobierno extienda su ac-
ción protectora en la materia tanto a los emi-
grantes como a sus familiares residentes en 
España. Finalmente, la disposición adicional 
mencionada dispone que los accidentes (en 
su caso, enfermedades) que se produzcan du-
rante el viaje de salida o de regreso de los 
emigrantes en las operaciones realizadas por 
la Dirección General de Migraciones, o con 
su intervención, tendrán la consideración de 
accidentes de trabajo, siempre que concu-
rran las condiciones que reglamentariamente 
se determinen.

En esa misma tendencia tuitiva, el TRLGSS 
contempla la protección del emigrante retor-
nado a través de la prestación y el subsidio de 
desempleo en los arts. 264.1.c) y 274.1.c), 
siendo además beneficiario, conforme a lo 
dispuesto en el Real Decreto 1369/2006, de 24 
de noviembre, del programa de renta activa 
de inserción para desempleados con especia-
les necesidades económicas y dificultades 
para encontrar empleo [vid. art. 2.2.b)].

Asimismo, en cumplimiento del art. 42 CE, se 
ha dictado la Ley 40/2006, de 14 de di-
ciembre, del Estatuto de la ciudadanía 
española en el exterior, que deroga la Ley 
33/1971, de 21 de julio, de Emigración. Con 
este Estatuto se pretende llevar a cabo una 

política integral de la emigración y del retor-
no, superando el concepto tradicional de 
emigrante mantenido hasta entonces y que 
venía vinculando la acción tuitiva estatal a la 
existencia de relación laboral o actividad 
profesional en el extranjero. En efecto, se 
amplía la protección, ya que su catálogo de 
derechos y prestaciones se aplica a todos los 
españoles que se encuentren en el extranjero 
con independencia de las circunstancias o 
motivos que hayan originado su desplaza-
miento, configurando, de este modo, el mar-
co jurídico que garantiza a la ciudadanía es-
pañola residente en el exterior el ejercicio de 
sus derechos y deberes constitucionales en 
términos de igualdad con los españoles resi-
dentes en España. Con tal finalidad, el Capí-
tulo II de su Título I, bajo la rúbrica de «Dere-
chos sociales y prestaciones», reconoce a los 
españoles residentes en el exterior, la protec-
ción de la salud, derechos en materia de Se-
guridad Social y prestaciones por razón de 
necesidad, servicios sociales para mayores, 
acciones de información sociolaboral y 
orientación, participación en programas de 
formación profesional ocupacional, y dere-
chos en materia de empleo y ocupación. 
También ordena la consecución de una políti-
ca integral en materia de retorno que lo faci-
lite y que remueva los obstáculos que lo difi-
culten.

Al citado Estatuto le han seguido una serie 
de disposiciones que merecen especial men-
ción, como el Real Decreto 1493/2007, de 
12 de noviembre, por el que se aprueban las 
normas reguladoras de la concesión directa 
de ayudas destinadas a atender las situacio-
nes de extraordinaria necesidad de los espa-
ñoles retornados; el Real Decreto 8/2008, 
de 11 de enero, por el que se regula la pres-
tación de necesidad a favor de los españoles 
residentes en el exterior y retornados, y que 
prevé las pensiones asistenciales por ancia-
nidad como un mecanismo de protección que 
garantiza un mínimo de subsistencia para los 
españoles de origen residentes en el extran-
jero que emigraron de nuestro país y que, ha-
biendo alcanzado la edad de jubilación, care-
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cen de recursos (modificada por la Ley 
25/2015, de 28 de julio, de segunda opor-
tunidad, que amplía las previsiones relativas 
a la «asistencia sanitaria» regulada en el art. 
26 del citado Real Decreto, a los familiares 
de los beneficiarios de tal asistencia que ca-
rezcan de cobertura); el Real Decreto 
230/2008, de 15 de febrero, que crea el 
Consejo General de la Ciudadanía Española 
en el Exterior, órgano colegiado consultivo y 
asesor, adscrito al Ministerio de Trabajo y 
Asuntos Sociales a través de la Dirección Ge-
neral de Emigración, que tiene por finalidad 
garantizar la efectividad del derecho de los 
españoles residentes en el exterior a partici-
par en los asuntos que les conciernen y pro-
mover la colaboración de las Administracio-
nes Públicas en materia de atención a la 
ciudadanía española en el exterior y perso-
nas retornadas; y, en fin, la Resolución de 
25 de febrero de 2008, de la Dirección 
General de la Emigración y de la Direc-
ción General del Instituto Nacional de la 
Seguridad Social, que regula el procedi-
mientos para acceder a la referida asistencia 
sanitaria. Por posterior Resolución de 6 de 
abril de 2009, se modifica la precedente Re-
solución a fin de exceptuar del requisito de la 
aportación de un certificado emitido por la 
institución de Seguridad Social competente 
en el país de procedencia, acreditativo de 
que no procede la exportación del derecho a 
la prestación de asistencia sanitaria, para que 
puedan recibirla en nuestro país, cuando se 
trata de españoles retornados procedentes 
de EE.UU. y Suiza.

Asimismo, dentro del conjunto de actuacio-
nes enmarcadas en el cumplimiento del art. 
42 CE, destaca la concesión de ayudas asis-
tenciales a favor de los emigrantes españo-
les no residentes en España (Orden 
TAS/561/2006, de 24 de febrero), como 
son las previstas para incapacitados absolu-
tos para el trabajo, las asistenciales de ca-
rácter extraordinario y las ayudas destina-
das a proporcionar cobertura de asistencia 
sanitaria a los emigrantes españoles con es-
casos recursos económicos.

IV.  PROTECCIÓN DEL TRABAJA
DOR EMIGRANTE EN LA DOC
TRINA CONSTITUCIONAL

La doctrina constitucional adolece de 
pronunciamientos concretos relativos al 
art. 42 CE, debido a que, como ha quedado 
dicho, la protección de la emigración que en 
él se ordena, se configura como un principio 
rector de la política social y económica. 
Ciertamente, tal circunstancia hace que los 
trabajadores emigrantes no puedan formu-
lar recurso de amparo ante el Tribunal 
Constitucional contra su infracción o incum-
plimiento, en tanto en cuanto el art. 53.2 CE 
circunscribe tal cauce de impugnación a los 
derechos y libertades fundamentales recono-
cidos en los arts. 14 a 29 CE, más la objeción 
de conciencia (art. 30.2 CE).

No obstante, se pueden destacar algunos 
pronunciamientos recaídos en procesos 
de amparo en los que de forma mediata se 
trata la protección del emigrante a través 
de la invocación de la infracción de derechos 
fundamentales, como el derecho a la igualdad 
(art. 14 CE), el derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE) o el derecho a la prue-
ba (art. 24.2 CE). En este sentido, y siguiendo 
un orden cronológico, podemos destacar la 
STC 262/1988, de 22 de diciembre, que re-
solvió el recurso planteado por una emigrante 
española en Alemania a la que se le desestimó 
por la Administración española su petición de 
reconocimiento de prestación por desempleo 
al considerarse que su petición resultaba ex-
temporánea. En la citada Sentencia, el Tribu-
nal Constitucional consideró que la interpre-
tación realizada por el Tribunal Central de 
Trabajo (en el sentido de que el plazo para 
solicitar la prestación ante la Administración 
española se computaba desde la expedición 
de la autorización de regreso del emigrante y 
no desde su notificación) era contraria al de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
CE), ya que la expedición de la autorización 
de regreso a España solo podía surtir efectos 
para la interesada desde el momento en que, a 
través de la Administración Laboral española, 
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le fuera notificada en regla, pues solo a partir 
de esa fecha podía tenerse por conocida y 
cumplida la exigencia necesaria para poder 
optar a la prestación por desempleo.

También resulta ilustrativa la STC 153/1994, 
de 23 de mayo, en la que el Tribunal se pro-
nunció, entre otras cosas, sobre la eventual 
vulneración del art. 14 CE por los arts. 11.4 y 
12.4 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril 
(dictado en desarrollo de la Ley 31/1984, de 2 
de agosto, de Protección por desempleo). En 
el primero de tales preceptos, y a los efectos 
de causar derecho para percibir el subsidio 
por desempleo, se establecía que se conside-
raban como trabajadores retornados los que 
hubieran trabajado como mínimo seis meses 
en el extranjero. En el segundo, con relación 
a los penados, se exigía que se tratase de tra-
bajadores liberados de prisión por libertad 
condicional o cumplimiento de condena su-
perior a seis meses. Por medio de esta senten-
cia se negó que tales preceptos, al imponer 
que la estancia del emigrante en el extranjero 
(en su caso, la duración de privación de liber-
tad del penado) tuviera una duración mínima 
para poder percibir la prestación asistencial 
de desempleo, resultaran discriminatorios o 
lesivos del principio a la igualdad ante la ley. 
En este sentido, se recordaba que la exigen-
cia de un mínimo de duración de la situación 
de la que deriva el derecho a las prestaciones 
no es extraña a nuestro sistema de Seguridad 
Social, ni puede considerarse irracional o au-
sente de justificación en un sistema en que la 
distribución de medios escasos requiere pon-
derar cuidadosamente las situaciones de ne-
cesidad que han de ser protegidas, estable-
ciéndose los requisitos que han de reunirse a 
este efecto. Se añadía, en esa misma línea, 
que tampoco podía considerarse falto de ob-
jetividad el criterio elegido (que dependía de 
la mera acreditación del transcurso de un de-
terminado período de tiempo), ni despropor-
cionado en relación con la finalidad o efectos 
de la medida (pues el período de tiempo exi-
gido no tenía una duración tan excesiva que 
imposibilitase, en la práctica, el acceso a las 
prestaciones).

Igualmente, hemos de referirnos a la STC 
77/1995, de 22 de mayo. En el caso enjuicia-
do, el recurrente en amparo solicitó presta-
ción asistencial de desempleo tras retornar a 
España después de trabajar unos años en Mé-
xico, prestación que le fue denegada, ya que, 
si bien cumplía el requisito de la carencia ge-
nérica para acceder a la pensión, no reunía la 
específica (esto es, haber cotizado dos años 
en los ocho últimos), pues la inexistencia en-
tonces de convenio bilateral de Seguridad So-
cial entre España y México impedía computar 
las cotizaciones efectuadas en este último 
país. En tal Sentencia se señala que «la inclu-
sión en el sistema de Seguridad Social viene 
determinada en general por el criterio de te-
rritorialidad, de modo que su protección con-
tributiva se aplica básicamente a los españo-
les que residen y ejercen su actividad en 
territorio nacional […] No obstante, la acción 
protectora alcanza también a los españoles 
que por causas de trabajo se trasladan a un 
país extranjero, mediante diversos instru-
mentos de Derecho Internacional que tratan 
de garantizar una igualdad o asimilación con 
los nacionales del país de recepción o, en su 
defecto, técnicas normativas internas que, 
como excepción al principio de territoriali-
dad, implican una unilateral extensión de la 
propia legislación nacional», recordando que 
una de esas técnicas es la formalización de 
convenio especial a favor de emigrantes, re-
gulado en el Real Decreto 996/1986, de 25 de 
abril. Pues bien, el Tribunal Constitucional 
desestimó el recurso de amparo sobre la base 
de que «es claro que […] propugnar la efica-
cia de las cotizaciones ingresadas por trabaja-
dores españoles a la Administración de la Se-
guridad Social de un Estado extranjero, 
prescindiendo de cualquier otro dato diferen-
cial, no constituye un idóneo término de com-
paración a efectos del juicio de igualdad. Por 
el contrario, jurídicamente es relevante que 
las cotizaciones se hayan generado en un país 
perteneciente a la Unión Europea, con la con-
siguiente aplicación del ordenamiento comu-
nitario, o en otro ajeno a esa estructura su-
pranacional, y, en tal hipótesis verificar si 
resulta aplicable algún instrumento interna-
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cional y, en caso negativo, si se suscribió o no 
el correspondiente Convenio especial», cir-
cunstancias estas últimas que en el caso de 
autos no concurrieron.

Por su parte, en la STC 45/1996, de 25 de 
marzo, se invocó por una emigrante española 
la vulneración del derecho a la utilización de 
los medios de prueba (art. 24.2 CE) en los tér-
minos dispuestos en el Reglamento CEE 
1408/1971, por haberse ignorado por el Juez 
los documentos en lengua alemana, relativos 
a su incapacidad, emitidos por un órgano ad-
ministrativo de Alemania. Los documentos en 
cuestión no fueron valorados ni tenidos en 
cuenta en la instancia, y, en sede de suplica-
ción se consideró que la parte había incumpli-
do con su carga procesal de aportarlos tradu-
cidos o de instar su traducción. El recurso de 
amparo fue desestimado sobre la base de que 
es facultad del juzgador determinar la norma 
aplicable al punto controvertido así como su 
interpretación, considerando que la resolu-
ción judicial impugnada, en observancia de la 
facultad que le corresponde, interpretó la 
norma comunitaria junto al art. 601 LEC, lle-
gando a la conclusión de que la traducción no 
debe acordarse en todo caso de oficio, sino a 
petición de parte como resulta del citado pre-
cepto procesal, interpretación que no se repu-
tó irrazonable ni arbitraria.

En el caso enjuiciado por la STC 34/2004, de 
8 de marzo, se planteó la diferencia de trato 
retributiva de un trabajador de nacionalidad 
española que trabajaba en la Oficina Comer-
cial de España en Belgrado, en relación con 
los trabajadores yugoslavos que realizaban 
allí idéntica función. Se estimó la demanda al 
entender que las alegaciones de la Adminis-
tración demandada para justificar la dispari-
dad salarial (diferente legislación aplicable a 
las relaciones jurídicas en juego), acogidas 
por la sentencia impugnada, tenían un carác-
ter meramente formal, dado que no venían 
acompañadas de ningún análisis del régimen 
laboral yugoslavo, de su concreta regulación 
y de las consecuencias que para el caso pu-
diera derivar de un «ignoto régimen jurídico 

dispar», que le correspondía probar a la parte 
demandada. En definitiva, se consideró que la 
diferencia retributiva alegada por el deman-
dante en amparo respecto de otras trabajado-
ras al servicio de idéntica Administración Pú-
blica, con la misma categoría y prestación de 
servicios, resultaba desprovista de una justifi-
cación objetiva y razonable, con vulneración, 
por tanto, del art. 14 CE.

Dicho esto, y por lo que se refiere al resto de 
los procesos constitucionales (recursos y 
cuestiones de inconstitucionalidad, y conflic-
tos de competencia), parece improbable que 
su resolución se sustente en el art. 42 CE, de-
bido a su naturaleza jurídica (principio rec-
tor), tal y como ya ha quedado anteriormente 
apuntado, constituyendo normalmente un 
argumento de refuerzo en la labor de motiva-
ción del Tribunal Constitucional. Ciertamen-
te, los escasos pronunciamientos existentes 
al respecto afectan a la distribución de com-
petencias en la materia de legislación laboral 
y de régimen de Seguridad Social entre el Es-
tado y las Comunidades Autónomas. En tal 
sentido, merecen ser mencionadas, en pri-
mer lugar, la STC 154/1985, de 12 de no-
viembre. Esta resolución resolvió el conflic-
to de competencia promovido por el 
Gobierno de la Nación frente al Decreto 
120/1982, de 5 de octubre, de la Junta de Gali-
cia, por el que se creó el Instituto Gallego de 
Bachillerato a Distancia, por cuanto entendía 
aquel que no respetaba el orden competen-
cial (entre otros, el título relativo a la emigra-
ción contenido en el art. 149.1.2 CE) al haber 
extendido el ámbito de actuación de ese Ins-
tituto «a los emigrantes y a las Comunidades 
Gallegas asentadas fuera de Galicia». El TC 
decidió por medio de esa Sentencia que la ti-
tularidad de la competencia controvertida, 
en cuanto suponía una actuación de los po-
deres públicos en el extranjero, correspondía 
al Estado. Finalmente, en la STC 95/2002, 
de 25 de abril, se volvió a hacer referencia a 
la competencia exclusiva del Estado en ma-
teria de migraciones exteriores (art. 149.1.2 
CE), esta vez con motivo del recurso de in-
constitucionalidad y conflicto positivo de 
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competencia acumulados, promovidos por el 
Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Cata-
luña, frente a la Ley de Presupuestos Genera-

les del Estado de 1993 y un Acuerdo triparti-
to en materia de Formación Continua 
suscrito en 1992.
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Artículo 43

1. Se reconoce el derecho a la protección de la salud.

2. Compete a los poderes públicos organizar y tutelar la salud pública a 
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. 
La ley establecerá los derechos y deberes de todos al respecto.

3. Los poderes públicos fomentarán la educación sanitaria, la educación 
física y el deporte. Asimismo facilitarán la adecuada utilización del ocio.

Sumario: I. Una aproximación a los diferentes contenidos del art. 43 CE. II. La fuerza expansiva 
del derecho a la protección de la salud (art. 43.1 CE). 1. Conexiones directas: A) Integridad 
física y protección de la salud. B) El deber de motivación de las resoluciones judiciales 
cuando está en juego la protección de la salud. 2. Conexiones mediatas. A) La salud como 
factor protegido en la prohibición de discriminación. B) Salud e intimidad.

Koldo sanTiaGo Redondo

Profesor de dereCho del trabajo y de la seguridad soCial

I.  UNA APROXIMACIÓN A LOS DI
FERENTES CONTENIDOS DEL 
ART. 43 CE

La Constitución, en su art. 43, reconoce el de-
recho a la protección de la salud (art. 43.1); 
declara que compete a los poderes públicos 
organizar y tutelar la salud pública a través de 
medidas preventivas y de las prestaciones y 
servicios necesarios, con un mandato al legis-
lador para que establezca los derechos y de-
beres de todos al respecto (art. 43.2), e indica 
que los poderes públicos fomentarán la edu-
cación sanitaria, la educación física y el de-
porte, facilitando asimismo la adecuada utili-
zación del ocio (art. 43.3).

El desarrollo jurisprudencial, más allá de las 
cuestiones competenciales que serán objeto 
de tratamiento en otros apartados de estos 

Comentarios, ha mirado en esencia al primer 
apartado del art. 43, siendo tal vez lo más sig-
nificativo las intersecciones que la doctrina 
constitucional ha apreciado entre la protec-
ción de la salud y ciertos derechos fundamen-
tales de la Sección Primera del Capítulo Se-
gundo del Título Primero de la Constitución.

Eso no obsta la existencia de otros conteni-
dos en la previsión constitucional, ni tampo-
co la elaboración de jurisprudencia sobre los 
apartados segundo y tercero del art. 43. Antes 
de centrar el estudio en el derecho a la pro-
tección de la salud, pondré de manifiesto 
aquellas otras concreciones doctrinales de 
manera panorámica.

Al margen por tanto de toda referencia a 
cuestiones competenciales, convendrá subra-
yar que el art. 43.2 CE ha sido objeto de espe-
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cial atención con ocasión de sentencias del 
Pleno del Tribunal Constitucional en materia 
farmacéutica, medicamentos y sustancias 
medicinales. Así, la STC 109/2003, de 5 de ju-
nio, en los recursos de inconstitucionalidad 
núms. 3540/1996, 1492/1997 y 3316/1997, in-
terpuestos frente a la Ley de la Comunidad 
Autónoma de Extremadura 3/1996, de 25 de 
junio, de atención farmacéutica; contra la Ley 
de Castilla-La Mancha 4/1996, de 26 de di-
ciembre, de ordenación del servicio farma-
céutico, y contra la Ley 16/1997, de 25 de 
abril, de regulación de los servicios de las ofi-
cinas de farmacia; la STC 98/2004, de 25 de 
mayo, en recurso de inconstitucionalidad 
núm. 1297/1997 contra el art. 51 y la Disposi-
ción Adicional Vigésimo Quinta de la Ley del 
Parlamento de Canarias 5/1996, de 27 de di-
ciembre, de presupuestos generales de la Co-
munidad Autónoma para 1997; y la STC 
312/2006, de 8 de noviembre, que resuelve las 
cuestiones de inconstitucionalidad acumula-
das núms. 2861/2000 y 4573/2000, planteadas 
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Superior de Justicia de Extrema-
dura respecto de la Disposición Transitoria 
Segunda de la Ley de Extremadura 3/1996, de 
25 de junio, de atención farmacéutica. Desde 
la última edición de esta obra cabe citar en 
ese mismo ámbito, señaladamente, la STC 
83/2014, de 29 de mayo, relativa al Real De-
creto-ley 5/2000, de 23 de junio, de medidas 
urgentes de contención del gasto farmacéuti-
co público y de racionalización del uso de los 
medicamentos, o la STC 62/2015, de 13 de 
abril, en relación con la disposición adicional 
cuadragésima octava de la Ley 2/2004, de 27 
de diciembre, de presupuestos generales del 
Estado para 2005, por la que se introducía 
una nueva disposición adicional novena en la 
Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del medica-
mento, relativa a los «ingresos de los empre-
sarios, grupos empresariales, fabricantes e 
importadores de medicamentos y sustancias 
medicinales por descuentos por volumen de 
ventas al Sistema Nacional de Salud».

En esas resoluciones, al examinar normas re-
lativas a la prestación del servicio farmacéuti-

co, se ha encuadrado en el art. 43.2 CE el ob-
jetivo de asegurar y mantener en beneficio 
del interés de la población el nivel de aten-
ción farmacéutica del que previamente dis-
frutaba, permitiendo la continuidad, hasta la 
adjudicación definitiva, de oficinas de farma-
cia anteriormente autorizadas y que satisfa-
cían los nuevos requisitos establecidos por el 
legislador (STC 312/2006); o se ha señalado 
que, por su íntima relación con el art. 43 CE, 
caben controles por parte de los poderes pú-
blicos sobre la titularidad de una oficina de 
farmacia, justificando en ello medidas nor-
mativas limitativas de la titularidad del esta-
blecimiento o de caducidad de las autoriza-
ciones (STC 109/2003). De igual modo se ha 
declarado que el Estado, para garantizar la 
protección de la salud pública (arts. 43.2 y 
51.1 CE) y en el ejercicio de sus competen-
cias exclusivas sobre productos farmacéuti-
cos (art. 149.1.16.ª CE), no solo puede obligar 
a las empresas farmacéuticas y a las oficinas 
de farmacia (como establecimientos sanita-
rios privados de interés público) a abastecer, 
suministrar y dispensar, a través del Sistema 
Nacional de Salud, los medicamentos, sus-
tancias medicinales y productos necesarios 
para proteger la salud pública, en general, y la 
atención primaria a la salud de los ciudada-
nos, en particular, sino que puede actuar tan-
to sobre los precios de los medicamentos 
como sobre los márgenes de las oficinas de 
farmacia, por el consiguiente interés público 
que subyace a la prestación farmacéutica, 
para imponer, incluso, una deducción (ra-
ppel) en función del volumen de ventas (STC 
83/2014). Por su parte, la tercera sentencia 
citada en el elenco anterior (STC 98/2004), 
dejando al margen nuevamente las cuestio-
nes competenciales, tiene sin duda interés 
por sus precisiones sobre el Sistema Nacional 
de Salud, al definir su objeto y finalidad en 
términos de garantía de la protección de la sa-
lud de los ciudadanos, y al indicar, en relación 
con ello, los servicios y prestaciones sanita-
rias a las que se tiene derecho. De su lado, la 
STC 84/2015, de 30 de abril, referente a los 
arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciem-
bre, de medidas fiscales y administrativas de 
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la Comunidad de Madrid, y en cuanto a la ha-
bilitación de adjudicación de contratos para la 
gestión de asistencia sanitaria especializada 
en determinados hospitales (la cuestionada 
gestión indirecta del servicio de salud), decla-
ró que no quedaba acreditada en aquellos 
enunciados normativos la quiebra de la garan-
tía de igualdad en el acceso al servicio público 
de la sanidad, esto es, la garantía de acceso de 
todos los usuarios del Sistema Nacional de Sa-
lud a las prestaciones sanitarias «en condicio-
nes de igualdad efectiva», rechazando que se 
diera una infracción del art. 43 CE.

Quiero destacar, desde otro prisma, la STC 
106/2014, de 24 de junio, sobre la Ley del Par-
lamento de Cantabria 1/2013, de 15 de abril, 
por la que se regula la prohibición en el terri-
torio de la Comunidad Autónoma de Canta-
bria de la fractura hidráulica como técnica de 
investigación y extracción de gas no conven-
cional, siquiera por el recordatorio doctrinal 
que contiene sobre las relaciones existentes 
entre la protección medioambiental (que 
constituye una obligación para todos los po-
deres públicos, conforme al art. 45 CE) y la 
protección de la salud de las personas (nexo 
ya declarado desde antiguo: SSTC 64/1982, 
de 4 de noviembre, o 329/1993, de 12 de no-
viembre, por todas).

Finalmente, no podría omitir la STC 139/2016, 
de 22 de julio. Entre tantos elementos desta-
cables, que no puedo recoger aquí como si de 
una reseña jurisprudencial se tratara, subra-
yaré al menos los siguientes, por su particu-
lar relevancia: (i) que la naturaleza del dere-
cho a la salud como principio rector no 
implica que el art. 43 CE constituya una nor-
ma únicamente programática, vacía de con-
tenido, sin referencias que la informen, espe-
cialmente con relación al legislador, que 
debe configurarlo (derecho de configuración 
legal) en virtud del mandato del art. 43.2 CE 
para que establezca las prestaciones necesa-
rias para tutelar la salud pública, lo que se 
traduce en que el desarrollo del art. 43 CE y 
la articulación del derecho a la protección de 
la salud requieren que el legislador regule las 

condiciones y términos en los que acceden 
los ciudadanos a las prestaciones y servicios 
sanitarios, respetando el contenido del man-
dato constitucional; (ii) que los poderes pú-
blicos deban organizar las prestaciones y ser-
vicios necesarios para garantizar la 
protección de la salud no significa que dichas 
prestaciones hayan de ser necesariamente 
gratuitas para todos sus potenciales destina-
tarios; será la legislación el que en cada mo-
mento determine el alcance y la graduación 
de esa gratuidad, así como de las bonificacio-
nes económicas en las prestaciones sanita-
rias de acuerdo con las exigencias derivadas 
de las circunstancias cambiantes, respetan-
do, eso sí, de nuevo, aquellos límites consti-
tucionales; (iii) que la pretensión de univer-
salidad acogida por el art. 43 CE no significa 
el derecho incondicionado de toda persona 
residente o transeúnte que se halle en Espa-
ña a obtener gratuitamente todo tipo de pres-
taciones sanitarias; (iv) en fin, que el derecho 
a la protección de la salud forma parte del 
grupo de derechos que pertenecerán o no a 
los extranjeros según lo dispongan los trata-
dos y las leyes, siendo entonces admisible la 
diferencia de trato con los españoles en 
cuanto a su ejercicio; esto es, se trata de un 
derecho susceptible de ser modulado en su 
aplicación a los extranjeros, de modo que el 
derecho de los extranjeros a beneficiarse de 
la asistencia sanitaria será determinado y po-
drá ser limitado por las normas correspon-
dientes, pudiendo el legislador tomar en con-
sideración el dato de su situación legal y 
administrativa en España.

Para terminar este apartado indicaré que el 
art. 43.3 CE apenas ha sido objeto de trata-
miento en la jurisprudencia constitucional. 
Citaré únicamente la STC 194/1998, de 1 de 
octubre, relativa a la exigencia de colegia-
ción de Profesores y Licenciados de Educa-
ción Física. El pronunciamiento constitucio-
nal resalta la trascendencia de la actividad 
que desempeñan aquellos, vinculando a tal 
fin la educación física y el deporte con la sa-
lud y con lo previsto en el apartado tercero 
del art. 43 CE.

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/106
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II.  LA FUERZA EXPANSIVA DEL DE
RECHO A LA PROTECCIÓN DE 
LA SALUD (ART. 43.1 CE)

Como antes adelanté, de entre los diversos 
apartados de la previsión constitucional es el 
art. 43.1 CE el que representa el núcleo central 
de la jurisprudencia, observándose que, casi 
sin excepción, aparece ligado a derechos fun-
damentales. Puede hablarse de conexiones o 
intersecciones directas, como las que operan 
con los arts. 15 y 24.1 CE, o de otras mediatas 
o indirectas, entre las que cabe destacar las 
que se actualizan con los arts. 14, 18.1 e, inclu-
so, 21 CE. No quiere decirse que no haya otras 
confluencias potenciales, pero son las indica-
das las desarrolladas hasta la fecha en la doc-
trina del Tribunal Constitucional.

1. Conexiones directas

Se trata de supuestos en los que la conexión 
con derechos fundamentales se produce por 
el daño o peligro cierto que sufre la salud en 
supuestos en los que aquéllos están compro-
metidos, al punto de poder declararse su le-
sión «por motivos de salud».

A)  Integridad física y protección de la 
salud

La relación con el derecho fundamental a la 
integridad física (art. 15 CE) es el vínculo di-
recto de la protección de la salud que más ha-
bitualmente declara la jurisprudencia consti-
tucional. Aunque otros pronunciamientos 
anteriores ya lo apuntaron (significativamen-
te los FF.JJ. 11 y 12 de la STC 53/1985, de 11 
de abril, relativa al art. 417 bis CP —abor-
to—), las primeras sentencias que pusieron 
en conexión de modo manifiesto el derecho 
fundamental a la integridad física y el dere-
cho a la protección de la salud fueron resolu-
ciones referidas a internos en establecimien-
tos penitenciarios. En el marco de la relación 
de sujeción especial que vincula a aquéllos 
con la Administración Penitenciaria y de la 

obligación de esta de velar por la vida y la sa-
lud de los internos sometidos a su custodia, el 
Tribunal Constitucional trató diversos su-
puestos en los que se planteaban posibles li-
mitaciones de derechos fundamentales de los 
reclusos y de otros bienes constitucionalmen-
te consagrados, relacionando conforme a ese 
esquema el art. 15 y el art. 43.1 CE (por ejem-
plo, SSTC 120/1990, de 27 de junio, o 35/1996, 
de 11 de marzo).

En aquellos casos se estableció que el art. 15 
CE podría verse afectado por actuaciones 
coactivas que, incluso con justificación en las 
normas de seguridad penitenciaria, pudieran 
determinar un riesgo inmediato o futuro para 
la salud, puesto que el derecho a que no se 
dañe o perjudique la salud personal, decía la 
última resolución citada, «queda comprendi-
do en el derecho a la integridad personal». Se 
afirmó, por ejemplo, que este resultará afecta-
do en el caso de que se imponga a una persona 
asistencia médica en contra de su voluntad, a 
no ser que tenga justificación constitucional. 
Esa justificación se advertía en la STC 
120/1990 [huelga de hambre de presos del 
PCE(r) y GRAPO], dando lugar a la desesti-
mación del recurso de amparo. La STC 
35/1996, por su parte, aun siendo también 
desestimatoria, establecía que en exploracio-
nes de rayos X a internos podía haber lesión 
del art. 15 CE si las radiaciones utilizadas 
como medida de seguridad penitenciaria tu-
vieran lugar con excesiva intensidad, fueran 
excesivamente frecuentes y no separadas por 
el tiempo adecuado o se practicasen en forma 
técnicamente inapropiada o sin observar las 
garantías científicamente exigibles.

Pese a las desestimaciones, el enlace entre el 
art. 15 y el art. 43.1 CE ya había quedado rea-
lizado. La jurisprudencia posterior ha abun-
dado en él, en temas, además, bien diversos a 
los descritos. Cabe citar, por ejemplo, la STC 
119/2001, de 24 de mayo, que en un caso de 
contaminación acústica en una vivienda por 
las molestias generadas por establecimientos 
de la zona sentó que si bien es cierto «que no 
todo supuesto de riesgo o daño para la salud 
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implica una vulneración del art. 15 CE, sin 
embargo cuando los niveles de saturación 
acústica que deba soportar una persona, a 
consecuencia de una acción u omisión de los 
poderes públicos, rebasen el umbral a partir 
del cual se ponga en peligro grave e inmedia-
to la salud, podrá quedar afectado el derecho 
garantizado en el art. 15 CE». Es de particular 
interés en los últimos años y sobre esa pro-
blemática la STC 150/2011, de 29 de septiem-
bre, donde, a la vista de las circunstancias 
fácticas acreditadas, el Tribunal concluye que 
la pretendida afectación a la salud no sería 
imputable al Ayuntamiento concernido, en la 
medida en que el demandante no demostró 
que el exceso sonoro fuera consecuencia de 
una omisión imputable a la corporación mu-
nicipal.

En relación con esa misma doctrina deben 
verse las SSTC 195/2003, de 27 de octubre, y 
16/2004, de 23 de febrero. La primera de ellas 
es más singular al quedar referida a una impo-
sición gubernativa de limitación del empleo 
de megafonía en una manifestación-concen-
tración, relacionado el art. 43.1 CE, por tanto, 
con el art. 21 CE y no con el art. 15 CE. Es, 
así, otro ejemplo de las vinculaciones del artí-
culo 43.1 CE con derechos fundamentales, 
aunque en este caso el nexo no se trabara 
para intensificar la tutela del derecho funda-
mental en presencia, sino para justificar la de-
cisión gubernativa de acomodo del uso de la 
megafonía a los límites marcados en materia 
de ruido por las ordenanzas municipales apli-
cadas. En esa misma línea puede añadirse 
ahora la STC 193/2011, de 12 de diciembre.

Pero volviendo de nuevo a la jurisprudencia 
que enlaza el derecho a la protección de la sa-
lud con el derecho fundamental a la integri-
dad física (art. 15 CE), advierto que las sen-
tencias más recientes no solo han insistido en 
esos planteamientos, sino que han fijado el 
derecho a la protección de la salud como uno 
de los referentes principales en la conforma-
ción de los contenidos del art. 15 CE (que ob-
viamente no agota, sin embargo). Uno y otro 
(art. 15 y art. 43.1 CE) no se confunden por-

que el ámbito constitucionalmente protegido 
por el derecho fundamental no se reduce ex-
clusivamente a aquellos casos en que exista 
un riesgo o daño para la salud, de modo que 
habrá intervenciones corporales indiferentes 
para la salud del sujeto pasivo, pero prohibi-
das por el art. 15 CE, y otras que, por las cir-
cunstancias en que se producen, puedan re-
sultar legítimas desde el punto de vista de ese 
precepto constitucional, pese a poder incidir 
sobre la salud u ocasionar algún grado de ma-
lestar a la persona afectada, y que no serán 
lesivas por no causar en ella un daño o un 
riesgo relevante, cierto y grave —que es, 
como se dirá, lo determinante para que esté 
comprometido el art. 43.1 en relación con el 
art. 15 CE—. Un ejemplo de lo que afirmo 
puede verse en el del ATC 57/200, de 26 de fe-
brero, que inadmite el recurso de amparo a 
quien fue requerido por su empleador para 
aportar el perfil biométrico de su mano con 
la finalidad de implantar un sistema de con-
trol de permanencia del personal, conside-
rando el Tribunal que no existía acreditación 
alguna de que dicho sistema causara daño 
para la salud.

Quiero insistir, no obstante, en la fuerte con-
fluencia del art. 43.1 CE con el derecho funda-
mental a la integridad física, y en uno de sus 
efectos reseñables: a menudo, daños o ries-
gos relevantes para el derecho a la salud son 
objeto del procedimiento de amparo constitu-
cional, precisamente por aquel enlace con el 
derecho fundamental del art. 15 CE.

Las SSTC 160/2007, de 2 de julio, y 62/2007, 
de 27 de marzo, son quizá las más destacadas 
manifestaciones de esa doctrina constitucio-
nal, habiendo avanzado en aquella lógica e in-
tensificado su tutela. Seguramente será de uti-
lidad, por ello, describir brevemente los casos. 
En el supuesto de la STC 62/2007, de 27 de 
marzo, la trabajadora recurrente en amparo 
era coordinadora veterinaria, estaba embara-
zada y venía prestando servicios como funcio-
naria interina para el Servicio Andaluz de Sa-
lud. Recibió instrucciones para que asumiera 
nuevas funciones (de seguimiento, control e 
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inspección veterinaria en un matadero). Acu-
dió a ese centro de trabajo un solo día y obtu-
vo la baja por incapacidad temporal, sin que 
en el parte médico correspondiente se hiciera 
constar la causa. El Servicio Andaluz de Salud 
nombró un sustituto para ocupar su puesto de 
origen. La demandante dirigió un escrito a la 
Dirección del distrito sanitario en el que indi-
caba que se encontraba de baja médica «debi-
da a complicaciones en mi avanzado estado 
de gestación», mostrando su disconformidad 
con la reasignación de funciones realizada, 
dado que las encargadas en el nuevo puesto 
de trabajo suponían un especial peligro para 
su salud y la de su futuro hijo, y ello por cuan-
to se encontraba en avanzado estado de gesta-
ción (seis meses) y existía «un evidente riesgo 
potencial de contagio de enfermedades» que, 
en su estado, podían resultar «fatales» (en di-
chas instalaciones, decía, se encontraban ani-
males portadores de enfermedades peligrosas 
para una gestante, como la tuberculosis o la 
brucelosis). Solicitaba que se procediera a 
restituirla en su situación anterior.

En la demanda de amparo se denunciaba la 
vulneración del derecho fundamental a la 
vida y a la integridad física (art. 15 CE) en re-
lación con el art. 43.1 CE.

En el caso de la STC 160/2007, de 2 de julio, la 
trabajadora demandante en amparo prestaba 
sus servicios para el Instituto Madrileño de la 
Salud (Imsalud), como facultativo interino en 
un ambulatorio. Presentó sucesivos escritos a 
la Subdirección Médica de Servicios Centra-
les en los que denunciaba la desaparición de 
material en el centro. El Imsalud acordó in-
coar expediente disciplinario al Jefe del Ser-
vicio del que aquella dependía. Igualmente, en 
un Juzgado de Instrucción se siguieron dili-
gencias previas contra el Jefe de Servicio 
mencionado, por malversación de fondos pú-
blicos. En aquellas fechas, la trabajadora su-
frió un período de incapacidad temporal. Pos-
teriormente fue autorizado su traslado 
provisional a otro centro de trabajo. Cuando 
el Imsalud acordó levantar la medida provi-
sional de suspensión de empleo y sueldo del 

Jefe del Servicio, que había sido previamente 
decretada, con la consiguiente reincorpora-
ción del interesado (sin perjuicio de los pro-
nunciamientos que correspondieran en el ex-
pediente —pendiente de resolución—), se 
comunicó a la trabajadora su reincorporación 
al ambulatorio de origen «a solicitud del Jefe 
del servicio» reiteradamente aludido. La tra-
bajadora manifestó su disconformidad con 
tal decisión, que fue sin embargo confirmada, 
y recibió nueva baja médica con el diagnósti-
co de depresión mayor.

La sentencia recurrida en amparo razonaba 
que «lo que, en definitiva, se alega por la tra-
bajadora es que, desde que se le ordenó rein-
corporarse a su destino de origen, en el que 
ha de estar bajo las órdenes del Jefe de Equi-
po al que denunció, sufre un cuadro depresi-
vo importante, pero esto no acredita que se 
deba a causas objetivas, originadas por una 
conducta hostil de su superior jerárquico, 
que no solo no ha sido alegada, sino que, 
como hemos visto, la propia sentencia admite 
que tras esa reincorporación a su destino pu-
diera no tener lugar la aparición de roces o 
dificultades en el trabajo […]. Es por tanto el 
trato inhumano, vejatorio o degradante lo que 
se prohíbe constitucionalmente, no la impre-
sión o sensación subjetiva de estar recibiendo 
un trato de esta clase o, menos aún, el temor 
más o menos fundado a ser objeto del mismo, 
aunque de este temor o inquietud subjetiva 
puedan derivarse perturbaciones psíquicas, 
en cuya aparición podrían confluir circuns-
tancias de carácter estrictamente personal, 
ajenas al entorno laboral». Como veremos en 
breve, el Tribunal Constitucional no admite 
esa interpretación.

Veamos las principales aportaciones doctri-
nales de esas dos sentencias. El primer punto, 
adelantado ya, reside en la reiteración de la 
conexión enunciada entre protección de la 
salud y derecho a la integridad física (art. 15 
CE). Según el Tribunal, no todo supuesto de 
riesgo o daño para la salud implica una vulne-
ración de aquel derecho fundamental, sino 
tan solo el que genere un peligro grave y cier-
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to para la misma. En otras palabras, el dere-
cho fundamental del art. 15 CE no protege 
frente a cualquier daño o riesgo potencial o 
hipotético para la salud, sino solo frente a de-
cisiones empresariales (el traslado al matade-
ro en el caso de la STC 62/2007 y la orden de 
reincorporación al puesto de origen en la STC 
160/2007) que tengan lugar «existiendo un 
riesgo constatado de producción cierta, o po-
tencial pero justificado ad casum, de la cau-
sación de un perjuicio para la salud, es decir, 
cuando se genere con la orden de trabajo un 
riesgo o peligro grave para esta».

Concretando la idea, diríamos que el art. 15 
CE queda comprometido tanto si el riesgo ha 
quedado constatado, como si no se ha verifi-
cado, pero no puede descartarse a la vista de 
las circunstancias del caso, pues esto último 
también resultaría suficiente para activar la 
protección constitucional. El derecho funda-
mental, dicho aun de otro modo, proyecta su 
cobertura en términos que podríamos definir 
como preventivos, no solo, por tanto, ante la 
confirmación de la producción de un daño ni 
siquiera únicamente ante su inminencia. Y, 
por supuesto, no es necesaria la actualización 
del daño para que se desencadene la cobertu-
ra constitucional. De otro modo la tutela sería 
únicamente compensatoria o restitutoria, 
pero no inhibitoria ni preventiva de la lesión. 
Por esa razón dicen ambas sentencias que 
para apreciar la vulneración del art. 15 CE no 
es preciso que la lesión de la integridad se 
haya consumado, «lo que convertiría la tutela 
constitucional en una protección ineficaz ex 
post, bastando por el contrario que se acredi-
te un riesgo relevante de que la lesión pueda 
llegar a producirse».

En conclusión, será suficiente demostrar un 
riesgo cierto o un riesgo previsible y grave. Es 
obvio por lo demás —lo recuerda la STC 
160/2007— que la cobertura constitucional 
también operará si ya se ha consumado el 
daño o perjuicio de la salud personal.

De lo dicho se desprende un deber de acredi-
tación del riesgo cierto o potencial. Este sería 

un segundo plano de interés en esa doctrina. 
En efecto, como quiera que no cualquier si-
tuación de riesgo para la salud está cubierta 
por el art. 15 CE, nace una obligación proba-
toria que recae en la parte actora. En ese sen-
tido, la jurisprudencia constitucional —son 
prueba de ello las dos sentencias de 2007 que 
merecen nuestra atención— establece que 
quien demanda la tutela frente al peligro para 
la salud debe probar adecuadamente su exis-
tencia, demostrando la relación de causalidad 
entre las medidas impugnadas y las conse-
cuencias lesivas que pretende evitar. Y según 
lo expuesto, no bastará con acreditar en abs-
tracto que una determinada actividad es peli-
grosa o puede serlo, sino que tendrá que justi-
ficarse que la orden recibida puede llegar a 
causar el daño en ese concreto caso y, especí-
ficamente, a quien formula la denuncia.

En ese plano probatorio que nos ocupa con-
viene destacar cómo ambas sentencias acu-
den a la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de 
prevención de riesgos laborales, señalando 
que esta «permite conocer la concreción legal 
que en el ámbito de la prestación de trabajo 
ha tenido la protección constitucional que im-
pone esa tutela del trabajador, por virtud de 
las exigencias de diversos derechos constitu-
cionales, entre ellos de los consagrados en el 
art. 15 CE». Así, la STC 62/2007, más detallada 
en este punto, recoge los preceptos relativos 
a la protección de la maternidad, y subraya 
que ese régimen legal es desarrollo de la tute-
la propia del derecho fundamental a la inte-
gridad física de la trabajadora embarazada 
(art. 15 CE), de modo que «la lesión se produ-
cirá si, desatendiendo esas precisas previsio-
nes legales relativas a la protección de la sa-
lud de la trabajadora y de su estado de 
embarazo, el empleador le asigna un activi-
dad peligrosa que genere un riesgo grave para 
su salud o para la gestación, omitiendo las 
obligaciones de protección y prevención que 
le competen».

Entiendo, entonces, que desde una perspecti-
va puramente práctica es significativa la vir-
tualidad probatoria de la acreditación de in-



43 Comentarios a la Constitución Española

1352

cumplimientos normativos por parte del 
empleador. En verdad, según el texto que aca-
ba de reproducirse, la prueba de la infracción 
legal no equivale por sí sola a la acreditación 
del riesgo que desencadena la protección 
constitucional, pues el Tribunal añade al in-
cumplimiento normativo la efectiva asigna-
ción de una actividad peligrosa generadora 
del riesgo para la salud, pero, tratándose pre-
cisamente de una normativa preventiva del 
riesgo, la demostración de la desatención de 
la Ley me parece un buen camino para favore-
cer la convicción judicial sobre la implicación 
de la integridad física del trabajador afectado.

En tercer lugar, tiene también interés desta-
car que el derecho a la integridad física puede 
resultar comprometido no solo por acciones, 
sino también por omisiones del empleador. 
Así ocurre en la primera sentencia comenta-
da, en la que la Administración empleadora 
tuvo noticia del embarazo al menos cuando la 
trabajadora formuló su reclamación previa, 
ya que hizo constar esa circunstancia en esta, 
resultando que la inactividad sucesiva de 
aquella (que no revocó la orden inicial pese a 
conocer el hecho del embarazo y el riesgo 
consiguiente para la salud de la mujer emba-
razada) se considera vulneradora del derecho 
fundamental. Puede haber, entonces, vulnera-
ciones del derecho fundamental a la integri-
dad física por omisión.

En esa misma línea procede la cita de la STC 
220/2005, de 12 de septiembre. En este caso, 
la Administración para la que trabajaba dene-
gó por dos veces a la recurrente sus solicitu-
des de prórroga de baja por incapacidad labo-
ral temporal, situación en la que se encontraba 
tras sufrir un accidente laboral como conse-
cuencia del cual fue intervenida y recibió tra-
tamiento de rehabilitación, sufriendo poste-
riormente un segundo accidente. Tales 
decisiones obligaron a la recurrente a rein-
corporarse a la vida laboral. Aunque se deses-
tima el recurso de amparo, insiste el Tribunal 
en que el derecho a la integridad física podría 
verse lesionado no solo por acciones sino 
también por omisiones de los poderes públi-

cos, como podría ser el caso de una negativa 
injustificada a conceder una prórroga de baja 
por incapacidad laboral (pues podría com-
portar, en ciertas circunstancias, un riesgo o 
daño para la salud del trabajador).

Otra aproximación a la doctrina nos lleva a 
observar cómo valora el Tribunal las circuns-
tancias de carácter estrictamente personal 
que pueden incidir en la aparición del riesgo. 
Es obvio que una misma orden puede provo-
car reacciones distintas en los diferentes tra-
bajadores, al punto de que puede producir 
consecuencias dispares en la generación de 
riesgos para la salud. Resulta decisivo enton-
ces examinar cómo juega la cobertura consti-
tucional y cuánto protege la Constitución a 
quienes tienen una mayor tendencia que la 
media a ver afectada su salud en ciertas cir-
cunstancias. Pensemos en el ejemplo de la 
STC 160/2007: con seguridad no todos los tra-
bajadores sufrirían un cuadro depresivo por 
volver a prestar servicios para su superior je-
rárquico tras la denuncia previa.

Lo primero que quiero destacar es que el Tri-
bunal Constitucional no ha definido la tutela 
constitucional del art. 15 CE (en relación con 
el art. 43.1 CE) sobre la base de un estándar 
medio. No ha condicionado la tutela, en otras 
palabras, por referencia a una concepción 
abstracta o apriorística del riesgo para la sa-
lud, ni tampoco, en particular, con fundamen-
to en una operación de medida de lo que sea 
objetivamente generador de riesgos para la 
salud en un trabajador tipo. Lo que constitu-
cionalmente importa, por el contrario, es que 
se ocasione riesgo a la salud del denunciante 
(y que se acredite, como se dijo), aunque lle-
gara a concluirse que en las mismas circuns-
tancias la mayoría de los trabajadores no su-
frirían el mismo efecto en su salud. Se trata 
de una aproximación singularizada, aunque 
con un doble requisito adicional: que el riesgo 
o daño para la salud no nazca de factores aje-
nos a los antecedentes laborales pretendida-
mente desencadenantes (en el caso de la STC 
160/2007, la denuncia previa al superior) y 
que la medida discutida genere un riesgo cier-
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to o potencial justificado en el caso (es decir, 
no ya que lo generara para un trabajador me-
dio, sino que pueda llegar a causarlo razona-
blemente en esas circunstancias para algún 
trabajador y en concreto para el trabajador 
afectado). Si todo ello no se cumple, claro 
está, desaparecería la relación de causalidad 
entre la medida discutida y el peligro o riesgo 
que se denuncia, revelando que estos encon-
trarían su origen en razones ajenas a la orden 
empresarial (el carácter depresivo del sujeto, 
pongamos por caso). Por eso dice la STC 
160/2007 que en el caso de autos el riesgo 
para la salud no ha quedado «asociado a una 
predisposición patológica de la afectada, re-
sultando por el contrario abiertamente vincu-
lados su cuadro médico, la denuncia previa y 
la orden de reincorporación al puesto de ori-
gen, confirmándose de ese modo el razona-
miento de la resolución mencionada en el 
sentido de que existía “una relación directa 
entre el estado físico de la actora y la decisión 
de traslado de la demandada”».

Ese esquema de acercamiento que enuncia la 
sentencia (riesgo cierto o posible, demostra-
do a la vista de las circunstancias del caso, 
vinculado al problema laboral y ajeno a pato-
logías del sujeto) se precisa en ella con bas-
tante claridad. Véase: dice en primer lugar el 
pronunciamiento que «una orden de presta-
ción de servicios bajo la dirección de una per-
sona a la que se denunció no puede calificar-
se, apriorísticamente, como perjudicial o 
dañosa en todo caso para la salud». Es decir, 
el art. 15 CE, en relación con el derecho de 
protección de la salud (art. 43.1 CE), no pro-
híbe absolutamente que pueda llegar a darse 
una situación semejante, porque «no cabe 
presumir iuris et de iure que cause irreme-
diablemente un menoscabo en la salud de 
quien realizó la acusación el hecho de volver 
a coincidir en el lugar de trabajo o la repro-
ducción tras la denuncia de las previas posi-
ciones directivas y de dependencia de las par-
tes del conflicto». Ahora bien, añade después, 
es trascendente para afirmar la hipótesis de la 
lesión que en esa tipología de casos «las difi-
cultades serán previsibles en un ambiente la-

boral semejante, al igual que los riesgos po-
tenciales de perjuicio a la salud aparejados».

El Tribunal Constitucional, por tanto, se apo-
ya en la idea de la previsibilidad del riesgo, 
para comprobar a renglón seguido si existe 
un nexo causal entre el cuadro depresivo y 
los antecedentes fácticos aducidos, descar-
tando en el caso de autos que la patología vi-
niera determinada por circunstancias perso-
nales ajenas a los mismos. Por eso dice la 
sentencia que en situaciones como la enjui-
ciada «no cabe rechazar el riesgo para la sa-
lud en abstracto», debiendo procederse a 
analizar el caso a tenor de la situación subjeti-
va creada, concretamente «si existe relación 
de causalidad entre los antecedentes y el cua-
dro psicopatológico, partiendo de la previsi-
bilidad del riesgo en una situación como la 
descrita».

Otro elemento realmente trascendente (que 
introduce la STC 160/2007) es lo que podemos 
llamar daño a la salud por anticipación. La 
sentencia recurrida en amparo había descar-
tado la vulneración del art. 15 CE, entre otras 
razones, por la falta de constancia de que el 
cuadro depresivo de la trabajadora denun-
ciante se debiera «a causas objetivas, origina-
das por una conducta hostil de su superior 
jerárquico, que no solo no ha sido alegada, 
sino que, como hemos visto, la propia senten-
cia admite que tras esa reincorporación a su 
destino pudiera no tener lugar la aparición de 
roces o dificultades en el trabajo». El Tribunal 
Constitucional no admite ese razonamiento y, 
por el contrario, describe un doble escenario 
de protección, a saber: la tutela ordinaria en 
este tipo de supuestos o asimilables operaría 
cuando se demuestren problemas sucesivos a 
los hechos previos que puedan repercutir en 
la salud del trabajador. Ahora bien, el art. 15 
CE no solo protege en esas situaciones, sino 
también «cuando exista una acreditación de 
la misma relación de causalidad entre los an-
tecedentes y el cuadro psicopatológico moti-
vada por una vivencia anticipada de lo que 
será el nuevo ambiente laboral posterior a la 
denuncia, con estados de ansiedad, grave in-
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quietud, terror, angustia, sentimiento de infe-
rioridad u otras perturbaciones psíquicas y 
trastornos similares que impliquen un menos-
cabo o riesgo grave para la salud».

En consecuencia, cumplidos todos los requisi-
tos antes vistos (riesgo cierto o posible, de-
mostrado a la vista de las circunstancias del 
caso, vinculado al problema laboral y ajeno a 
patologías del sujeto), se protege cualquier es-
tado de riesgo grave para la salud conectado 
con los hechos previos. Lo que incluye la inci-
dencia en la salud por vivencia anticipada 
del sujeto respecto de lo que va a ser la situa-
ción futura, aunque esta aún no haya llegado 
a actualizarse y aunque no haya seguridad al-
guna de que vaya a producirse como es antici-
pada por el afectado. Como ven, se protege 
también la percepción del sujeto generadora 
de un daño o riesgo para la salud. Ese funda-
mento caracteriza la estimación del recurso 
en la STC 160/2007. La trabajadora sufre la de-
presión «por anticipación», antes de reincor-
porarse al puesto de origen, circunstancia que 
no ha sido óbice para otorgarle la tutela.

Un elemento final que debe subrayarse queda 
referido a la absoluta preponderancia del 
riesgo grave frente a las causas justificativas 
de la medida empresarial. Si hay una opción 
radical en las sentencias comentadas es este. 
En efecto, podría pensarse que la aportación 
de una justificación objetiva de la medida em-
presarial actuaría como factor invalidante de 
la lesión denunciada. En muchos casos esa 
lógica se impone (llega a ser, incluso, el es-
quema tipo en múltiples asuntos, por ejem-
plo, en los gobernados por la doctrina de la 
prueba indiciaria —frente al panorama indi-
ciario suele bastar la acreditación empresa-
rial de un fundamento de su decisión ajeno al 
factor constitucionalmente protegido—). El 
Tribunal, sin embargo, rechaza en esta oca-
sión ese criterio. Nuevamente es la STC 
160/2007 la que lo explicita: «más allá de la 
advertencia del riesgo y de la pasividad y des-
interés del Imsalud ante el mismo, constata-
mos adicionalmente que los informes médi-
cos establecían la conexión directa entre los 

hechos acaecidos y la salud de la trabajadora. 
Esa circunstancia en una situación como la 
descrita, caracterizada por la previsibilidad 
del riesgo, bastaría por sí misma para excluir 
que las razones de servicio, aunque hubieran 
existido, pudieran ser suficientes para justifi-
car la medida de traslado, con independencia 
de que, además, ni siquiera resultaron acredi-
tadas en el proceso».

En suma, si el riesgo es cierto o posible, se ha 
demostrado a la vista de las circunstancias 
del caso, está vinculado al problema laboral y 
es ajeno a patologías del sujeto, no importará 
que la decisión empresarial tenga soporte le-
gal y fundamento objetivo y razonable. Preva-
lecerá la integridad personal del trabajador 
en conexión con la protección a su salud.

El recorrido por esas dos sentencias sirve en-
tonces para exponer la relación íntima del 
art. 15 CE con el art. 43.1 CE; sirve, igualmen-
te, para acreditar que no toda incidencia en la 
salud puede subsumirse en la tutela propia de 
aquel derecho fundamental, y permite, en 
conclusión, confirmar que la protección a la 
salud, pese a su encuadramiento constitucio-
nal, es objeto de una progresivamente más 
intensa tutela constitucional gracias a los pro-
nunciamientos del Tribunal en la materia.

B)  El deber de motivación de las reso-
luciones judiciales cuando está en 
juego la protección de la salud

Otro ejemplo de la creciente expansión de la 
cobertura propia del art. 43.1 CE lo ofrece la 
STC 95/2000, de 10 de abril. Creo que puede 
decirse que inauguró, con ocasión de un su-
puesto en el que estaba comprometido el de-
recho a la protección de la salud, un esquema 
de aproximación al control constitucional de 
ciertas decisiones judiciales, alterando el ca-
non aplicable al derecho de motivación de las 
sentencias para los casos en los que estén 
comprometidos principios rectores de la polí-
tica social y económica (Capítulo Tercero del 
Título Primero de la Constitución).
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Al igual que hemos visto la conexión entre 
art. 43.1 y art. 15 CE, se produce ahora la ex-
tensión del derecho a la protección de la sa-
lud al ámbito del derecho fundamental a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en la ver-
tiente indicada. Un nuevo ejemplo, así, del 
protagonismo del art. 43.1 CE en procedi-
mientos de amparo por razón de su confluen-
cia con derechos fundamentales.

En el caso de la Sentencia citada el recurren-
te en amparo convivía con una ciudadana de 
nacionalidad rumana sin ingresos propios, 
con la que había tenido una hija, constando 
notarialmente su compromiso de mantener 
económicamente a ambas y hacerse cargo de 
los gastos de estancia y eventual retorno a su 
país, así como de aquellos otros que se pudie-
ran ocasionar por otras causas. El actor soli-
citó incluir como beneficiarios de asistencia 
sanitaria a su compañera y a su hija, petición 
que fue denegada por el INSS. La negativa de 
la entidad gestora, según dicen los anteceden-
tes de la sentencia constitucional, se fundó en 
la circunstancia de no poder considerar a la 
ciudadana rumana como extranjera residen-
te, al no poseer la correspondiente tarjeta de 
autorización conforme a lo establecido en la 
normativa aplicable. Quedaba probado que se 
solicitó exención del visado para obtener la 
residencia en España, solicitud denegada por 
la Delegación del Gobierno, lo que dio lugar a 
un procedimiento contencioso-administrati-
vo en el que se pidió la anulación de la resolu-
ción denegatoria de la expresada solicitud de 
exención de visado y, con carácter cautelar, la 
suspensión de la resolución administrativa 
impugnada. La Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de 
Madrid acordó, como medida cautelar, que 
durante la sustanciación del litigio no le sería 
exigible la obtención del visado.

En el procedimiento seguido contra el INSS 
recayó Sentencia del Juzgado de lo Social es-
timando la demanda, reconociendo el dere-
cho a que la ciudadana extranjera, persona 
que convivía con el demandante, fuera benefi-
ciaria de la asistencia sanitaria, con la consi-

guiente inclusión en la cartilla, condenando 
en consecuencia al INSS. El sucesivo recurso 
de suplicación fue sin embargo estimado, re-
vocándose la sentencia de instancia. La Sala 
de lo Social mantenía que solo se consideran 
extranjeros residentes en España las perso-
nas que cuentan con permiso de residencia, 
condición que no concurría en la compañera 
del demandante pese a la medida adoptada 
por el Auto de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo con carácter cautelar.

Pues bien, dice literalmente el Tribunal Cons-
titucional que no estamos ante una mera dis-
crepancia del recurrente con la decisión ju-
dicial, sino que esta, efectivamente, ha 
lesionado el art. 24.1 CE al haber aplicado un 
precepto legal negando relevancia a hechos y 
elementos de juicio determinantes para la re-
solución del litigio. Para llegar a esa conclu-
sión se razona el derecho de los extranjeros a 
beneficiarse de la asistencia sanitaria en las 
condiciones fijadas por las normas corres-
pondientes. Enunciada esa premisa, se identi-
ficaba el elemento que fue realmente condi-
cionante en el proceso judicial, a saber: si 
podía considerarse o no a la ciudadana ruma-
na residente legal en España. Frente al pro-
nunciamiento impugnado, que entendía que 
no reunía esta condición, opone la STC 
95/2000 que el Auto de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de 
Justicia, aunque supusiera una medida caute-
lar y provisional, obligaba a aceptar que la re-
sidencia en España era legal a los efectos de 
asistencia debatidos.

Descrito el asunto, de la sentencia me im-
porta resaltar la cuestión más general que ya 
he anticipado. Se refiere al esquema mismo 
del enjuiciamiento constitucional. Dice el 
pronunciamiento en un momento dado que 
«la trascendencia constitucional del defecto 
apreciado se intensifica teniendo en cuenta 
que aquella desestimación ha perjudicado el 
acceso […] a la asistencia sanitaria propor-
cionada por el sistema público de Seguridad 
Social y, en último término, a la protección 
de la salud a la que se refiere el art. 43 CE. La 
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razonabilidad de las decisiones judiciales es 
también una exigencia de adecuación al logro 
de los valores, bienes y derechos constitucio-
nales (SSTC 82/1990, de 4 de mayo, FJ 2; 
126/1994, de 25 de abril, FJ 5) y, desde esa 
perspectiva, debe recordarse que los princi-
pios rectores de la política social y económi-
ca, entre los que se encuentra el precepto ci-
tado, no son meras normas sin contenido 
(STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6), sino que, 
por lo que a los órganos judiciales se refiere, 
sus resoluciones habrán de estar informadas 
por su reconocimiento, respeto y protección, 
tal como dispone el art. 53.3 CE. De ese modo, 
una decisión que no solo se adopta sobre una 
conclusión que contradice los hechos, sino 
que, además, desconoce la orientación que 
debió tener la aplicación de la legalidad, 
acentúa la falta de justificación y de razonabi-
lidad de la resolución impugnada».

Esa declaración convierte en el eje central 
de la estimación del amparo la inadecuación 
de la resolución judicial impugnada a los 
principios rectores de la política social y 
económica (aquí, el art. 43.1 CE). La senten-
cia recurrida se anula por lesionar el art. 
24.1 CE, pero, aunque no solo (se cita tam-
bién la contradicción con los hechos) la le-
sión se produce, a juicio del Tribunal, por-
que la consideración dada por el órgano 
judicial a esos principios rectores no fue 
ajustada, dato que provoca la irrazonabili-
dad del pronunciamiento recurrido. Hasta la 
fecha ese esquema de reforzamiento del ca-
non del art. 24.1 CE por referencia a otros 
preceptos de la Constitución había llegado a 
verificarse, en esencia, cuando la tutela judi-
cial efectiva iba de la mano de otro derecho 
fundamental, pero a partir de la sentencia 
indicada actúa también ante el protagonis-
mo en el caso de principios rectores, como 
la protección de la salud del art. 43.1 CE. El 
canon de motivación, con ello, no se equipa-
ra al de los casos estándar de legalidad ordi-
naria, puesto que las resoluciones judicia-
les, si están en juego principios como el de 
la protección de la salud, habrán de estar 
informadas por su reconocimiento, respeto 

y protección, por lo que una resolución judi-
cial puede ser contraria al art. 24.1 CE si 
desatiende tales principios (aunque estos no 
sean susceptibles de amparo en sí mismos 
considerados). En esa tipología de casos, el 
control constitucional se acerca a un visado 
de corrección de la interpretación judicial 
en un contraste con la orientación que mar-
can los principios rectores del Capítulo Ter-
cero del Título Primero.

2. Conexiones mediatas

En estas conexiones mediatas no estamos en 
presencia de un daño o riesgo directo para la 
salud, como ocurría en las anteriores, pero el 
perjuicio denunciado descansa en el estado 
de salud del denunciante o en su conocimien-
to por terceros, lo que conecta de forma deri-
vada o indirecta con el art. 43.1 CE.

A)  La salud como factor protegido en 
la prohibición de discriminación

La relación del derecho a la protección de la 
salud con los derechos fundamentales, en 
efecto, no se detiene en los arts. 15 y 24.1 CE. 
La STC 62/2008, de 26 de mayo, representó 
toda una novedad, tanto en la delimitación 
del último inciso del art. 14 CE como en la ex-
pansión de la tutela del derecho a la salud. La 
Sentencia es, ciertamente, desestimatoria. No 
solo eso: es seguramente controvertible en el 
tratamiento y solución del caso. No obstante, 
sienta una doctrina que nos permite apreciar 
una nueva extensión de la tutela del derecho 
de protección a la salud, así como su integra-
ción en el propio procedimiento de amparo a 
través de la vinculación —en este caso— con 
el art. 14 CE. Sin duda, de haber sido estima-
toria la respuesta, aquella tutela se habría in-
crementado aún en mayor medida, pero la 
doctrina establecida permite presumir que 
muy diversas conductas que comprometan la 
salud, o tengan en un estado precario de sa-
lud la razón de ser de un trato peyorativo, en-
contrarán freno a partir de ella.
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El demandante de amparo prestaba servicios 
para una empresa ostentando la categoría 
profesional de oficial primera albañil. Fue 
contratado mediante un contrato de trabajo 
fijo de obra y fue despedido a los dos meses 
del comienzo de la relación laboral. Aducía la 
empresa que le ocultó dolencias cervicales 
crónicas que le habían provocado sucesivas 
bajas en otras empresas para las que trabajó 
con anterioridad. El trabajador había sufrido, 
en efecto, sucesivos estados de incapacidad 
temporal (en los antecedentes se hace refe-
rencia a dos), habiéndole denegado el INSS la 
declaración de invalidez permanente, solicita-
da en dos ocasiones. La entidad gestora en-
tendía que no presentaba reducciones anató-
micas o funcionales que disminuyeran o 
anulasen su capacidad laboral.

Las resoluciones recurridas en amparo, tras 
afirmar que las referidas dolencias constitu-
yeron la razón última de la decisión extintiva 
(aunque esta, en la carta de despido, apare-
ciera formalmente amparada en la transgre-
sión de la buena fe contractual por la oculta-
ción de aquellos datos), entendieron que la 
enfermedad desde una perspectiva estricta-
mente funcional de incapacidad para el traba-
jo, que hace que el mantenimiento del contra-
to no se considere rentable para la empresa, 
no puede considerarse un factor discrimina-
torio, aunque pudiera serlo en otras circuns-
tancias en las que resulte apreciable un ele-
mento de segregación. Rechazaban con ello 
la nulidad del acto extintivo.

El recurso de amparo se ocupa de analizar la 
eventual discriminación por causa de enfer-
medad o precario estado de salud. Lo que se 
discutía, en suma, es si el despido debió esti-
marse vulnerador del derecho a la no discri-
minación reconocido en el art. 14 CE y, en 
consecuencia, declararse nulo.

Pues bien, el Tribunal Constitucional no ha 
dado el paso de afirmar que la limitación fun-
cional de un trabajador por problemas de sa-
lud, que no le inhabilite de forma objetiva y 
definitiva para su trabajo, no puede erigirse 

en causa de despido, al ser un contrario a la 
prohibición de discriminación del art. 14 CE. 
Al contrario, parece admitir, en línea con la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo que apli-
caban las resoluciones recurridas, que no ha-
brá lesión si el factor de la enfermedad ha 
sido tenido en cuenta en la resolución con-
tractual con la perspectiva estrictamente fun-
cional de su efecto incapacitante para el tra-
bajo. Esto es: que no habrá lesión si la 
empresa despide no por la enfermedad, sino 
por la quiebra del equilibrio contractual que 
la enfermedad implica, al incapacitar al traba-
jador para desarrollar su trabajo.

Pero al margen de que esa solución satisfaga 
o no, importa ver que la sentencia realiza un 
trabajo de delimitación del derecho funda-
mental consagrado en el art. 14 CE, en rela-
ción, en esta ocasión, con la salud: «a diferen-
cia de los casos que habitualmente ha 
abordado nuestra jurisprudencia, relativos 
por lo común a factores de discriminación ex-
presamente citados en el art. 14 CE o, aun no 
recogidos de forma expresa, históricamente 
reconocibles de modo palmario como tales 
en la realidad social y jurídica (como la orien-
tación sexual, STC 41/2006, de 13 de febrero), 
en esta ocasión se cuestiona la posible discri-
minación por causa de un factor no listado en 
el precepto constitucional, cual es el estado 
de salud del trabajador; en concreto, la exis-
tencia de una enfermedad crónica que se dis-
cute si resulta o no incapacitante para la acti-
vidad profesional del trabajador. Se hace por 
ello preciso determinar si dicha causa puede 
o no subsumirse en la cláusula genérica de 
ese precepto constitucional (“cualquier otra 
condición o circunstancia personal o social”), 
teniendo en cuenta que, como se sabe, no 
existe en el art. 14 CE una intención tipifica-
dora cerrada (SSTC 75/1983, de 3 de agosto, 
FJ 3; 31/1984, de 7 de marzo, FJ 10; y 37/2004, 
de 11 de marzo, FJ 3)».

De modo muy distinto al que se siguió en la 
jurisprudencia constitucional con otros facto-
res (pondría como ejemplo la edad), el Tribu-
nal ha hecho un esfuerzo para evitar una sub-
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sunción apodíctica de la salud en el marco de 
los factores protegidos frente a la discrimina-
ción.

Y en relación con ello mantiene contundente-
mente que el estado de salud del trabajador o, 
más propiamente, su enfermedad, pueden, en 
determinadas circunstancias, constituir fac-
tores de discriminación análogos a los expre-
samente contemplados en el art. 14 CE, en-
cuadrables en la cláusula genérica de las 
otras circunstancias o condiciones persona-
les o sociales contemplada en el mismo. Así 
ocurrirá, dice la sentencia ciñéndose al ámbi-
to de las decisiones de contratación o de des-
pido que analizaba, «cuando el factor enfer-
medad sea tomado en consideración como un 
elemento de segregación basado en la mera 
existencia de la enfermedad en sí misma con-
siderada o en la estigmatización como perso-
na enferma de quien la padece, al margen de 
cualquier consideración que permita poner 
en relación dicha circunstancia con la aptitud 
del trabajador para desarrollar el contenido 
de la prestación laboral objeto del contrato».

La sentencia no llega a citar el art. 43.1 CE, 
pero sus conexiones con él son sin duda evi-
dentes. Es cierto que, a diferencia de lo que 
ocurre en su vinculación con la integridad fí-
sica (art. 15 CE), en el caso ahora reseñado el 
enlace se produce no tanto con el principio 
rector de protección de la salud como con el 
factor de la salud/enfermedad, pero también 
es verdad que no es imposible advertir en 
esos supuestos una conexión mediata o deri-
vada con aquel. Así se explica que la propia 
sentencia concluya diciendo que la situación 
de desventaja relativa de determinadas perso-
nas en el mercado de trabajo, en razón de sus 
circunstancias físicas o de salud y su eventual 
riesgo de exclusión social, constituyen pro-
blemas cuya atención corresponde a los po-
deres públicos, de conformidad con el art. 9.2 
CE, a través, entre otros, del conjunto de me-
didas de política sanitaria, de formación y re-
adaptación profesionales y, en su caso, de 
protección social a las que se refieren los arts. 
43.2, 40.2 y 41 CE, instrumentos esenciales 

para hacer realidad el modelo de Estado so-
cial y democrático de Derecho que la Consti-
tución impone (art. 1.1 CE).

B) Salud e intimidad

La STC 2002/1999, de 8 de noviembre, repre-
senta un pronunciamiento de referencia en la 
conexión del derecho a la intimidad y los datos 
pertenecientes a la salud. Aunque no está en 
juego la protección de esta ni un daño directo 
a la misma, como ocurría igualmente en el 
apartado anterior, no deja de ser verdad que la 
protección de los datos propios de la salud se 
manifiesta como un imperativo no solo para 
proteger el ámbito de privacidad del sujeto, 
sino, también, para evitar otros efectos apare-
jados que pueden causar perjuicios al mismo 
al margen del propio hecho del conocimiento. 
Por esa vía, nuevamente, podría hablarse de 
una conexión mediata con el art. 43.1 CE.

Tal vez la STC 196/2004, de 15 de noviembre, 
sea el mejor ejemplo de lo que se expone. 
Véase: la recurrente en amparo prestó servi-
cios para Iberia como agente administrativo a 
través de una sucesión de contratos tempora-
les. Vigente el último de ellos, la empresa dio 
por extinguida la relación laboral, alegando 
como motivo el no haberse superado el perío-
do de prueba. Dicha decisión fue adoptada 
por la empresa al recibir de sus servicios mé-
dicos la calificación de «no apto» tras el exa-
men médico realizado a la recurrente por ra-
zón de su contratación eventual para esa 
temporada. La trabajadora acudió a los servi-
cios médicos para informarse del significado 
del «no apto», comunicándosele que las prue-
bas de los análisis de orina habían detectado 
un coeficiente de cannabis muy superior al 
recogido en el protocolo elaborado por la em-
presa como máximo permitido para la contra-
tación de un trabajador de su categoría profe-
sional. Se declaró probado que no se 
comunicó a la recurrente que en los análisis 
médicos se examinaría el posible consumo de 
estupefacientes, y que los resultados de di-
chas pruebas son de exclusivo conocimiento 
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de los servicios médicos, notificándose al De-
partamento de Personal de la empresa, única-
mente, la calificación del trabajador como 
apto o no apto, como así sucedió en el caso.

El Tribunal Constitucional estima el recurso 
de amparo y, además de otros elementos leja-
nos a lo que nos ocupa, establece que los reco-
nocimientos no pueden imponerse si única-
mente está en juego la salud del propio 
trabajador, sin el añadido de un riesgo o peli-
gro cierto objetivable; fija condiciones para 
los reconocimientos médicos obligatorios 
(concurrencia de factores objetivos o indicios 
racionales de afectación que conecten el caso 
concreto con las previsiones legales que con-
templan esos reconocimientos), y declara la 
necesidad de un consentimiento informado. A 
ello cabe añadir, y veo aquí la principal rela-
ción con el art. 43.1 CE, una conexión mediata 
con la intimidad. Una conexión que deriva no 
ya de la penetración no consentida (por no in-
formada) en la esfera privada, sino de la des-

viación del fin legalmente previsto para la de-
tección médica (que en el caso enjuiciado se 
convirtió en un instrumento empresarial de 
selección de personal y en fundamento de la 
ruptura contractual). Afirma el Tribunal, en 
efecto, que no es admisible la idea que recoge 
la sentencia recurrida sobre el interés de la 
empresa en conocer el estado psicofísico de 
sus trabajadores, pues dicho interés ni inspira 
la configuración legal de los reconocimientos 
médicos de vigilancia de la salud en el trabajo, 
ni desde luego puede conformar, de manera 
genérica o indiscriminada, una justificación 
suficiente para la penetración en ámbitos de la 
esfera íntima de los trabajadores. Dicho en 
otras palabras, si se indaga en la salud con un 
fin distinto al normativamente previsto y con-
sentido por el afectado, empleando la indaga-
ción con una finalidad que puede acarrear per-
juicios para el interesado (aquí, su despido), 
se produciría una especie de escenario inver-
so al perseguido por el reconocimiento consti-
tucional de la protección de la salud.
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Artículo 44

1. Los poderes públicos promoverán y tutelarán el acceso a la cultura, a la 
que todos tienen derecho.

2. Los poderes públicos promoverán la ciencia y la investigación científica 
y técnica en beneficio del interés general.

Sumario: I. Introducción. II. Principio rector de la política social y económica. III. Mandato a los 
poderes públicos: la cultura y la investigación científica y técnica como competencia con-
currente.

eva nieTo GaRRido

Profesora titular de dereCho administrativo 
aCreditada al CuerPo de CatedrátiCos de universidad

universidad de Castilla-la manCha

exletrada del tribunal ConstituCional

I. INTRODUCCIÓN

La Constitución de 1978, siguiendo el modelo 
de la Constitución republicana, contiene refe-
rencias directas a la cultura, donde aparece el 
término cultura como sustantivo o adjetivo 
(Preámbulo y arts. 9.2, 25.2, 44.1, 46, 48, 50, 
143.1, 148.1.17.ª, 149.1.28.ª y 149.2), o indirec-
tas a través de términos relacionados como 
archivos, arte, artesanía, bibliotecas, ciencia, 
conservatorios de música, educación, investi-
gación, lenguas, literatura, museos, patrimo-
nio histórico-artístico, patrimonio monumen-
tal (por ejemplo, entre otros, en los arts. 3, 20, 
27 y 44.2 CE).

El análisis del art. 44 CE puede abordarse 
desde distintos puntos de vista. No obstante, 
este comentario se encuadra en un trabajo 
colectivo que tiene como hilo conductor la 
doctrina constitucional sobre cada precepto 
de la Constitución Española, con el fin de des-
tacar el contenido del mismo y su desarrollo 
jurisprudencial desde los primeros pronun-
ciamientos hasta su configuración actual. En 
consecuencia, no es objeto de este trabajo el 

análisis de temas generales que plantea el art. 
44 CE, como el concepto o los conceptos de 
cultura, de ciencia e investigación científico y 
técnica y su evolución en el mundo del Dere-
cho, que además han sido brillantemente es-
tudiados por la doctrina, a la que me remito 
(prieto De peDro, 1992, 15; Vaquer caballería, 
1998, 173; tajaDura tejaDa, 2004, 263 y 264; y 
García FernánDez, 1996, 219-228).

Centrando por tanto el análisis del art. 44 CE en 
el contenido del mismo y su desarrollo por la 
doctrina constitucional en los últimos treinta 
años, he de señalar que los pronunciamien-
tos del Tribunal permiten desarrollar el 
significado del precepto en cuanto princi-
pio rector de la política social y económica 
y en cuanto competencia concurrente del 
Estado y las Comunidades Autónomas.

II.  PRINCIPIO RECTOR DE LA POLÍ
TICA SOCIAL Y ECONÓMICA

El art. 44 CE reconoce el derecho de acceso a 
la cultura dentro del Capítulo III del Título I, 



Comentarios a la Constitución Española 44

1361

dedicado a los principios rectores de la políti-
ca social y económica, desvinculado del dere-
cho a la educación reconocido en el art. 27 
CE, y con las garantías que le otorga el art. 
53.3 CE: se trata de un mandato a los pode-
res públicos para que posibiliten el ejer-
cicio del derecho de acceso a la cultura, 
aunque sin posibilidad de exigir este de-
recho ante los Jueces y Tribunales, salvo 
que las leyes que lo desarrollen así lo esta-
blezcan. Tampoco es posible recabar la tutela 
del derecho de acceso a la cultura ante el Tri-
bunal Constitucional porque el recurso de 
amparo no está previsto para los principios 
rectores de la política social y económica. El 
propio Tribunal declaró que «los principios 
reconocidos en el Capítulo Tercero del Título 
Primero, aunque deben orientar la acción de 
los poderes públicos, no generan por sí dere-
chos judicialmente actuables» (STC 36/1991, 
de 14 de febrero, FJ 5). De acuerdo con la 
doctrina constitucional, los principios care-
cen, por tanto, de las notas de aplicabili-
dad y justiciabilidad inmediatas que ca-
racterizan a los derechos constitucionales y 
se proyectan también sobre las competencias 
normativas de las Comunidades Autónomas 
[STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 13.b), 
que declaró constitucional el derecho al agua 
que estableció la Ley Orgánica 1/2006, de 10 
de abril, de reforma de la Ley Orgánica 5/1982, 
de 1 de julio, de Estatuto de Autonomía de la 
Comunidad Valenciana].

El art. 44 CE como principio rector contiene 
un mandato de actuación favorable a los 
poderes públicos para que promuevan y tu-
telen el derecho de todos de acceso a la cultu-
ra y de promoción de la ciencia y la investiga-
ción científica en beneficio del interés 
general, lo que lleva implícita la prohibi-
ción de cualquier actuación de los pode-
res públicos perjudicial para aquellos 
(roDríGuez De santiaGo, 2007, 46). La doctrina 
constitucional ha destacado esta otra cara de 
la moneda, el reverso del mandato de actua-
ción favorable a los poderes públicos conteni-
do en los principios rectores de la política so-
cial y económica, en relación con el art. 50 CE 

(protección de la tercera edad) en la STC 
19/1982, de 5 de mayo, FJ 6, y en relación con 
el art. 39 (protección de la familia) en la STC 
45/1989, de 20 de febrero, FJ 4.

El mandato de posibilitar el acceso a la cultu-
ra y de promoción de la ciencia y la investiga-
ción científica y técnica es un mandato de 
optimización que ordena su realización por 
los poderes públicos en la mayor medida po-
sible, dentro de las posibilidades jurídicas y 
reales existentes (aleXy, 1993, 87; García Fi-
Gueroa, 1998, 186). A esto hay que añadir que 
el propio Tribunal Constitucional ha destaca-
do que el mandato puede realizarse no 
solo a través del fomento de actividades 
culturales privadas, sino también con la 
intervención directa de las Administra-
ciones públicas en la organización de ac-
tividades culturales. La doctrina constitu-
cional se ha pronunciado en el sentido 
expuesto. Por ejemplo, la STC 157/1985, de 15 
de noviembre, FJ 4, declaró, recogiendo la 
doctrina constitucional de la STC 49/1984, de 
5 de abril, que determinadas funciones de ca-
lificación y clasificación de películas corres-
ponden a la Administración del Estado junto 
con la labor de fomento y apoyo a la cinema-
tografía (ex art. 149.2 CE), que podrá articu-
larse de diverso modo. En la primera Senten-
cia del Tribunal Constitucional sobre el título 
«fomento de la cultura» (art. 148.1.17.ª CE), la 
STC 84/1983, de 24 de octubre, declaró que la 
materia equivalía a una acción de estímulo y 
promoción cultural incluso de carácter direc-
to (FJ 2). Respecto a la promoción de la cien-
cia y de la investigación científica y técnica 
(art. 44.2 CE), la STC 90/1992, de 11 de junio, 
que desestimó dos recursos de inconstitucio-
nalidad acumulados formulados por la Gene-
ralidad y por el Parlamento de Cataluña con-
tra diversos preceptos de la Ley 13/1986, de 
14 de abril, de Fomento y Coordinación Gene-
ral de la Investigación Científica y Técnica, 
declaró en el FJ 2 que la competencia estatal 
de fomento y coordinación general de la in-
vestigación científica y técnica no se circuns-
cribía al mero apoyo, estímulo o incentivo de 
las actividades investigadoras privadas a tra-
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vés del otorgamiento de ayudas económicas y 
que no excluía acciones directas de interven-
ción consistentes en la creación y dotación de 
centros y organismos públicos en los que se 
realicen actividades investigadoras.

III.  MANDATO A LOS PODERES PÚ
BLICOS: LA CULTURA Y LA IN
VESTIGACIÓN CIENTÍFICA Y 
TÉCNICA COMO COMPETENCIA 
CONCURRENTE

El art. 44 CE contiene un mandato general a 
los poderes públicos de promover y tutelar el 
acceso a la cultura y promover la ciencia y la 
investigación científica y técnica en beneficio 
del interés general. No estamos ante un 
principio rector dirigido únicamente al 
Estado, como recoge por ejemplo el art. 42 
CE, para que vele por los derechos económi-
cos de los trabajadores en el extranjero, sino 
ante un precepto que obliga a todos los 
poderes públicos a una acción positiva en 
pro de la cultura y de la ciencia e investi-
gación científica y técnica. El art. 149.2 CE 
complementa lo dispuesto por el art. 44 CE, 
ya que establece que, sin perjuicio de las com-
petencias que puedan asumir las Comunida-
des Autónomas, el Estado considerará el ser-
vicio de la cultura como deber y atribución 
esencial y facilitará la comunicación cultural 
entre las Comunidades Autónomas de acuer-
do con ellas. En este sentido, el Tribunal 
Constitucional ha declarado que el Estado y 
las Comunidades Autónomas pueden 
ejercer competencias sobre cultura con 
independencia el uno de la otras, aunque 
de modo concurrente en la persecución 
de unos mismos objetivos genéricos o, al 
menos, de objetivos culturales compatibles 
entre sí (STC 11/1986, de 28 de enero, FJ 3, 
entre otras). Además, el Tribunal ha recono-
cido que no solo el Estado y las Comunida-
des Autónomas pueden ejercer competen-
cias en materia de cultura, sino también otras 
comunidades «pues allí donde vive una co-
munidad hay una manifestación cultural res-
pecto de la cual las estructuras públicas re-

presentativas pueden ostentar competencias» 
(STC 49/1984, de 5 de abril, FJ 6). Como es 
lógico, el mandato general a los poderes pú-
blicos que contiene el art. 44 engloba también 
a las Entidades Locales que, de acuerdo con 
el principio de autonomía local (arts. 137 y 
140 CE), tendrán competencias en la materia 
siempre que la misma afecte a la gestión de 
sus respectivos intereses (prieto De peDro, 
1996, 215; García FernánDez, 1996, 230).

La llamada a la actuación favorable de los po-
deres públicos que contiene el art. 44 CE para 
que promuevan y tutelen el derecho de acce-
so a la cultura y promuevan la ciencia y la in-
vestigación científica y técnica en beneficio 
del interés general se concreta en el orden 
constitucional de distribución de competen-
cias sobre estas materias. En efecto, el art. 
149.1.15.ª y 28.ª CE atribuye competencia ex-
clusiva al Estado en materia de fomento y 
coordinación de la investigación científica y 
técnica, así como para la defensa del patrimo-
nio cultural, artístico y monumental español 
contra la exportación y la expoliación; mu-
seos, bibliotecas y archivos de titularidad es-
tatal, sin perjuicio de su gestión por las Co-
munidades Autónomas. La competencia 
estatal se contiene también en el citado art. 
149.2 CE. Por su parte, el art. 148.1.17.ª CE es-
tablece que las Comunidades Autónomas po-
drán asumir competencias para el fomento de 
la cultura, de la investigación y, en su caso, de 
la enseñanza de la lengua de la Comunidad 
Autónoma. Previamente, el art. 148.1.15.ª CE 
establece que las Comunidades Autónomas 
podrán asumir competencias en materia de 
museos, bibliotecas y conservatorios de mú-
sica de interés para la Comunidad Autónoma, 
y el art. 148.1.16.ª CE que las Comunidades 
Autónomas podrán asumir competencias so-
bre patrimonio monumental de interés de la 
Comunidad Autónoma. Estos títulos y la atri-
bución de competencias que realizan los Es-
tatutos de Autonomía de las respectivas Co-
munidades Autónomas en estas materias han 
dado lugar a una rica doctrina constitucional 
sobre el carácter concurrente de las compe-
tencias en las materias del art. 44 CE. Con el 
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fin de evitar solapamientos con otros comen-
tarios de los preceptos constitucionales so-
bre el orden constitucional de distribución de 
competencias, me limitaré a transcribir algu-
nos pasajes de la STC 49/1984, de 5 de abril, 
que fue el primer pronunciamiento del Tribu-
nal Constitucional que estableció el significa-
do de competencia concurrente al analizar el 
título «fomento de la cultura» y a mencionar 
una de las más recientes sentencias dedica-
das a esta materia.

La STC 49/1984, de 5 de abril, que desestimó 
un recurso de inconstitucionalidad promovi-
do por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad 
de Cataluña contra la disposición adicional 
segunda y los arts. 1 y 7 de la Ley 1/1982, de 24 
de febrero, por la que se regulaban las salas 
especiales de exhibición cinematográfica, la 
Filmoteca Española y las tarifas de las tasas 
por licencia de doblaje, declaró que «pecaría 
de superficial todo intento de construir sobre 
la idea de competencia en materia de cultura, 
concretada al art. 148.1.17.ª, una competencia 
omnímoda y excluyente. La lectura de otros 
textos de la CE (sobre todo el art. 149.2, pero 
también los que en la lista de este título se re-
fieren a materias culturales) y una reflexión 
sobre la vida cultural, lleva a la conclusión de 
que la cultura es algo de la competencia pro-
pia e institucional tanto del Estado como de 
las Comunidades Autónomas, y aún podría-
mos añadir de otras comunidades, pues allí 
donde vive una comunidad hay una manifes-
tación cultural respecto de la cual las estruc-
turas públicas representativas pueden osten-
tar competencias, dentro de lo que entendido 
en un sentido no necesariamente técnico-ad-
ministrativo puede comprenderse dentro de 
«fomento de la cultura» (FJ 6).

Esto explica, de acuerdo con la STC 49/1984, 
el contenido del art. 149.2 CE, «que, después 
de reconocer la competencia autonómica 
afirma una competencia estatal, poniendo el 
acento en el servicio de la cultura como deber 
y atribución esencial. Hay, en fin, una compe-
tencia estatal y una competencia autonómica, 
en el sentido de que más que un reparto com-

petencial vertical, lo que se produce es una 
concurrencia de competencias ordenada a la 
preservación y estímulo de los valores cultu-
rales propios del cuerpo social desde la ins-
tancia pública correspondiente. Que en ma-
teria cultural es destacada la acción 
autonómica es algo inherente a la Comu-
nidad (art. 2 de la CE). Que a su vez al 
Estado compete también una competen-
cia que tendrá, ante todo, un área de pre-
ferente atención en la preservación del 
patrimonio cultural común, pero también 
en aquello que precise de tratamientos 
generales o que hagan menester esa ac-
ción pública cuando los bienes culturales 
pudieran no lograrse desde otras instan-
cias, es algo que está en la línea de la procla-
mación que se hace en el indicado precepto 
constitucional. Tratándose de las películas 
que dice el art. 7 de la Ley 1/1982, cuya califi-
cación comporta a través de la exhibición 
unas desgravaciones fiscales estatales, la 
competencia de calificación no puede negar-
se a la Administración del Estado, lo que, ob-
viamente, no cierra el camino al fomento por 
la Generalidad de películas que tengan interés 
cultural, sin que esto prejuzgue ni el alcance 
del ejercicio de las competencias de esta na-
turaleza que puedan tener determinadas Co-
munidades Autónomas, dado el carácter con-
currente de las competencias estatales y 
comunitarias en el ámbito cultural, ni la solu-
ción de futuros conflictos de competencia 
planteados» (STC 49/1984, de 5 de abril, FJ 6).

La característica de competencia concurren-
te fue puesta de manifiesto por primera vez 
por el Tribunal Constitucional en la citada 
STC 49/1984, de 5 de abril, que aplicó la doc-
trina constitucional transcrita al sector del 
cine. Sentencias posteriores del Tribunal rei-
teran el carácter de competencia concurren-
te aplicado de nuevo al cine, como, por ejem-
plo, las SSTC 157/1985, de 15 de noviembre, 
FJ 4, y 106/1987, de 25 de junio, FJ 2. Pero 
esta nota característica del principio rector 
de la política social y económica que estable-
ce el art. 44 CE fue aplicada por el Tribunal, 
por ejemplo en materia de patrimonio histó-
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rico (STC 17/1991, de 31 de enero, FJ 2) y so-
bre ciencia e investigación científica [STC 
90/1992, de 11 de junio, FJ 2.B)].

A pesar de la rica jurisprudencia sobre la 
competencia concurrente en el ámbito cultu-
ral del Estado y de las Comunidades Autóno-
mas, se siguen planteando conflictos consti-
tucionales sobre la materia que reflejan la 
evolución cultural del país en determinados 
aspectos concretos como respecto de la tau-
romaquia. La cada vez más importante sensi-
bilidad por el medio ambiente y por la defen-
sa de los derechos de los animales provocó 
que Cataluña aprobase la Ley 28/2010, de 3 de 
agosto, de modificación del art. 6 del Texto 
Refundido de la Ley de protección de los ani-
males de la citada Comunidad Autónoma 
(aprobado por Decreto Legislativo 2/2008, de 
15 de abril). Frente a la prohibición de las co-
rridas de toros y de todos aquellos espectácu-
los taurinos que dañasen o diesen muerte al 
animal que contenía el art. 1 se formuló recur-
so de inconstitucionalidad por cincuenta se-
nadores del Grupo Parlamentario Popular, lo 
que dio lugar a la STC 177/2016, de 20 de octu-
bre. La citada Sentencia estimó el recurso de 
inconstitucionalidad y declaró inconstitucio-
nal y nulo el art. 1, que contenía la prohibi-
ción controvertida, dado que la competencia 
autonómica menoscabó el ejercicio de las 
competencias estatales en la materia (títulos 
competenciales art. 149.1.28 y 149.2 CE), lo 
que directamente impedía la realización del 
mandato de optimización que contiene el art. 
44 CE. Recuerda el Tribunal la doctrina cons-
titucional contenida en la STC 122/2014, de 17 
de julio, FJ 3), donde declaró, respecto del 
art. 149.2 CE, que en cultura, como competen-
cia concurrente, «más que un reparto compe-
tencial vertical, lo que se produce es una con-
currencia de competencias ordenada a la 
preservación y estímulo de los valores cultu-
rales propios del cuerpo social desde la ins-
tancia pública correspondiente» (FJ 5 de la 
STC 177/2016). Se trataría, por tanto, según la 
STC 177/2016, «de articular las competencias 
de modo tal que pueda ser efectivo el princi-
pio rector de garantía del acceso a la cultura 

(art. 44.4 y 5 CE y art. 44 EAC)» (ibidem). 
Pero para llegar a ese fin la Sentencia contie-
ne una fundamentación que ha merecido fun-
dadas críticas en sendos votos particulares a 
los que me referiré una vez expuesta la ratio 
decidendi de la STC 177/2016.

Concluye la STC 177/2016 declarando que 
«[Así], desde la lógica de la concurrencia 
competencial existente en materia de cultura, 
las concepciones que los diversos poderes 
públicos responsables de cumplir el mandato 
del art. 46 CE puedan tener de lo que se en-
tienda como expresión cultural susceptible 
de protección, pueden ser comunes y tam-
bién heterogéneas, e incluso opuestas. En 
otros términos, esa valoración entra también 
dentro de la libertad de configuración que co-
rresponde al legislador autonómico en la in-
terpretación de los deseos u opiniones que 
sobre esta cuestión existen en la sociedad ca-
talana a la hora de legislar en el ejercicio de 
sus competencias sobre espectáculos públi-
cos. Ahora bien, dichas diferencias han de 
manifestarse de modo conforme al orden 
constitucional de distribución de competen-
cias en el que las decisiones autonómicas 
encuentran su fundamento, de manera que 
no pueden llegar al extremo de impedir, per-
turbar o menoscabar el ejercicio legítimo de 
las competencias del Estado en materia de 
cultura al amparo del art. 149.2 CE. Ya he-
mos recordado que este precepto incluye un 
mandato constitucional expreso que implica 
la atribución al Estado de «una competencia 
que tendrá, ante todo, un área de preferente 
atención en la preservación del patrimonio 
cultural común, pero también en aquello que 
precise de tratamientos generales o que ha-
gan menester esa acción pública cuando los 
bienes culturales pudieran no lograrse desde 
otras instancias» (STC 49/1984, de 5 de abril, 
FJ 6). Mandato, como recuerda la STC 
31/2010, FJ 73, «a cuya satisfacción viene 
obligado el Estado de manera indubitada y 
que no admite actuación que la impida o difi-
culte por parte de las Comunidades Autóno-
mas» [ ] Por esa razón la norma autonómica, 
al incluir una medida prohibitiva de las co-
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rridas de toros y otros espectáculos simila-
res adoptada en el ejercicio de la competen-
cia en materia de espectáculos, menoscaba 
las competencias estatales en materia de 
cultura, en cuanto que afecta a una mani-
festación común e impide en Cataluña el 
ejercicio de la competencia estatal dirigida 
a conservar esa tradición cultural, ya que, 
directamente, hace imposible dicha preser-
vación, cuando ha sido considerada digna 
de protección por el legislador estatal en los 
términos que ya han quedado expuestos» 
(FJ 7 de la STC 177/2016).

Frente a este razonamiento jurídico se formu-
laron dos votos particulares que merecen sin 
duda su lectura, el primero de la Magistrada 
Adela Asúa, al que se adhirió el Magistrado 
Fernando Valdés, y el segundo del Magistrado 

Antonio Xiol. La lectura de los citados votos 
particulares pone de manifiesto el debate in-
terno en el Pleno del Tribunal. Critican dos 
aspectos de la STC 177/2016: por un lado, que 
una vez determinado el canon de enjuicia-
miento se aplique teniendo en cuenta la pre-
valencia del título estatal contenido en el art. 
149.2 CE, como si se estuviere enjuiciando un 
conflicto entre norma estatal básica y norma 
de desarrollo autonómica, sin tener en cuenta 
que ese esquema no opera ante competencias 
concurrentes, y, por otro lado, que la Senten-
cia se centra en el debate competencial dejan-
do fuera el sustantivo, la cuestión de fondo 
crucial entre una cultura emergente ambien-
talista y de protección de los animales frente 
a una cultura tradicional sólida defensora de 
la tauromaquia.
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Artículo 45

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

2. Los poderes públicos velarán por la utilización racional de todos los re-
cursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defen-
der y restaurar el medio ambiente, apoyándose en la indispensable solidari-
dad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos 
que la ley fije, se establecerán sanciones penales o, en su caso, administrati-
vas, así como la obligación de reparar el daño causado.

Sumario: I. Introducción. II. Concepto constitucional de medio ambiente. III. El medio ambien-
te como objeto de un derecho público subjetivo. IV. Contenido medioambiental de algu-
nos derechos fundamentales. 1. Derecho a la intimidad domiciliar. 2. Derecho a la integri-
dad física y moral. V. La protección de medio ambiente como principio rector.

FRanCisCo velasCo CaBalleRo

Profesor titular de dereCho administrativo

universidad autónoma de madrid

I. INTRODUCCIÓN

El art. 45 CE, en sus tres apartados, planteaba 
ya en 1978 importantes cuestiones interpreta-
tivas: sobre el propio concepto constitucional 
de medio ambiente, sobre el significado real 
de un «derecho» a disfrutar de un medio am-
biente adecuado para el «desarrollo de la per-
sona», y sobre el posible alcance de su tutela 
por los Jueces y Tribunales. Cuarenta años 
después, una buena parte de estas cuestiones 
siguen sustancialmente abiertas. A falta de 
jurisprudencia constitucional —muy esca-
sa en la materia—, la exégesis del art. 45 CE 
se apoya en una extensa labor doctrinal, en la 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-

cho Humanos, en la jurisprudencia judicial 
española (en los órdenes civil, contencio-
so-administrativo y penal), en numerosos tra-
tados internacionales en los que España es 
parte, en el Derecho comunitario europeo y 
en la amplia acción legislativa, tanto del Esta-
do como de las Comunidades Autónomas. 
Hay que apuntar, ya desde el principio, que 
no todos los sectores ambientales están 
igualmente presentes en la jurispruden-
cia y en el Derecho positivo. De ahí que la 
hermenéutica del art. 45 CE presente sesgos e 
insuficiencias intrínsecas. Piénsese, especial-
mente, en la actual relevancia normativa y ju-
risprudencial del ruido urbano: la contami-
nación acústica ha sido, en los últimos años, 
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uno de los ejes de las políticas legislativas 
europea (Directiva 2002/49/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 25 de junio de 
2002, sobre evaluación y gestión del ruido 
ambiental) y española (Ley 37/2003, de 17 de 
noviembre, del ruido); y ha protagonizado la 
jurisprudencia ambiental, tanto del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH de 
16 de noviembre de 2004, asunto Moreno Gó-
mez c. España y de 16 de enero de 2018, 
asunto Cuenca Zarzoso c. España) como del 
Tribunal Constitucional español [SSTC 
119/2001, 16/2004 y 150/2011 (esta última lue-
go objetada por el TEDH)] y de los diversos 
órdenes jurisdiccionales nacionales: conten-
cioso-administrativo (SSTS de 15 de marzo de 
2002, rec. núm. 9062/1996; 26 de noviembre 
de 2007, rec. núm. 1204/2004; 25 de marzo de 
2008, rec. núm. 148/2007), penal (SSTS 
53/2003, de 24 de febrero; 370/2016, de 28 de 
abril) y civil (STS 589/2007, de 31 de mayo) 
(más referencias en simón yarza, 2012, 323). 
Estos casos son llamativos si se tiene en 
cuenta que el ruido urbano es un fenómeno 
más relacionado con la salud o la calidad de 
vida que, propiamente, con el medio ambien-
te natural. Se observa, de esta manera, que en 
la interpretación del art. 45 CE va ganando 
peso la calidad de la vida humana, más allá de 
la preservación de los recursos naturales (lo-
zano, 2005, 82).

Expuesto de forma elemental, una Constitu-
ción puede hacer referencia al medio ambien-
te como derecho público subjetivo (funda-
mental o no) o como principio rector de la 
actuación estatal: fin, objetivo, programación 
de la actuación del Estado (Velasco, 2000, 
183). Por ejemplo, la Constitución de la Repú-
blica italiana (artículo 9.2 CRI) menciona la 
«protección del paisaje» (que la doctrina in-
terpreta como ambiente-territorio: caVallo, 
1990, 412) como función de la República, sin 
añadir a ello un poder jurídico inmediato de 
los ciudadanos. La Constitución de Baviera 
(BV) menciona, por un lado, la protección de 
la naturaleza como objetivo del Estado (art. 
141.I BV) y, por otro lado, se refiere en el art. 
141.II BV al derecho al «esparcimiento en la 

naturaleza» como verdadero derecho funda-
mental (bartlesperGer, 1986, 13). La Constitu-
ción de la República portuguesa (CRP) pro-
clama en el art. 66.1 el «derecho» a un 
«ambiente sano y humano»; y junto a ello, el 
art. 9.e) CRP afirma como tarea fundamental 
del Estado: «defender la naturaleza y el am-
biente y preservar los recursos naturales» 
(Gomes canotilho/moreira, 1984, 349). Y ya 
por fin, la Constitución alemana (GG) contie-
ne únicamente, en su versión actual, un deber 
o tarea estatal de protección ambiental [art. 
20.a) GG; sobre ello, pomeD, 1998, 570]. Con 
todo, el binomio derecho subjetivo/principio 
rector no agota el tratamiento del medio am-
biente en una Constitución. Así, la Constitu-
ción portuguesa (art. 66.1 CRP) y la española 
(art. 45.1 CE) incluyen el deber de todos de 
defender o conservar el medio ambiente.

II.  CONCEPTO CONSTITUCIONAL 
DE MEDIO AMBIENTE

Una primera cuestión interpretativa sobre el 
art. 45 CE se refiere al concepto mismo de 
medio ambiente. En la STC 102/1995, el Tribu-
nal hizo un notable esfuerzo de precisión se-
mántica de la expresión «medio ambiente». 
Dos serían las precisiones conceptuales bási-
cas de esta sentencia. Primera, que el «medio 
ambiente» no se limita a los recursos natu-
rales: también incluye elementos artificiales 
que rodean la vida humana. Y segunda preci-
sión, que el art. 45 CE incorpora una concep-
ción antropocéntrica del medio ambiente, 
como envoltorio de una vida humana digna.

a) La concepción amplia del medio am-
biente se expresa así en la STC 102/1995: «en 
la Constitución y en otros textos el medio, el 
ambiente o el medio ambiente (“environ-
ment”, “environnement”, “Umwelt”) es, en po-
cas palabras, el entorno vital del hombre en 
un régimen de armonía, que aúna lo útil y lo 
grato. En una descomposición factorial analí-
tica comprende una serie de elementos o 
agentes geológicos, climáticos, químicos, bio-
lógicos y sociales que rodean a los seres vivos 
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y actúan sobre ellos para bien o para mal, 
condicionando su existencia, su identidad, su 
desarrollo y más de una vez su extinción, des-
aparición o consunción» (FJ 4). Con esta op-
ción hermenéutica, el Tribunal corrige lo que 
hasta entonces había sido la opinión doctrinal 
mayoritaria: reducción del concepto constitu-
cional de medio ambiente únicamente al lla-
mado medio ambiente natural: biosfera (aire, 
agua, suelo) y ecosistemas: flora, fauna (ruiz 
robleDo, 1993, 38; DelGaDo piqueras, 1993, 
63); se excluían del concepto constitucional 
de medio ambiente, por gozar de mención es-
pecial en la propia CE, el urbanismo, la vi-
vienda y el patrimonio artístico (lópez menu-
Do, 1991, 162). En esta línea, se llegaba a 
identificar el medio ambiente del art. 45.1 CE 
con los recursos naturales a que se refiere el 
art. 45.2 CE. Con todo, hay que advertir que la 
STC 102/1995 se dictó para la resolución de 
diversos conflictos competenciales acumula-
dos. Y, en esa medida, sus afirmaciones sobre 
el concepto constitucional de medio ambien-
te, formuladas en abstracto, no pueden tener-
se propiamente por doctrina constitucional al 
amparo del art. 13 LOTC. Hay que tener en 
cuenta, además, que pueden no coincidir el 
concepto «competencial» de medio am-
biente (del art. 149.1.23.ª CE) y el del art. 45 
CE (derecho constitucional y principio rec-
tor). En el art. 149.1.23.ª CE, el medio ambien-
te es una materia para la distribución de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas; consecuentemente, la interpreta-
ción de esa norma competencial está guiada 
por cánones hermenéuticos propios de la dis-
tribución competencial: no vaciamiento de 
otros títulos competenciales, preferencia del 
título especial sobre el general (por todos, Vi-
Ver, 1989, 174-180). Tal y como afirma la pro-
pia STC 102/1995: «Es claro que la transversa-
lidad predicada [del medio ambiente] no 
puede justificar su vis expansiva, ya que en 
esta materia no se encuadra cualquier tipo de 
actividad relativa a esos recursos naturales, 
sino solo la que directamente tienda a su pre-
servación, conservación o mejora» (FJ 3). Se 
entiende así que —en ocasiones— el concep-
to de medio ambiente del art. 149.1.23.ª CE 

pueda ser más limitado que el que incorpora 
el art. 45 CE (STC 306/2000, FJ 6; en la doctri-
na: canosa, 2000, 68). De hecho, a la vista de 
los descriptores competenciales del art. 149.1 
CE no entran en el concepto «competencial» 
de medio ambiente: ni los montes (arts. 
148.1.8.ª y 149.1.23.ª CE), ni los recursos y/o 
aprovechamientos hidráulicos, aguas minera-
les y termales (art. 149.1.22.ª CE, art. 148.1.10.ª 
CE), ni la pesca, el marisqueo, la acuicultura, 
o la caza (art. 148.1.11.ª CE).

b) Muy conectada con lo anterior está una 
segunda cuestión: la del enfoque antropo-
céntrico o ecocéntrico del art. 45 CE. De 
forma apodíctica afirma la STC 102/1995 que 
«el ambiente, por otra parte, es un concepto 
esencialmente antropocéntrico y relativo. No 
hay ni puede haber una idea abstracta, intem-
poral y utópica del medio, fuera del tiempo y 
del espacio. Es siempre una concepción con-
creta, perteneciente al hoy y operante aquí» 
(FJ 4). De forma apodíctica, se afirma en la 
STC 119/2001 —y solo como obiter dictum— 
que el ámbito propio del art. 45 CE es el del 
«medio ambiente circundante» (FJ 7), sin ma-
yores precisiones. Lo cierto es que, ya en el 
debate constituyente, el medio ambiente 
siempre apareció vinculado al desarrollo de 
la persona o de la personalidad (Diario de 
Sesiones del Senado de 30 de agosto de 1978, 
núm. 46, pág. 2089). En los trabajos constitu-
yentes no se toma en consideración una pro-
tección objetiva del medio ambiente (ecológi-
co); y ello pese a que el movimiento 
conservacionista (y después ecológico) ya 
era influyente en la opinión pública de nues-
tro país. De otro lado, el precedente constitu-
cional de Portugal (art. 66 CRP), que fue de-
terminante en la formulación del art. 45 CE, 
no se limita a la protección del ambiente na-
tural, sino que protege, en general, un «am-
biente de vida humano, sano y ecológicamen-
te equilibrado» (art. 66.1 CRP). En suma, en el 
proceso de elaboración del art. 45 CE se pue-
de observar una clara tendencia antropo-
céntrica en la protección del medio am-
biente. También en la jurisprudencia judicial 
—muy condicionada por fenómenos de con-
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taminación urbana, y especial del ruido— se 
observa con claridad la tendencia antropo-
céntrica ya comentada. Dice la STS (Penal) 
53/2003 que «en cuanto el art. 45 de la Consti-
tución dispone que todos tienen derecho a 
disfrutar de un ambiente adecuado para el 
desarrollo de la persona […] parece que la fi-
gura delictiva debe orientar su protección y 
fijar su atención prioritaria en la salud de las 
personas, aunque nadie discute que la protec-
ción alcanza, de manera directa o indirecta, a 
la fauna, la flora y los espacios naturales» 
(FJ 6).

III.  EL MEDIO AMBIENTE COMO 
OBJETO DE UN DERECHO PÚ
BLICO SUBJETIVO

Según el art. 45.1 CE: «Todos tienen el dere-
cho a disfrutar de un medio ambiente adecua-
do para el desarrollo de la persona». El alcan-
ce de esta declaración queda limitado por el 
art. 53.3, segunda frase, CE: «Solo podrán ser 
alegados (Los principios rectores de la políti-
ca social y económica, del Cap. 3, del Título I 
CE) ante la Jurisdicción ordinaria de acuerdo 
con lo que dispongan las leyes que los desa-
rrollen». Según esto, el derecho que procla-
ma el art. 45.1 CE carece de acción pro-
cesal directa. De aquí ha concluido 
frecuentemente la doctrina que no estamos 
ante un derecho subjetivo (serrano, 1988, 79; 
martín mateo, 1991, 108 y 150). Pero esa doc-
trina puede ser revisada. Se ha dicho, en este 
sentido, que «el derecho al ambiente es un de-
recho subjetivo de naturaleza constitucional, 
de configuración legal y protección judicial 
ordinaria» (DelGaDo piqueras, 1993, 56). La 
función del legislador sería, entonces, decidir 
el alcance de este derecho en cada ámbito de 
conflicto medioambiental; aunque solo por 
medio del legislador disfrutarían los ciudada-
nos de un verdadero derecho con tutela judi-
cial. Estos planeamientos resuenan en la doc-
trina del Consejo de Estado al afirmar que la 
Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regu-
lan los derechos de acceso a la información, 
de participación pública y de acceso a la justi-

cia en materia de medio ambiente, dispone de 
«facultades auxiliares que facilitan a los ciu-
dadanos el ejercicio de su derecho funda-
mental al medio ambiente» (Dictamen del 
Consejo de Estado de 24 de noviembre de 
2005, núm. 1883/2005).

En mi opinión, la negación del derecho subje-
tivo a un medio ambiente adecuado, inmedia-
tamente garantizado por la Constitución, es el 
resultado de tres prejuicios: que se trata de un 
derecho «social» (frente a los derechos de li-
bertad); que los derechos «sociales» se garan-
tizan mediante prestaciones (directas o deri-
vadas) del Estado; y que no es posible, por 
razones técnico-jurídicas, formular derechos 
de prestación directamente derivados de la 
Constitución, porque el derecho de presta-
ción, para ser real, ha de referirse a un objeto 
preciso; y esta labor de definición de la pres-
tación no es posible en un texto constitucio-
nal, sino a través de la ley. Frente a estos pre-
juicios conceptuales se puede sostener que el 
derecho a disfrutar de un medio ambiente 
adecuado no es solo un «derecho social» 
(si se opone este tipo de derechos a los de li-
bertad), sino que garantiza una esfera de 
libre desenvolvimiento de la persona. No 
son correctas, a mi juicio, las siguientes iden-
tificaciones: estatus negativo, derecho de li-
bertad y acción de defensa, por un lado; y es-
tatus positivo, derecho social y acción de 
prestación, por otro (en extenso, Velasco, 
1994, 77 y ss.). Frente a ello, se puede afirmar 
que ni los derechos de libertad son solo dere-
chos de defensa (Abwherrechte), ni los dere-
chos sociales son solo derechos de presta-
ción (Leistungsrechte, Teilhaberechte).

A mi juicio, el art. 45.1 CE reconoce un verda-
dero derecho (público subjetivo) al libre de-
sarrollo de la persona en un entorno (medio 
ambiente) adecuado (otra opinión: simón yar-
za, 2012, 97). Y está garantizado mediante ac-
ción de defensa: recurso contencioso-admi-
nistrativo ordinario (similar: jorDano FraGa, 
1995, 472). Del art. 45.1 CE se deriva, primera-
mente, una esfera individual de poder jurídi-
co (libertad) inmediatamente delimitada por 
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la Constitución. El derecho subjetivo del art. 
45.1 protege un círculo vital adecuado (me-
dio ambiente adecuado) en tanto determinan-
te para el desarrollo (libre) de la persona. 
Protege contra intervenciones públicas en 
«partes del medio ambiente» estrechamente 
conectadas con el individuo: el «círculo de 
vida» del individuo. Aunque hay que recono-
cer la dificultad de definición de ese «círculo 
de vida» (lópez ramón, 2005, 194). Ha sido 
esta objeción, precisamente, la que ha vacia-
do de eficacia directa al art. 141.III de la Cons-
titución de Baviera: derecho fundamental al 
esparcimiento en la naturaleza (bartlesper-
Ger, 1986, 16). La superación de esta dificul-
tad «técnica» pasa por una delimitación legis-
lativa del «círculo vital» de la persona; y, en 
su ausencia, por una solución casuística de la 
jurisprudencia.

La acción de defensa es el recurso conten-
cioso-administrativo ordinario, no el recur-
so de amparo. Y por ello, hay protección con-
tra actos (expresos o presuntos), disposiciones 
administrativas, actividad material y simple 
inactividad administrativa [art. 25 de la Ley 
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la juris-
dicción contencioso-administrativa (LJCA)]. 
Esta acción de defensa, individual y al servi-
cio del «derecho constitucional a un medio 
ambiente adecuado» es netamente distingui-
ble de los supuestos de acción popular al 
amparo del art. 19.1 de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial (en los términos que determi-
nan las leyes ambientales sectoriales) y de la 
legitimación asociativa que en la actualidad 
establecen los arts. 22 y 23 de la Ley 27/2006, 
de 18 de julio, por la que se regulan los dere-
chos de acceso a la información, de participa-
ción y de acceso a la justicia en materia de 
medio ambiente. En estos últimos casos esta-
mos, simplemente, ante una ampliación legal 
de la legitimación para exigir el cumplimiento 
de las leyes ambientales; supuestos estos bien 
distintos de la legitimación directa —confor-
me al art. 19.1.a) LJCA— para la defensa de un 
derecho propio (el garantizado individual-
mente por el art. 45.1 CE). Es claro, por lo de-
más, que el recurso contencioso-administrati-

vo solo tutela el disfrute de un medio ambiente 
adecuado. Pero no los niveles de «calidad 
de vida» que, más allá de un medio ambiente 
adecuado, haya impuesto el legislador. La vio-
lación de estos estándares de calidad de vida 
será infracción de las leyes, pero no del dere-
cho subjetivo medioambiental.

IV.  CONTENIDO MEDIOAMBIEN
TAL DE ALGUNOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES

1. Derecho a la intimidad domiciliar

El medio ambiente está constitucionalizado 
no solo en el art. 45 CE. Forma parte del con-
tenido de algunos derechos fundamentales 
(por todos: pomeD, 1998, 584; simón yarza, 
2012, 291). Es el caso, en primer lugar, de los 
derechos del art. 18.1 y 2 CE. El derecho a la 
intimidad personal y familiar y a la privacidad 
domiciliar se lesionan por medio de inmisio-
nes externas, como los humos o el ruido.

El leading case en esta materia está en la 
STEDH de 9 de diciembre de 1994, asunto 
López Ostra c. España. Se dice en esta sen-
tencia que el derecho a la inviolabilidad del 
domicilio, garantizado por el art. 8.1 del 
Convenio Europeo de Derecho Humanos 
(CEDH), ampara a quien no puede disfrutar 
de su vivienda habitual como consecuencia de 
la inmisión de malos olores provenientes de 
una fábrica privada con el consentimiento del 
Ayuntamiento. La argumentación del TEDH, 
ciertamente activista y sorprendente en el 
tiempo en que se dictó (Velasco, 1995, 305) su-
pone la inclusión definitiva de contenidos 
ambientales en el derecho a la intimidad do-
miciliar (carrillo Donaire y Galán Vioque, 
1997, 277). A partir de aquí, la misma com-
prensión amplia de ámbito de protección del 
art. 8.1 CEDH se ha extendido a las emisio-
nes de sustancias químicas contaminan-
tes (STEDH de 19 de febrero de 1998, asunto 
Guerra c. Italia) y al ruido (SSTEDH de 8 de 
julio de 2003, asunto Hatton y otros c. Reino 
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Unido; de 16 de noviembre de 2004, asunto 
Moreno Gómez c. España; y de 16 de enero de 
2018, asunto Cuenca Zarzoso c. España). La 
doctrina de la STEDH López Ostra también ha 
pasado a la jurisprudencia constitucional es-
pañola; primero, a través de la STC 199/1996, y 
luego en la STC 119/2001. Se dice en esta últi-
ma sentencia que «una exposición prolongada 
a unos determinados niveles de ruido, que 
puedan objetivamente calificarse como evita-
bles o insoportables, ha de merecer la protec-
ción dispensada al derecho fundamental a la 
intimidad personal y familiar, en el ámbito do-
miciliario, en la medida en que impidan o difi-
culten gravemente el libre desarrollo de la 
personalidad, siempre y cuando la lesión o 
menoscabo provenga de actos y omisiones de 
entes públicos a los que sea imputable la le-
sión producida» (FJ 6). La misma doctrina se 
reitera en la STC 16/2004 (FF.JJ. 3 a 7), aunque 
aquí simplemente como obiter dictum, pues 
el asunto de fondo se refiere al derecho a la 
legalidad sancionadora (art. 25.1 CE).

2.  Derecho a la integridad física y 
moral

La doctrina del caso López Ostra abrió tam-
bién una nueva comprensión —medioam-
biental— del derecho a la integridad físi-
ca y moral (art. 15 CE). Así lo ha entendido, 
ante ruidos urbanos excesivos, la STC 
119/2001, del Pleno del Tribunal: «Cuando los 
niveles de saturación acústica que deba so-
portar una persona, a consecuencia de una 
acción u omisión de los poderes públicos, re-
basen el umbral a partir del cual se ponga en 
peligro grave e inmediato la salud, podrá que-
dar afectado el derecho garantizado en el art. 
15 CE» (FJ 6). Ahora bien, enseguida habría 
que precisar que el derecho a la integridad fí-
sica y moral no cubre todas las posibles exi-
gencias medioambientales. Solo abarca un 
«mínimo ecológico existencial» (la expre-
sión es de klopeFer, 1998, 310), sin el cual no 
sería identificable una vida digna o la integri-
dad física y moral. No se trata de «calidad de 
vida», sino de condiciones básicas de vida. Lo 

cierto que ese mínimo está hoy no solo plena-
mente cubierto, sino también ampliamente 
superado en la legislación medioambiental. 
En consecuencia, el incumplimiento de una 
norma medioambiental (por ejemplo, están-
dares de contaminación) será, por regla gene-
ral, una infracción de la legalidad, no del de-
recho fundamental a la vida e integridad física 
y moral. Lo normal será, por tanto, que el in-
cumplimiento de la normativa medioambien-
tal se fiscalice a través del recurso contencio-
so-administrativo ordinario, no a través del 
recurso de amparo.

V.  LA PROTECCIÓN DE MEDIO AM
BIENTE COMO PRINCIPIO RECTOR

Aun con menor fuerza simbólica que un dere-
cho subjetivo constitucional, la introducción 
de un principio rector medioambiental en una 
Constitución no es cuestión baladí: el princi-
pio tiene fuerza normativa. Un principio rec-
tor medioambiental se erige en canon de la 
actuación de los órganos públicos y exige 
su ponderación frente a otros bienes consti-
tucionales de igual o mayor rango (SSTC 
73/2000, FF.JJ. 12 y 13; 233/2015, FJ 2). En 
nuestra Constitución, la referencia al medio 
ambiente adecuado como principio rector de 
la política social y económica (Cap. III, Título 
I CE) supone mucho más de lo que parece dar 
a entender el art. 53.3 CE.

El principio rector del art. 45.2 CE impone a 
los poderes públicos la obligación de velar por 
una utilización racional de todos los recursos 
naturales. En este principio rector no hay 
atribución competencial específica, sino 
solo un deber finalista que guía el ejercicio 
de competencias propias (STC 126/2002, FJ 
9). Parecería que este principio rector está cir-
cunscrito al llamado medio ambiente natural 
(biosfera, ecosistemas). Pero no pienso que 
en este mandato de actuación positiva («vela-
rán») haya una consideración objetiva (eco-
céntrica) del medio ambiente. Pues el manda-
to de actuación positiva sirve para «proteger y 
mejorar la calidad de vida y defender y restau-
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rar el medio ambiente». De aquí resulta, nue-
vamente, un telos humano en la guarda de 
los recursos naturales: porque la «calidad 
de vida» es, evidentemente, vida humana; y 
porque medio ambiente es, ya lo hemos dicho, 
el entorno (artificial o natural) donde se desa-
rrolla la persona. Se refuerza así la conclusión 
de antropocentrismo en la constitucionaliza-
ción del medio ambiente.

La eficacia de este principio rector la enuncia 
el propio art. 45.2, más que la vaga cláusula 
general del art. 53.3 CE. El art. 45.2 impone un 
deber de actuación positiva («velarán»: 
STC 233/2015, FJ 2), y no un simple mandato 
de ponderación de bienes jurídicos, que es lo 
que parece indicarse con el «informarán» del 
art. 53.3 CE. La eficacia normativa del princi-
pio rector del art. 45 CE se puede observar 
diferenciadamente en relación con el legisla-
dor, los Tribunales y la Administración.

En apariencia, el principio rector del art. 45 
CE ha estado muy presente en la actividad 
legislativa de los últimos años. Al menos eso 
indicaría la continua referencia a este precep-
to en los preámbulos de leyes estatales y auto-
nómicas. Valga el ejemplo de la Ley 26/2007, 
de 23 de octubre, de responsabilidad medioam-
biental, que inicia su preámbulo con la cita del 
art. 45 CE. Aunque con frecuencia la mención 
al art. 45 CE es meramente retórica. Así ocu-
rre cuando las leyes ambientales (estatales o 
autonómicas) son transposición en España de 
directivas comunitarias. Es el caso de la men-
cionada Ley 26/2007, de responsabilidad 
medioambiental, que trae causa directa de la 
Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 21 de abril de 2004. Y es que, 
en la actualidad, el Derecho derivado europeo 
—impulsado por el mandato de obtención de 
un nivel elevado de protección ambiental (art. 
3.3 del Tratado de la Unión Europea)— ha su-
perado, como parámetro normativo vinculante 
para los legisladores españoles, al art. 45.2 CE. 
En estos casos es claro que la ratio legis de las 
leyes ambientales españolas no está en el man-
dato constitucional del art. 45.2 CE. A lo más 
se podría afirmar, con el Consejo de Estado, 

que «el Derecho comunitario europeo ha con-
tribuido […] a realzar la virtualidad de las refe-
ridas declaraciones constitucionales [del art. 
45 CE]» (Dictamen del Consejo de Estado de 
22 de febrero de 2007, expediente núm. 
2627/2006, pág. 12).

Especial mención, como especificación del 
principio rector del art. 45.2 CE, merece la lla-
mada del art. 45.3 CE a la tipificación de ilí-
citos penales o administrativos y la impo-
sición de deberes de reparación. El 
seguimiento de este mandato se observa, de 
un lado, en los arts. 325 y ss. del Código Pe-
nal. El art. 325.1 CP tipifica con penas de pri-
sión, multa e inhabilitación especial diversas 
conductas idóneas para «perjudicar grave-
mente el equilibrio de los sistemas natura-
les». Se trata de un tipo básico de peligro abs-
tracto (SSTS Penal 1828/2000, de 25 de 
octubre; 52/2003, de 24 de febrero; 370/2016, 
de 28 de abril) con un alto grado de accesorie-
dad administrativa («contraviniendo las leyes 
u otras disposiciones de carácter general pro-
tectoras del medio ambiente»). De otro lado, 
las leyes ambientales administrativas incor-
poran, sin excepción, un catálogo de infrac-
ciones y sanciones administrativas para ga-
rantizar su cumplimiento (valga como 
ejemplo el art. 55 de la Ley 21/2013, de 9 de 
diciembre, de evaluación ambiental). Y en lo 
que hace a los deberes de reparación, su posi-
tivación sectorial inicial (entre otras, en las 
leyes de aguas y costas) se ha generalizado 
hoy al conjunto de los bienes ambientales a 
través de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de 
responsabilidad medioambiental.

En los Tribunales de Justicia, el principio 
rector del art. 45.2 CE ha actuado como ca-
non hermenéutico, imponiendo una inter-
pretación del Derecho positivo en el sentido 
más favorable al medio ambiente: in dubio 
pro naturaleza (lópez menuDo, 1991, 181). 
Esta función se concreta, en los Tribunales, 
en una exégesis extensiva de las normas 
de legitimación activa para la fiscalización 
de la actuación administrativa relacionada 
con el medio ambiente (quintana, 1990, 117).
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Por fin, por lo que se refiere a la Administra-
ción, más allá de la invocación retórica del 
art. 45 CE en infinidad de resoluciones y dis-
posiciones, el principio rector del art. 45 CE 
se está abriendo paso progresivamente como 
«material ponderable» en la actividad 
planificadora de la Administración: plani-
ficación urbanística, de carreteras, de infraes-

tructuras, ordenación del territorio. El medio 
ambiente es, por exigencia del art. 45 CE, un 
bien jurídico de necesaria ponderación en el 
ejercicio de la discrecionalidad de planea-
miento. Al punto de que una insuficiente pon-
deración de los valores medioambientales 
determina un ejercicio viciado de la discre-
cionalidad planificadora.
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Artículo 46

Los poderes públicos garantizarán la conservación y promoverán el enri-
quecimiento del patrimonio histórico, cultural y artístico de los pueblos de 
España y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen jurí-
dico y su titularidad. La ley penal sancionará los atentados contra este pa-
trimonio.

Sumario: I. Introducción. II. La cuestión competencial. III. El mandato de protección penal.

Juan Manuel aleGRe ávila

CatedrátiCo de dereCho administrativo de la universidad de Cantabria

exletrado del tribunal ConstituCional

I. INTRODUCCIÓN

Uno. La encomienda contenida en este pre-
cepto halló su plasmación legislativa en la 
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio 
Histórico Español [en adelante, LPHE], cuyo 
dictado obedeció, según puede leerse en su 
Preámbulo, al designio de lograr estos tres 
objetivos, a saber: superar la dispersión nor-
mativa a que, desde la promulgación de la Ley 
de 13 de mayo de 1933, sobre defensa, conser-
vación y acrecentamiento del Patrimonio His-
tórico-Artístico Nacional, condujo en este 
sector del ordenamiento jurídico a la intro-
ducción de diversas fórmulas con las que 
afrontar situaciones no previstas o inexisten-
tes en 1933; la incorporación a la legislación 
interna e los nuevos criterios para la protec-
ción y conservación de los bienes históricos o 
culturales adoptados por los organismos in-
ternacionales competentes en la materia y 
plasmados en diversas convenciones y, en 
particular, recomendaciones suscritas y ob-
servadas por España; y, en tercer lugar, dar 
respuesta a la necesaria distribución de com-

petencias entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas [Preámbulo, III].

Dos. En esta tesitura, la LPHE, verdadero 
código del Patrimonio Histórico Español, 
consagra, en la línea de la concepción italia-
na de los bienes culturales que alumbrara a 
mediados de los sesenta de la pasada centu-
ria la Comisión Franceschini y teorizara en 
1976 Massimo Severo Giannini, «una nueva 
definición de Patrimonio Histórico y am-
plía notablemente su extensión» [Preámbu-
lo, IV], al comprender, siempre según los tér-
minos del Preámbulo LPHE, «los bienes 
muebles e inmuebles que lo constituyen, el 
Patrimonio Arqueológico y el Etnográfico, 
los Museos» buscando, en suma, «asegurar la 
protección y fomentar la cultura material de-
bida a la acción del hombre en sentido am-
plio, y concibe aquella como un conjunto de 
bienes que en sí mismo han de ser aprecia-
dos, sin establecer limitaciones derivadas de 
su propiedad, uso, antigüedad o valor econó-
mico» [Preámbulo, IV], en línea, así, con la 
caracterización de su objeto, el ahora rotula-
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do Patrimonio Histórico Español, como 
«principal testigo de la contribución históri-
ca de los españoles a la civilización universal 
y de su capacidad creativa contemporánea» 
[Preámbulo, I].

II. LA CUESTIÓN COMPETENCIAL

Uno. Una de las razones que estuvieron en 
la base de la revisión de la legislación de los 
bienes históricos o culturales [antes históri-
co-artísticos] fue, precisamente, la acomoda-
ción del marco normativo anterior a 1985 a 
los criterios de reparto de funciones o compe-
tencias entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas. Unos criterios que, en lo sustan-
cial, se desprenden de dos textos, además del 
art. 149.2 de la Constitución, expresamente 
citado, junto con los arts. 44, 46, 149.1.1.ª y 
149.1.28.ª del texto constitucional, por el art. 
2.1 LPHE, en cuanto fundamento de la com-
petencia del Estado en este ámbito, en cuya 
virtud, y sin perjuicio de las que puedan asu-
mir las Comunidades Autónomas [«El Estado 
considerará el servicio de la cultura como de-
ber y atribución esencial y facilitará la comu-
nicación cultural entre las Comunidades Au-
tónomas, de acuerdo con ellas»], los 
recogidos en los arts. 148.1.16.ª y 149.1.2.8.ª 
de la Constitución. Preceptos que, respectiva-
mente, asignan a la competencia de las Co-
munidades Autónomas, según lo dispuesto en 
sus Estatutos de Autonomía, el «patrimonio 
monumental de interés de la Comunidad Au-
tónoma», en tanto que como competencia ex-
clusiva del Estado-aparato se consigna la «de-
fensa del patrimonio cultural, archivístico y 
monumental español contra la exportación y 
la expoliación; museos, bibliotecas y archivos 
de titularidad estatal, sin perjuicio de su ges-
tión por parte de las “Comunidades Autóno-
mas”».

Dos. El entendimiento que la LPHE plasmó 
del ámbito competencial del Estado-aparato 
puede sintetizarse así: a) el Estado deviene 
competente para dictar una ley general en 
materia de Patrimonio Histórico; una ley que, 

sin perjuicio de su desarrollo o complemento 
por las Comunidades Autónomas, diseña el 
régimen jurídico, en sus trazos fundamenta-
les o definitorios, del ahora signado como Pa-
trimonio Histórico; b) el grueso de las compe-
tencias ejecutivas se entregaba a las 
Comunidades Autónomas [art. 6.a) LPHE], 
salvo que la intervención de la Administra-
ción del Estado fuera requerida de modo ex-
preso por la propia LPHE o resultara necesa-
ria para la defensa frente a la exportación 
ilícita y la expoliación, o se tratara de bienes 
adscritos a servicios públicos gestionados 
por la Administración del Estado o que for-
men parte del Patrimonio Nacional [art. 6.b) 
LPHE].

Uno de los supuestos en que la LPHE recla-
maba la intervención [ejecutiva] de la Admi-
nistración del Estado era, justamente, a la 
hora de proceder a la declaración de Bien de 
Interés Cultural, una de las dos, junto a la de 
Bien del Inventario General de Bienes Mue-
bles del art. 26 LPHE, y la más importante, 
de las categorías de protección previstas en 
la LPHE [arts. 1.3 y 9.1 LPHE], en la medida 
en que, sin perjuicio de la incoación y trami-
tación de los oportunos procedimientos ad-
ministrativos por la correspondiente Comu-
nidad Autónoma, aquella declaración debía 
efectuarse por Real Decreto del Gobierno 
[recte del Consejo de Ministros] de la Na-
ción. Competencia [ejecutiva] que la STC 
17/1991, de 31 de enero [FJ 10] restringió no-
tablemente, al constreñir la potestad de de-
claración [por el Consejo de Ministros] a los 
supuestos nominatim ex art. 6.b) LPHE, 
esto es, cuando se trate de bienes del Patri-
monio Histórico Español adscritos a servi-
cios públicos gestionados por el Estado-apa-
rato o pertenecientes al Patrimonio Nacional, 
de suerte que en todos los demás casos las 
Comunidades Autónomas, en virtud de lo 
dispuesto en sus Estatutos de Autonomía, 
devenían apoderadas no solo para incoar y 
tramitar los procedimientos administrativos 
de declaración sino también para resolver 
aquellos, esto es, para efectuar las pertinen-
tes declaraciones.
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El referido pronunciamiento constitucional 
(típica sentencia interpretativa… de rechazo 
de los oportunos recursos de inconstituciona-
lidad deducidos frente a la LPHE) abrió así 
paso en materia de Patrimonio Histórico al 
más amplio ejercicio de las potestades legis-
lativas autonómicas. Unas potestades que, sin 
perjuicio de la competencia exclusiva (recte 
plena) del Estado sobre exportación y expo-
liación (noción esta última caracterizada en 
el 4 LPHE y cuyos contornos fueron avaladas 
por la STC 17/1991, FF.JJ.7, 14 y 15, como títu-
lo habilitante de la competencia legislativa 
del Estado, y fundamento de la regulación in-
corporada al 57 bis del Real Decreto 111/1986, 
de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley 
16/1985, según redacción introducida por el 
Real Decreto 64/1994, de 21 de enero, de mo-
dificación de aquel), así como sobre museos, 
archivos y bibliotecas de titularidad estatal 
(con el alcance en este caso de lo señalado en 
la STC 103/1988), han encontrado su traduc-
ción en el dictado por todas las Comunidades 
Autónomas de la correspondiente ley general 
en materia de patrimonio histórico o cultural, 
amén de las oportunas leyes, en su caso, so-
bre museos, archivos y bibliotecas de la com-
petencia autonómica. Leyes, por lo demás, 
cuya imbricación en el entero ordenamiento 
de los bienes históricos o culturales, a saber, 
su ensamblaje en el sistema diseñado por la 
LPHE, no siempre es de fácil intelección.

Tres. La noción expoliación (arts. 149.1.28.ª 
del texto constitucional y 4 LPHE) se erige en 
clave de bóveda de la STC 122/2014, de 17 de 
julio, que resolvió el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto contra diversos precep-
tos de la Ley de la Asamblea de Madrid 3/2013, 
de 18 de junio, de Patrimonio Histórico de la 
Comunidad de Madrid. Un pronunciamiento 
que, junto a la STC 17/1991, conforma el cor-
pus constitucional sobre el alcance y exten-
sión de la competencia estatal en materia de 
Patrimonio Histórico y, por ende, el ámbito 
de la competencia autonómica sobre los bie-
nes históricos o culturales, en particular por 
lo que atañe a la posición de la LPHE en el 
entramado de la regulación acerca del Patri-

monio Histórico. A este propósito, la doctrina 
incorporada a la STC 122/2014 puede sinteti-
zarse del modo que sigue:

— Las previsiones constitucionales y estatu-
tarias en materia de patrimonio histórico «re-
sultan suficientes, por sí sol[a]s, como instru-
mentos de delimitación de las competencias 
en la materia».

— La LPHE «no constituye en sí misma ba-
ses materiales ni define el canon o parámetro 
de constitucionalidad» del enjuiciamiento de 
las leyes autonómicas en la materia.

— Este enjuiciamiento pasa por verificar si 
las determinaciones de la LPHE (en el caso, 
los preceptos de la LPHE alegados por los re-
currentes como término de contraste de la 
constitucionalidad de la ley autonómica im-
pugnada) pueden imbricarse en las distintas 
«submaterias» que integran el contenido de 
las «competencias estatales» en la materia, 
específicamente, la comprendida en el primer 
inciso del art. 149.1.28.ª de la Constitución en 
el particular atinente a la «defensa contra la 
expoliación».

Por tanto, si como consecuencia de esa labor 
de verificación se aprecia que «esos ámbitos 
materiales», esas «submaterias», se integran 
«en el contenido y alcance de las citadas 
competencias estatales, muy en particular en 
la determinada por el art. 149.1.28.ª CE», la 
consecuencia no puede ser sino que los mis-
mos «quedarán extramuros de la competen-
cia general atribuida a la Comunidad Autóno-
ma de Madrid en relación al patrimonio 
histórico en virtud del art. 26.1.19 EAM (Es-
tatuto de Autonomía de la Comunidad de Ma-
drid), de modo que si las normas impugnadas 
de la LPHCM inciden en esas materias esta-
rán invadiendo las referidas competencias 
estatales». En todo caso, se recalca con re-
novado énfasis, «no es la LPHE, por sí mis-
ma, la que opera como parámetro de consti-
tucionalidad, en tanto que las normas 
constitucionales que atribuyen tales títulos 
competenciales al Estado, según han sido 
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interpretadas por la doctrina de este Tribu-
nal, amparan su concreto contenido mate-
rial como competencia estatal» (la cursiva 
es mía). Formulación, pues, del cometido del 
Tribunal Constitucional:

«En definitiva, el análisis del fondo de 
este recurso de inconstitucionalidad 
exigirá […] verificar si los preceptos 
de la LPHE propuestos por los recu-
rrentes regulan una submateria com-
prendida en alguna de las competen-
cias estatales invocada por aquéllos y, 
en caso afirmativo, comprobar si la 
norma autonómica impugnada en 
cada caso incide en ese sector mate-
rial o, por el contrario, respetándolo, 
regula otro de los contenidos que 
abarca la materia competencial patri-
monio histórico.»

En otros términos, la norma autonómica solo 
será inconstitucional si «incide» en alguno de 
los sectores materiales, o «submaterias», in-
cardinados en los específicos contenidos a 
que dan cobertura las «competencias estata-
les» en la materia «patrimonio histórico», 
que, como se viene insistiendo, no agotan el 
entero repertorio de aquella, resultando, por 
el contrario, conforme a la Constitución si, 
respetando esos específicos contenidos, regu-
la otros de los comprendidos en la referida 
materia.

Dicho esto, y antes de abordar el examen de 
las impugnaciones dirigidas frente a los con-
cretos preceptos recurridos, el Tribunal 
Constitucional insistirá, como quicio de la 
resolución del recurso de inconstitucionali-
dad, en que «las competencias estatales in-
vocadas no aparecen configuradas en la 
Constitución como competencias básicas, 
por lo que corresponde a este Tribunal, in-
terpretando directamente los enunciados 
del texto constitucional, delimitar qué sub-
materias comprenden aquellas». De este 
aserto se desprenden dos consecuencias, la 
primera, a su vez, verbalizada en dos planos 
o vectores.

Así, en primer lugar, el haz de la primera con-
secuencia: «[…] este Tribunal puede recono-
cer que alguno de estos contenidos que inte-
gran los títulos estatales en presencia, y que 
por formar parte de dichos títulos las Comu-
nidades Autónomas no pueden regularlos, 
son […] los disciplinados en la LPHE»; y, sin 
solución de continuidad, el envés de esta pri-
mera consecuencia: «Pero es igualmente po-
sible que identifique como submaterias que 
forman parte de estos títulos competenciales 
estatales ciertos contenidos que, respondien-
do a su sentido y funcionalidad propios, no 
estén normados por el Estado en la LPHE u 
otra ley estatal».

Y, de seguido, la segunda consecuencia: «[…] 
tales submaterias se insertan en los referidos 
títulos competenciales estatales no porque 
estén regulados en la LPHE u otra ley estatal, 
como ocurriría si la atribución estatal en es-
tas materias (arts. 149.1.28.ª y 149.2 CE) fuese 
una competencia básica, sino porque así deli-
mita este Tribunal el alcance de los mismos».

En suma, forman parte de los sectores mate-
riales, o «submaterias», incorporados a las 
«competencias estatales» en materia de patri-
monio histórico, aquellos contenidos que el 
Tribunal Constitucional «interpretando direc-
tamente los enunciados del texto constitucio-
nal», reconoce como tales, hállense o no dis-
ciplinados en la LPHE. En este sentido, por 
tanto, tales «submaterias» se integran en los 
títulos competenciales del Estado en virtud 
de la específica «delimitación» operada por el 
Tribunal Constitucional, no por el hecho de la 
incorporación de su regulación a la LPHE, u 
otra ley estatal, como ocurriría de haber pro-
cedido el texto constitucional a la atribución 
en favor del Estado de una «competencia bá-
sica».

III.  EL MANDATO DE PROTECCIÓN 
PENAL

Uno. La ley penal sancionará los atentados 
contra este patrimonio [histórico, cultural y 
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artístico], dice el último inciso del art. 46 de la 
Constitución. El Tribunal Constitucional ha 
tenido oportunidad de conocer, con ocasión 
del oportuno recurso de amparo, de la ampli-
tud de la protección/represión penal en este 
ámbito. En concreto, se enjuiciaba el repro-
che dirigido ex art. 25.1 del texto constitucio-
nal a una condena penal por daños en una 
zona que contenía restos arqueológicos aun 
cuando aquélla no había sido objeto de una 
formal declaración protectora. En el FJ 8 de 
la STC 181/1998, de 17 de septiembre, se dice 
a este respecto:

«La ausencia en el tipo penal aplica-
do de un requisito de carácter norma-
tivo —que el daño se produzca en el 
Patrimonio Histórico-Artístico Nacio-
nal— sirve a los demandantes para 
alegar que los órganos judiciales han 
realizado una interpretación extensi-
va de la norma penal que se opone a 
las garantías consagradas por el prin-
cipio de legalidad reconocido en el 
art. 25.1 CE […].

Los arts. 557 y 558 del anterior Código 
Penal (TR de 1973), en la redacción 
dada por la Ley Orgánica 8/1983, casti-
gaban con pena de prisión menor a 
quienes causasen daños en el Patrimo-
nio Histórico-Artístico Nacional siem-
pre que su cuantía excediese de 
250.000 pesetas. Pues bien, lo que 
deba entenderse por Patrimonio His-
tórico-Artístico Nacional constituye 
un concepto normativo que es necesa-
rio integrar con la Ley 16/1985, del Pa-
trimonio Histórico Español. En la idea 
de los recurrentes, la aplicación del 
art. 1, párrafos (sic) 2 y 3, de la expre-
sada Ley obliga a entender que los bie-
nes que integran el Patrimonio Históri-
co, en cada caso, precisan de su previa 
calificación formal como tales o, lo 
que es lo mismo, que sean declarados 
Bienes de Interés Cultural o, al menos, 
se haya incoado el expediente admi-
nistrativo al efecto. Como quiera, ar-

guyen, que en la fecha en que se lleva-
ron a cabo las obras en C’an Partit, 
que dañaron las necrópolis y restos 
arqueológicos por los que se siguió 
este procedimiento, no había sido de-
clarado el yacimiento ni los restos 
como Bienes de Interés Cultural […], 
las Sentencias recurridas habrían cas-
tigado penalmente unos hechos que 
no eran, en la fecha de su comisión, 
constitutivos del delito tipificado en el 
art. 558.5.º del aplicable Código Penal, 
por no concurrir en los bienes daña-
dos el elemento normativo, exigido 
por la Ley 16/1985, de formar parte del 
Patrimonio Histórico Español.

En realidad, lo que pretenden los acto-
res con tal alegación es la incorpora-
ción al tipo penal de un requisito adi-
cional, no previsto en la norma que lo 
configura, que ha de buscarse en la 
Ley de Patrimonio Histórico Español, 
a saber: que los bienes dañados hayan 
sido declarados como bienes de inte-
rés cultural o, al menos, incoado el ex-
pediente administrativo para ello.»

Alegato frente al que el Tribunal Constitucio-
nal señalará:

«Hemos de partir del dato de que el 
art. 46 de la Constitución encomienda 
a los poderes públicos la conservación 
y enriquecimiento del patrimonio his-
tórico, cultural y artístico de España y 
de los pueblos que lo integran, enco-
mendando a la ley penal la sanción de 
los atentados contra este patrimonio 
“cualquiera que sea su régimen jurídi-
co y su titularidad”.

La interpretación que del art. 558.5.º 
del Código Penal han realizado las 
sentencias impugnadas no es, en 
modo alguno, arbitraria, irrazonable o 
fruto de un error patente. Si se atiende 
a la regulación contenida en la citada 
Ley 16/1985, del Patrimonio Histórico 
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Español, su art. 1, párrafo (sic) 2.º, 
comprende en su ámbito a los yaci-
mientos y zonas arqueológicas, y si 
bien es cierto que otorga una especial 
protección a aquellos que han sido in-
ventariados o declarados de interés 
cultural, según resulta del párrafo 
(sic) 3.º del mismo, en relación con los 
arts. 9 y 14 y siguientes de la misma 
Ley, ello no significa que los bienes no 
declarados de interés cultural queden 
extramuros del concepto de Patrimo-
nio Histórico Español. Así lo prueba el 
art. 40 de la Ley, cuando afirma que 
tanto “los bienes muebles como in-
muebles de carácter histórico, suscep-
tibles de ser estudiados con metodolo-
gía arqueológica, hayan sido o no 
extraídos y tanto se encuentren en la 
superficie como en el subsuelo, en el 
mar territorial o en la plataforma con-
tinental” forman parte del Patrimonio 
Histórico Español, sin perjuicio de 
que puedan ser declarados como bie-
nes de interés cultural, como “zona 
arqueológica”, una vez que se tramite 
y resuelva el expediente administrati-
vo correspondiente (arts. 14 a 25 de la 
Ley 16/1985).»

Más, ahora a la luz del proceso de interpreta-
ción de la norma penal:

«Por otra parte, ha de tenerse en 
cuenta que, tratándose de cuestión in-
cardinada en la legalidad ordinaria, 
cuya interpretación corresponde con 
exclusividad a la jurisdicción ordina-
ria (ex art. 117.3 CE), la jurispruden-
cia de la Sala de lo Penal del Tribunal 
Supremo se ha inclinado, en la aplica-
ción de la circunstancia de afectar a 
bienes históricos, artísticos, cultura-
les, etc., por entender que esta concu-
rre, aunque no haya precedido a la 
actuación delictiva una formal decla-
ración de que aquéllos ostenten la 
condición de bienes de interés cultu-
ral o han sido incluidos en el inventa-

rio correspondiente, bastando con 
atender a las circunstancias y valor 
intrínseco de las cosas o bienes, pues-
tas de relieve por las actuaciones 
(SSTS de 6 de junio de 1988 y 13 de 
noviembre de 1991).»

Corolario:

«No constituye, pues, según la inter-
pretación respaldada por esta línea 
jurisprudencial, requisito integrante 
del tipo penal el de que preceda la de-
claración del interés cultural de los 
bienes dañados, pues la protección 
penal se dispensa respecto de los 
que, con calificación formal o sin ella, 
integran el ámbito objeto del Patri-
monio Histórico Español, conforme 
este es configurado por la citada 
Ley 16/1985.»

Dos. El 321 del Código Penal de 1995, pri-
mero de los relativos a los «delitos contra el 
patrimonio histórico», no alude, en la línea 
del 558.5.º del anterior Código Penal, objeto 
de la STC 181/1998, a la exigencia de formal 
declaración, al amparo de la legislación his-
tórica o cultural, de los bienes de que se trate 
a fin de integran el tipo penal, si bien ahora se 
acentúa («edificios singularmente protegidos 
por su interés histórico, artístico, cultural o 
monumental», dice el recepto) la particular 
sujeción a aquella legislación como elemento 
del tipo correspondiente («los que derriben o 
alteren gravemente», en la dicción de la ac-
ción típica), circunstancia que podría llevar a 
entender («singularmente protegidos») que 
la previa inscripción o catalogación en algún 
instrumento administrativo de protección se 
configura como requisito del tipo penal. Con-
clusión que, a fortiori, avala el tenor de los 
arts. 322 a 324, los otros tres preceptos que 
junto al art. 321 integran hoy el Capítulo II 
del Título XVI del Código Penal, los dos últi-
mos de aquellos tres, esto es, los arts. 323 y 
324, en la redacción introducida por las Le-
yes Orgánicas 1/2015 y 15/2003, respectiva-
mente.



Comentarios a la Constitución Española 46

1381

BIBLIOGRAFÍA

aleGre áVila, J. M., Evolución y régimen jurídico del Patrimonio Histórico. La configuración 
dogmática de la propiedad histórica en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histó-
rico Español, Prólogo de L. martín rebollo, 2 tomos, Ministerio de Cultura, Madrid, 1994.

 — «La Sentencia del Tribunal Constitucional 122/2014, de 17 de julio y la Ley de la Asam-
blea de Madrid 3/2013, de 28 de junio», Patrimonio Cultural y Derecho, núm. 18, 2014, 
págs. 469-501.

 — «Patrimonio histórico y expolio: variaciones y paradojas», en Problemas derivados del 
régimen de protección de los bienes culturales en el País Vasco (XXXVI Cursos de Vera-
no de la Universidad del País Vasco), Publicaciones del Ararteko, Colección «Jornadas 
sobre Derechos Humanos», Vitoria-Gasteiz, 2017, págs. 45-70.

alonso ibáñez, M.ª R., El Patrimonio Histórico. Destino público y valor cultural, Prólogo de R. 
martín mateo, Civitas, Madrid, 1992.

barrero roDríGuez, C., La ordenación jurídica del Patrimonio Histórico, Prólogo de A. pérez 
moreno, Civitas-Instituto García Oviedo, Madrid, 1990.

yáñez, A., «Los bienes integrantes del “Patrimonio Histórico Español”. A propósito de la Senten-
cia 181/1998 del Tribunal Constitucional», Revista Española de Derecho Administrativo, 
núm. 103, 1999, págs. 459 y ss.



1382

Artículo 47

Todos los españoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y ade-
cuada. Los poderes públicos promoverán las condiciones necesarias y esta-
blecerán las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho regulando 
la utilización del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la 
especulación.

La comunidad participará en las plusvalías que genere la acción urbanísti-
ca de los entes públicos.

Sumario: I. Introducción: el art. 47 de la Constitución. II. Regulación de la afectación de 
plusvalías con anterioridad a la Constitución. 1. Principio de afectación de plusvalías 
«versus» derecho de propiedad. 2. Principio de afectación de plusvalías y derecho de 
igualdad. 3. Principio de afectación de plusvalías y participación de la comunidad en las 
plusvalías: la financiación de los entes locales. 4. Participación de la comunidad en las 
plusvalías y derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. III. Regulación, con 
anterioridad a la Constitución, de la utilización del suelo de acuerdo con el interés gene-
ral para impedir la especulación. IV. El derecho a disfrutar de una vivienda digna y ade-
cuada como principio rector de la política económica y social. V. Algunas consideracio-
nes sobre la efectividad de los principios rectores contenidos en el art. 47 de la 
Constitución. 1. El sistema constitucional de distribución de competencias: inexistencia 
de una normativa estatal vinculante en materia de urbanismo y vivienda. A) Interpreta-
ción del art. 47 de la Constitución, desde la perspectiva competencial en materia de vi-
vienda. B) Interpretación del art. 47 de la Constitución, desde la perspectiva competen-
cial en materia de urbanismo: incidencia de las competencias del Estado. 2. Dispersión 
normativa y cultura jurídica común. A) Potenciación de la libertad de empresa en el ám-
bito de la política de suelo. B) Política del suelo y vivienda de protección pública. C) Ten-
dencia expansiva en política de suelo y protección de medio ambiente: convenios inter-
nacionales y Derecho comunitario. a) El Convenio Europeo del Paisaje. b) La Comunicación 
de 11 de febrero de 2004 sobre el medioambiente urbano. D) La Ley estatal 8/2007, del 
Suelo. 3. Las aparentes paradojas del mercado: incremento del número de viviendas e 
incremento del precio. 4. La necesidad de un mercado de referencia de viviendas de 
protección pública. A) La reserva de terrenos para viviendas objeto de protección públi-
ca. B) Los patrimonios públicos de suelo y la hacienda de los entes locales. C) La colabo-
ración de la Administración del Estado en la política de vivienda. D) Consideración final. 
4. Las cuestiones planteadas a partir de 2008. A) El problema de pérdida de la vivienda: 
derecho de la Unión Europea y del Estado. B) Legislación de las Comunidades Autóno-
mas y conflictos de competencia. C) La realización de una política de vivienda.

RaFael GóMez-FeRReR MoRanT

CatedrátiCo de dereCho administrativo
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I.  INTRODUCCIÓN: EL ARTÍCULO 
47 DE LA CONSTITUCIÓN

El Estado social y democrático de Derecho 
que consagra la Constitución en un art. 1 se 
traduce no solo en derechos de carácter libe-
ral (libertad negativa) y democrático (liber-
tad positiva), sino también en los principios 
rectores de la política social y económica, 
cuyo reconocimiento, respeto y protección, 
inspirarán la legislación positiva, la práctica 
judicial y la actuación de los poderes públicos 
(art. 53.3, inciso primero).

Entre estos principios se encuentra el dere-
cho a disfrutar de una vivienda digna y ade-
cuada, que la propia Constitución no califica 
propiamente como un derecho, ya que, como 
indica el propio art. 53.3 en su inciso segun-
do, estos principios «solo podrán ser alega-
dos ante la Jurisdicción ordinaria de acuerdo 
con lo dispongan las leyes que los desarro-
llen».

De esta forma resulta que el Estado en su 
conjunto (la legislación positiva, la práctica 
judicial y la actuación de los «poderes públi-
cos») se encuentra con un mandato constitu-
cional que le impone actuar para dar efectivi-
dad a los principios rectores de la política 
social y económica.

Según la estructura del precepto, la efectivi-
dad de este derecho de todos los españoles a 
disfrutar de una vivienda digna y adecuada se 
pone en conexión con la regulación de la utili-
zación del suelo y también toma en conside-
ración la participación de la comunidad en las 
plusvalías que genera la acción urbanística de 
los entes públicos.

El hecho de que la Constitución no se limite a 
referirse al derecho a disfrutar de una vivien-
da digna y adecuada, y se refiera además a la 
regulación del suelo y a la participación en las 
plusvalías, pone de manifiesto algo tan obvio, 
por lo demás, como lo siguiente: la Constitu-
ción toma en consideración la cultura jurídica 
existente en el momento de su elaboración y 

promulgación, y de ahí que estime necesario 
referirse de forma expresa a estos otros dos 
principios rectores, como tendremos ocasión 
de demostrar.

En definitiva, y siguiendo un orden que se 
ajusta en lo posible a la evolución de nuestro 
ordenamiento, y decimos «en lo posible» por-
que la evolución no es secuencial, sino que se 
producen también actuaciones paralelas en el 
tiempo, vamos a referirnos separadamente a 
estos tres extremos: la participación en las 
plusvalías, la regulación del suelo, y la efecti-
vidad del derecho a disfrutar de una vivienda 
digna y adecuada.

A lo largo de esta exposición, que por fuerza 
ha de ser sucinta dados los límites del presen-
te trabajo, tendremos ocasión de poner de 
manifiesto cómo la efectividad de los princi-
pios rectores de la política social y económi-
ca a que se refiere el art. 47 de la Constitu-
ción, incide sobre el ámbito y alcance de 
derechos de carácter liberal —como el dere-
cho de propiedad y la libertad de empresa—, 
y ha de contemplarse en conexión con otros 
principios rectores como el derecho al medio 
ambiente y también con el Derecho europeo.

II.  REGULACIÓN DE LA AFECTA
CIÓN DE PLUSVALÍAS CON AN
TERIORIDAD A LA CONSTITU
CIÓN

Una cuestión central en la formación del De-
recho urbanístico, y de la cultura jurídica co-
mún, ha sido determinar en virtud de qué títu-
lo podía regular el legislador la incidencia del 
urbanismo en el derecho de propiedad.

De esta compleja cuestión voy a referirme tan 
solo, como es obligado, a la gestación del 
principio de afectación de plusvalías al coste 
de la urbanización y a su evolución posterior 
hasta llegar al principio de participación de la 
comunidad en las plusvalías que genere la ac-
ción urbanística de los entes públicos, que 
consagra el art. 47 de la Constitución.
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1.  Principio de afectación de plusva
lías «versus» derecho de propiedad

Este principio va a surgir en el siglo XiX, para 
intentar solucionar el problema que funda-
mentalmente preocupó al legislador, que fue 
el de la adquisición y coste de los terrenos 
para llevar a cabo la obra urbanizadora (legis-
lación de ensanche) y también la propia finan-
ciación de las obras (legislación de reforma 
interior).

En síntesis, el legislador tiene conciencia de 
que el ensanche de una ciudad va a producir 
una revalorización de la propiedad privada 
afectada y de que es justo que el propietario 
contribuya al coste de su realización, puesto 
que en definitiva va a quedarse con las plusva-
lías consiguientes. La efectividad de esta con-
cepción chocaba sin embargo con la concep-
ción entonces vigente del derecho de 
propiedad como derecho inviolable (Ley de 
17 de julio de 1836), salvo el supuesto de ex-
propiación forzosa para obras de utilidad pú-
blica; concepción que conducía a que la Ad-
ministración hubiera de expropiar los 
terrenos necesarios pagando su justo precio, 
así como también el coste de las obras de ur-
banización, quedando las plusvalías produci-
das en beneficio de los propietarios.

El legislador intentará solucionar esta antino-
mia por diversos medios que van evolucio-
nando al compás de las distintas leyes de en-
sanche (medidas de fomento en relación con 
los propietarios que cedan los terrenos nece-
sarios para la vía pública en la Ley de 1864; 
fomento complementado con la expropiación 
sanción en la Ley de 1876; cesión de la mitad 
de los terrenos necesarios para la vía pública 
en 1892).

Estas medidas de la legislación de ensanche 
van a quedar ampliamente superadas por la 
legislación de reforma interior de las ciuda-
des. Así, la Ley de Expropiación Forzosa de 
10 de enero de 1879 va a instaurar el sistema 
de afección total de las plusvalías al coste de 
la urbanización, mediante la extensión de la 

expropiación no solo a los terrenos destina-
dos a vías públicas, sino también a las zonas 
laterales que van a ver incrementado su valor 
por la realización de la reforma, y la determi-
nación de que el justiprecio sería el valor de 
las fincas antes de realizar la aprobación del 
proyecto (art. 49).

2.  Principio de afectación de plusva
lías y derecho de igualdad

La Ley de Régimen del Suelo y Ordenación 
Urbana de 12 de mayo de 1956 supone un sal-
to cualitativo, dado que viene a configurar el 
urbanismo como función pública, a introdu-
cir el concepto de plan y a intentar solucionar 
por nuevas vías las tensiones entre la Admi-
nistración y los propietarios.

La ley amplía el ámbito de la afectación de 
plusvalías, ya que viene a introducir con ca-
rácter general al obligación de los propieta-
rios de fincas emplazadas en sectores que fue-
ran objeto de urbanización (art. 114) de 
subvenir a la misma en justa compensación 
de los beneficios que su ejecución habrá de 
reportarles mediante la cesión de terrenos li-
bres destinados a viales, parques y jardines, y 
el deber de costear la urbanización del modo 
y en la proporción establecida al regular cada 
sistema de ejecución de los planes.

Ahora bien, para la efectividad del principio 
de afectación de las plusvalías al coste 
de la urbanización, el legislador va a introdu-
cir otro principio de capital importancia que 
es el de justa distribución de beneficios y 
cargas, reflejado en la figura de la reparcela-
ción.

Para comprender la importancia de esta insti-
tución debe examinarse desde la perspectiva 
de la incidencia del planeamiento que normal-
mente afecta en muy desigual medida a los 
propietarios.

La Administración tiene derecho a que los 
propietarios de un sector (considerados en su 
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conjunto) le cedan gratuitamente determina-
da extensión de terrenos cuya ubicación afec-
ta desigualmente a los propietarios. En tales 
circunstancias, para que el total de superficie 
que debe cederse a la Administración coinci-
da en su emplazamiento con la de los viales, 
parques y jardines, es necesario que la obliga-
ción de los propietarios se considere de for-
ma unitaria; el sujeto pasivo de la obligación 
será el conjunto de los propietarios del sector 
que deberá así ceder la total superficie de 
aportación obligatoria gratuita, concentrán-
dola en los terrenos destinados a espacios li-
bres públicos, con independencia de quién 
sea su propietario. Para llegar a este objetivo 
es necesario considerar a todos los propieta-
rios del sector como formando una comuni-
dad; y luego internamente deberán compen-
sarse las diferentes aportaciones verificadas 
por cada uno de ellos, según la incidencia del 
planeamiento en sus propiedades. De esta 
forma se consigue aplicar el principio de afec-
tación de plusvalías a la urbanización y el 
principio de justicia distributiva, al superar 
las desigualdades del planeamiento, distribu-
yendo justamente entre los propietarios las 
cagas derivadas del plan en orden a la cesión 
de espacios libres públicos.

3.  Principio de afectación de plusva
lías y participación de la comuni
dad en las plusvalías: la financia
ción de los entes locales

En la reforma de la Ley de Régimen del Suelo 
y Ordenación Urbana de 2 de mayo de 1975 y 
TR de 1976 se intensifica el principio de afec-
tación de plusvalías; así, según el TR de 9 de 
abril de 1976, los propietarios de suelo urba-
no deberán (art. 83.3) costear la urbanización 
y ceder gratuitamente los terrenos destinados 
a viales, parques, jardines públicos y Centros 
de Educación General Básica al servicio del 
polígono o unidad de actuación correspon-
diente, y los de suelo urbanizable programa-
do (art. 84.3) deberán ceder obligatoriamente 
los terrenos que se destinen con carácter per-
manente a viales, parques y jardines públicos, 

zonas deportivas públicas y de recreo y ex-
pansión, centros culturales y docentes, así 
como el 10 por 100 restante del aprovecha-
miento medio del sector en que se encuentre 
la finca, y costear la urbanización.

De esta forma, como vemos, la evolución his-
tórica anterior a la Constitución había consa-
grado el principio de participación de la Comu-
nidad en las plusvalías que produzca la acción 
urbanística de los entes públicos; esta partici-
pación se ha ido ampliando desde la afecta-
ción de las plusvalías al coste de la urbaniza-
ción hasta comprender también el necesario 
para determinados servicios. Y aún más, la ce-
sión del 10 por 100 del restante aprovecha-
miento medio del sector comienza a marcar 
una línea de tendencia, que se acentuará en la 
legislación posterior a la Constitución, en or-
den a conectar las plusvalías urbanísticas con 
la financiación de los entes locales.

4.  Participación de la comunidad en 
las plusvalías y derecho a disfrutar 
de una vivienda digna y adecuada

El principio de afectación de plusvalías ha su-
puesto sin duda una solución a los problemas 
de financiación del urbanismo, por medio de 
una técnica compleja como es la justa distri-
bución de beneficios y cargas, y ha facilitado 
una mejora sustancial en el urbanismo, en 
cuanto facilita que las viviendas se construyan 
en un entorno urbanístico y de servicios ade-
cuado, lo que constituye un elemento relevan-
te en orden a que las viviendas —por razón del 
entorno— puedan ser dignas y adecuadas.

Pero dicho esto, debe observarse que el prin-
cipio de afección de plusvalías por sí mismo 
no tenía en la regulación anterior a la Consti-
tución una relación directa con la efectividad 
del derecho de todos los españoles a disfrutar 
de una vivienda digna y adecuada que viene a 
establecer el art. 47 de la Constitución.

Para ello era necesario conseguir que los pre-
cios de venta y alquiler de las viviendas sean 
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accesibles a las posibilidades económicas de 
quienes precisen de una vivienda.

Y de ahí surge otro de los principios que refleja 
el art. 47 de la Constitución, dado que se en-
tiende que la especulación del suelo es un ele-
mento que encarece el precio de la vivienda.

III.  REGULACIÓN, CON ANTERIORI
DAD A LA CONSTITUCIÓN, DE 
LA UTILIZACIÓN DEL SUELO DE 
ACUERDO CON EL INTERÉS GE
NERAL PARA IMPEDIR LA ESPE
CULACIÓN

En el momento en que se dicta la Constitu-
ción el legislador entiende que la excesiva 
elevación del precio del suelo ha tenido como 
gravísimas secuelas, entre otras, el encareci-
miento de las viviendas en todas sus catego-
rías.

Así lo indica la E. de M. de la Ley de 2 de mayo 
de 1975, de Reforma de la Ley sobre Régimen 
del Suelo y Ordenación Urbana, que entiende 
que desde el punto de vista de la política urba-
nística el condicionante fundamental de la 
oferta de suelo y de su precio excesivo lo cons-
tituye la escasez de suelo urbanizado. Por ello, 
la nueva clasificación del suelo urbanizable 
—en programado y no programado— y la in-
corporación de formas de actuación de la ini-
ciativa privada, debía tener una inmediata re-
percusión en la oferta de suelo urbanizado que 
está en la base de la especulación. Según resul-
ta de la indicada E. de M., la especulación con-
siste en las ventajas que en la retención de sue-
lo han encontrado los propietarios, desde su 
posición dominante en el mercado de suelo.

En definitiva, aunque la Ley de 2 de mayo de 1975 
no prescindía de la regulación de los patrimonios 
públicos ni de la enajenación forzosa de solares 
sin edificar, ya contemplados en la Ley de 12 de 
mayo de 1956, venía a establecer una política de 
suelo que propiciara una mayor oferta de suelo 
urbanizado, lo que se suponía que haría dismi-
nuir el excesivo precio de las viviendas.

No puede ignorarse, sin embargo, que la con-
fianza en que estas medidas hicieran dismi-
nuir el precio de las viviendas era limitada, 
como demuestra la existencia de una legisla-
ción paralela a la urbanística que pretendía 
conseguir la construcción de viviendas en ré-
gimen de protección; bien mediante medidas 
de fomento, bien incluso mediante la actua-
ción directa consistente en la construcción de 
polígonos de viviendas de protección con dis-
tintas denominaciones: así, las casas baratas, 
reguladas por RDL de 10 de octubre de 1924, 
y sucesivamente, las casas económicas, las 
viviendas bonificables, las viviendas de renta 
limitada, las viviendas subvencionadas, las vi-
viendas de tipo social, la vivienda social, y el 
RDL 31/1978, de 21 de octubre, de viviendas 
de protección oficial.

Esa última norma, inmediatamente anterior a 
la Constitución, viene a simplificar la multipli-
cidad de los regímenes aplicables al estable-
cer que en lo sucesivo existirá una única cate-
goría de viviendas de protección oficial, e 
intenta poner remedio al deterioro progresivo 
de la oferta de viviendas de protección.

El RDL 31/1978 se inserta, según indica su E. 
de M., en una política de vivienda que se fun-
damenta en criterios de simplificación admi-
nistrativa, de máxima liberalización del mer-
cado y ayuda estatal a las familias con unos 
bajos niveles de rentas; de ahí que dentro de 
esta política se alude a la reforma de la políti-
ca de suelo y al fomento de la construcción 
de viviendas para arrendamiento.

IV.  EL DERECHO A DISFRUTAR DE 
UNA VIVIENDA DIGNA Y ADE
CUADA COMO PRINCIPIO REC
TOR DE LA POLÍTICA ECONÓMI
CA Y SOCIAL

De acuerdo con las consideraciones expues-
tas, en la legislación anterior a la Constitu-
ción existía ya la convicción de que había que 
conseguir una regulación de la utilización del 
suelo de acuerdo con el interés general para 
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impedir la especulación, con la finalidad, no 
exclusiva, de conseguir que los españoles pu-
dieran disfrutar de una vivienda digna y ade-
cuada.

Por ello, el art. 47 de la Constitución se inscri-
be en la cultura jurídica existente al estable-
cer el principio rector de política económica 
y social consistente en el derecho de todos 
los españoles a disfrutar de una vivienda dig-
na y adecuada, y la necesidad, a tal efecto, de 
una regulación adecuada del suelo; así como 
también en lo relativo a la participación de la 
Comunidad en las plusvalías que genere la ac-
ción urbanística de los entes públicos.

A partir de la Constitución, y de conformidad 
con su art. 53, estos principios rectores han de 
inspirar la legislación positiva, la práctica judi-
cial y la actuación de los poderes públicos.

Debemos por tanto preguntarnos cuál ha sido 
la efectividad del mandato constitucional 
hasta el momento actual.

V.  ALGUNAS CONSIDERACIONES 
SOBRE LA EFECTIVIDAD DE LOS 
PRINCIPIOS RECTORES CONTE
NIDOS EN EL ARTÍCULO 47 DE 
LA CONSTITUCIÓN

A partir de la Constitución, la efectividad de 
los principios rectores contenidos en su art. 
47 ha suscitado una serie de cuestiones; dado 
el alcance reducido de este trabajo, me limito 
a efectuar una referencia a las que me pare-
cen de mayor interés.

1.  El sistema constitucional de distri
bución de competencias: inexis
tencia de una normativa estatal 
vinculante en materia de urbanis
mo y vivienda

La Constitución de 1978 supone un cambio de 
radical importancia. Hasta ese momento la 
potestad legislativa correspondía en exclusi-

va al Estado, por lo que una misma ley podía 
reunir contenidos conexos sin que ello plan-
teara problema alguno. Así, la Ley estatal so-
bre régimen de suelo y ordenación urbana 
podía reunir uno y otro contenido, dada su 
íntima conexión, y era de obligada observan-
cia en todo el territorio nacional.

Ahora bien, la Constitución viene a establecer 
un sistema de distribución del poder sobre el 
territorio, lo que da lugar a un sistema consti-
tucional de distribución de competencias que 
se plasma de forma expresa en la Constitu-
ción respecto del Estado y las Comunidades 
Autónomas y que contempla también el nivel 
de la Administración Local.

Resulta además que en este sistema la Consti-
tución reserva al Estado competencias sobre 
determinadas materias —como son las enu-
meradas en el art. 149.1 de la Constitución— 
entre las cuales no se encuentran las relativas 
a la ordenación del territorio, urbanismo y vi-
vienda, que son asumibles —y han sido asu-
midas— por las Comunidades Autónomas.

En concreto, las competencias en materia de 
vivienda y urbanismo han sido asumidas en 
exclusiva por todas y cada una de las Comu-
nidades Autónomas en sus Estatutos, y ello 
iba a plantear en un futuro inmediato el pro-
blema de deslindar las competencias legislati-
vas del Estado y de las Comunidades Autóno-
mas, y las cuestiones que suscita el 
entrecruzamiento de títulos competenciales. 
Este problema se iba a reflejar en la interpre-
tación del art. 47 de la Constitución.

A)  Interpretación del art. 47 de la Cons-
titución, desde la perspectiva com-
petencial en materia de vivienda

El alcance de la competencia exclusiva asu-
mida por las Comunidades Autónomas se 
plantea tempranamente en relación con la 
política del Estado en materia de viviendas 
protegidas. Esta cuestión fue abordada por 
el Tribunal Constitucional en sus Senten-
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cias 179/1985, 95/1986 y 152/1988; esta última 
estableció una doctrina acerca del conjunto 
de cuestiones planteadas, a la que nos referi-
mos a continuación.

En síntesis, el problema planteado es el de 
deslindar las actuaciones que puede llevar a 
cabo el Estado en el ejercicio de las compe-
tencias que le reserva la Constitución, aun 
cuando tales actuaciones incidan en la com-
petencia asumida por las Comunidades Autó-
nomas. Los puntos esenciales de esta doctri-
na son los siguientes:

— El Estado puede, en ejercicio de sus com-
petencias relativas a la planificación y coordi-
nación de la actividad económica y las bases de 
la ordenación del crédito (art. 149.1.11 y 13), 
llevar a cabo una actividad promocional de 
la vivienda, dada su muy estrecha relación 
con la política económica general, en razón de 
la incidencia que el impulso de la construcción 
tiene como factor del desarrollo económico y, 
en especial, como elemento generador de em-
pleo. De otro lado, en cuanto que esta actividad 
de fomento de la construcción de viviendas 
queda vinculada a la movilización de recursos 
financieros no solo públicos, sino también pri-
vados, no puede hacerse abstracción de las 
competencias estatales sobre las bases de la 
ordenación del crédito.

— La política de vivienda, junto a su dimen-
sión estrictamente económica, debe tener un 
señalado acento social, en atención al princi-
pio rector que establece el art. 47 de la Nor-
ma fundamental, siendo así que uno y otro 
aspecto —el económico y el social— se reve-
lan difícilmente separables. Sin embargo, el 
art. 47 no constituye por sí mismo un títu-
lo competencial autónomo en favor del 
Estado, sino un mandato o directriz consti-
tucional que ha de informar la actuación de 
todos los poderes públicos (art. 53 de la 
Constitución), en el ejercicio de sus respecti-
vas competencias.

— Por lo que se refiere al art. 149.1.1, añade 
la Sentencia, este faculta al Estado para 

regular las condiciones no ya que establez-
can, sino que garanticen la igualdad sus-
tancial de los españoles en el ejercicio de 
los derechos constitucionales, pero esta fun-
ción de garantía básica en lo que atañe al de-
recho a disfrutar de una vivienda digna, 
es la que puede y debe desempeñar el Estado 
al instrumentar sus competencias sobre las 
bases y coordinación de la planificación eco-
nómica del subsector vivienda y sobre las ba-
ses de ordenación del crédito.

— «La persecución del interés general —en 
este caso, el relativo a la garantía de una vi-
vienda adecuada para todos los españoles— 
se ha de materializar “a través de”, no “a pe-
sar” del sistema constitucional de reparto de 
competencias».

— La regla general debe consistir en la 
transferencia a las Comunidades Autóno-
mas de los recursos estatales destinados a la 
financiación de las actividades que se fomen-
tan, bien sea mediante la fijación de criterios 
de reparto objetivos o mediante convenios 
ajustados a los principios constitucionales, 
de manera que las Comunidades Autónomas 
dispongan de aquellos recursos y puedan ges-
tionarlos en cumplimiento de la normativa 
estatal básica; la gestión por el Estado de ta-
les medidas solo sería constitucionalmente 
admisible si «resultase imprescindible para 
asegurar su plena efectividad dentro de la or-
denación básica del sector y para garantizar 
las mismas posibilidades de obtención y dis-
frute por parte de sus potenciales destinata-
rios en todo el territorio nacional, siendo al 
tiempo un medio necesario para evitar que se 
sobrepase la cuantía global de los fondos o de 
los créditos que hayan de destinarse al sec-
tor».

— La competencia del Estado de que se trata 
permite una política propia de la Comuni-
dad Autónoma de fomento de la vivienda 
protegida, sin perjuicio del respeto debido a 
los elementos indispensables que las normas 
estatales arbitran para alcanzar los fines de 
política económica general propuesta.
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B)  Interpretación del art. 47 de la 
Constitución, desde la perspectiva 
competencial en materia de urba-
nismo: incidencia de las competen-
cias del Estado

Como ya se ha indicado, con anterioridad a la 
Constitución la regulación estatal existente 
se refería conjuntamente al suelo y a la orde-
nación urbana; ello planteaba la cuestión de 
si con posterioridad a la Constitución existía 
la posibilidad de que el Estado siguiera dic-
tando leyes con este contenido, pese a que la 
competencia en materia de urbanismo había 
sido asumida en exclusiva por las Comunida-
des Autónomas.

Ante esta situación surge una primera inter-
pretación del sistema constitucional de dis-
tribución de competencias que entendía que 
el Estado conservaba una competencia legis-
lativa plena, de tal forma que podía legislar 
sobre las competencias que le reservaba la 
Constitución y además, si bien con carácter 
supletorio, sobre las materia cuyas compe-
tencias hubieran sido asumidas en exclusiva 
—como sucedía en la materia de urbanis-
mo— por todas y cada una de las Comunida-
des Autónomas.

Esta interpretación es la que se refleja en la 
Ley estatal 8/1990, de 25 de julio, de Régimen 
del Suelo y Valoraciones, y en el Texto Refun-
dido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Or-
denación Urbana, aprobada por RDL 1/1992, 
de 26 de junio, que fue objeto de diversos re-
cursos de inconstitucionalidad que fueron 
acumulados y resueltos por la Sentencia 
61/1997, de 20 de marzo.

En síntesis, esta Sentencia del Tribunal Cons-
titucional sostiene que el Estado carece de 
toda competencia en materia urbanística y 
que no puede legislar en esta materia ni aún 
con carácter supletorio, dado que la compe-
tencia en esta materia ha sido asumida con 
carácter exclusivo por todas y cada una de las 
Comunidades Autónomas; la legislación pre-
constitucional del Estado queda congelada.

El problema que se plantea en la sentencia 
(FJ 5), como era obligado, es determinar el 
alcance de la competencia exclusiva asumida 
por las Comunidades Autónomas en materia 
de urbanismo, teniendo en cuenta que tal ex-
clusividad competencial no autoriza a desco-
nocer la competencia que con el mismo ca-
rácter viene reservada al Estado por virtud 
del art. 149.1 de la Constitución.

A partir de este momento el problema que 
surge es el de dilucidar la legislación que 
puede dictar el Estado en el ejercicio de com-
petencias que le reserva la Constitución, 
como son las contempladas en el art. 149.1.1.ª 
de la Constitución, que reserva al Estado la 
competencia exclusiva para la regulación de 
las condiciones básicas que garantice la 
igualdad de todos los españoles en el ejerci-
cio de los derechos y en el cumplimiento de 
los deberes constitucionales; el art. 149.1.13.ª 
—bases y coordinación de la actividad gene-
ral de la actividad económica—, 18.ª —bases 
del régimen jurídico de las Administraciones 
Públicas, procedimiento administrativo co-
mún, legislación sobre expropiación forzosa, 
legislación básica sobre contratos y conce-
siones administrativas y el sistema de res-
ponsabilidad de todas las Administraciones 
Públicas—, 23.ª —legislación básica sobre 
protección del medio ambiente, legislación 
básica sobre montes, aprovechamientos fo-
restales y vías pecuarias— el art. 149.1.4.ª 
—defensa y fuerzas armadas—, y 8.ª —legis-
lación civil—.

Pues bien, poco después de la mencionada 
Sentencia del Tribunal Constitucional 
61/1997, el Estado dictó la Ley 6/1998, de 13 
de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones, 
cuyo contenido pretende ajustarse al criterio 
establecido por el Tribunal Constitucional, lo 
que implica no regular la materia de urbanis-
mo; dicha ley fue objeto de diversas recursos 
de inconstitucionalidad que fueron resueltos 
por la Sentencia 64/2001, de 11 de junio, que, 
con algunas excepciones, se pronunció a fa-
vor de la constitucionalidad de la ley. No po-
demos obviamente entrar a considerar esta 
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sentencia, por lo que nos limitamos a dejar 
constancia de tres puntos:

— La afectación de plusvalías incluye tam-
bién, respecto del suelo urbanizable objeto 
de transformación, el deber de ceder obli-
gatoria y gratuitamente el suelo nece-
sario para la ejecución de los sistemas ge-
nerales que el planeamiento general, en su 
caso, incluya o adscriba al ámbito corres-
pondiente.

— La clasificación residual del suelo como 
urbanizable solo actúa en defecto de expresa 
clasificación como suelo no urbanizable, op-
ción esta última que sustancialmente corres-
ponde a cada Comunidad Autónoma (FJ 15).

— El art. 47 de la Constitución no atri-
buye competencias, sino que fija un obje-
tivo común para los distintos entes públicos 
[STC 61/1997, FF.JJ. 6.a) y 17.c)] (FJ 20).

En definitiva, el cumplimiento efectivo de 
los principios rectores establecidos en el 
art. 47 de la Constitución corresponde a 
los distintos poderes públicos en el ámbi-
to de sus competencias.

Entre estos poderes públicos hay que incluir 
también a los entes locales, y singularmente a 
los Municipios, en el ámbito de sus competen-
cias en materia de urbanismo y vivienda (arts. 
25, 26 y 28 de la Ley Reguladora de la Bases 
del Régimen Local y legislación sectorial).

2.  Dispersión normativa y cultura ju
rídica común

La distribución de competencias ha dado lu-
gar, como es lógico, a que en el ejercicio de 
sus competencias las Comunidades Autóno-
mas hayan ido dictando leyes en materia de 
urbanismo y de vivienda, si bien ha de seña-
larse que esta dispersión normativa se ha mo-
vido, en términos generales, dentro de la cul-
tura jurídica común gestada a lo largo de un 
siglo.

Sin perjuicio de ello, no puede ignorarse que 
en estas leyes se han ido introduciendo nove-
dades de importancia, de las cuales me limito 
a señalar algunas que tienen mayor relación 
con el objeto de nuestro estudio.

A)  Potenciación de la libertad de em-
presa en el ámbito de la política de 
suelo

Si bien tradicionalmente se había contem-
plado la necesidad de armonizar el derecho 
de propiedad y el interés público, lo que se 
había traducido en técnicas de colaboración 
en la planificación urbanística y ejecución de 
los planes (así, planes de iniciativa particu-
lar, ejecución por el sistema de compensa-
ción), con posterioridad a la Constitución 
alguna Comunidad inicia una nueva línea de 
regulación que tiende a dinamizar el sistema, 
introduciendo la figura del agente urbaniza-
dor.

En definitiva, dada la complejidad del orde-
namiento, la línea de razonamiento era sen-
cilla: como los Ayuntamientos y propieta-
rios pueden no disponer de la necesaria 
capacidad de gestión, se introduce la figura 
del agente urbanizador con la idea de que 
actúe para conseguir la realización de la jus-
ta cesión de beneficios y cargas, conseguir 
las cesiones gratuitas de terrenos y el pago 
de las cargas de urbanización (que podía, 
eventualmente, financiar el agente a cambio 
de parte de los terrenos que van a ser urba-
nizados).

Esta figura fue introducida por la Ley Regula-
dora de al Actividad Urbanística de la Comu-
nidad Valenciana de 15 de noviembre de 1994, 
y se ha incorporado con posterioridad por 
otras Comunidades Autónomas.

En definitiva, la introducción de esta figura 
ha planteado el problema de su preferen-
cia, o no, en relación con la participación 
de los propietarios en la ejecución de los 
planes.
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B)  Política del suelo y vivienda de pro-
tección pública

La legislación normativa de determinadas Co-
munidades Autónomas —como la de Ma-
drid— ha sido también sensible a la necesi-
dad de conectar la política de suelo con la 
política de vivienda, regulando la necesidad 
de destinar a este uso una determinada pro-
porción de viviendas en el ámbito de las 
transformaciones urbanísticas que se efec-
tuaran en el suelo urbanizable.

Esta cuestión, dada su trascendencia para 
este trabajo, será considerada más delante de 
forma diferenciada.

C)  Tendencia expansiva en política de 
suelo y protección de medio am-
biente: convenios internacionales y 
Derecho comunitario

Por otra parte, los convenios internaciona-
les y la Unión Europea, como vamos a ver, 
vienen a frenar la tendencia expansiva que 
se reflejaba en la legislación española en or-
den a la consideración del suelo como urba-
nizable, es decir, susceptible de urbaniza-
ción, salvo que fuera urbano o se clasificara 
como no urbanizable por razones de protec-
ción —de carácter medio ambiental esen-
cialmente—.

a) El Convenio Europeo del Paisaje

La política del suelo no puede dar preferencia 
sin más a las necesidades urbanísticas y a la 
política de vivienda, sino que ha de armonizar 
y ponderar la consecución de todos los inte-
reses en presencia.

En este sentido, conviene destacar el respeto 
creciente al medio ambiente, que ha tenido 
unas de sus más recientes manifestaciones en 
el Convenio Europeo del Paisaje (Florencia, 
20 de octubre de 2000), gestado en el seno del 
Consejo de Europa, que ha sido ratificado por 

España en 26 de noviembre de 2007, con en-
trada en vigor en 1 de enero de 2008.

En el Preámbulo se reconoce el paisaje como 
un elemento importante de la calidad de vida 
de las poblaciones en todas partes: en los me-
dios urbanos y rurales, en las zonas degrada-
das y de gran calidad, en los espacios de reco-
nocida belleza excepcional y en los más 
cotidianos.

El Convenio trata en su Capítulo II de las medi-
das nacionales a adoptar —con arreglo al re-
parto de competencias en cada parte— y entre 
ellas cada parte se compromete —art. 5.d)— 
a integrar el paisaje en las políticas de or-
denación territorial y urbanística y en sus 
políticas en materia cultural, medioambien-
tal, agrícola, social y económica, así como 
en cualesquiera otras políticas que puedan 
tener un impacto directo o indirecto sobre el 
paisaje.

La reciente Ley estatal del Suelo 8/2007 ha to-
mado ya en consideración esta exigencia 
(como anteriormente lo habían hecho las Co-
munidades Autónomas Valenciana y de Cata-
luña), que conduce lógicamente a la necesi-
dad de ponderar en qué medida el sacrificio 
del paisaje cotidiano —aunque no sea objeto 
de una protección específica— viene exigido 
por una necesidad de interés general preva-
lente.

b)  La Comunicación de 11 de febrero 
de 2004 sobre el medio ambiente 
urbano

También debe señalarse que desde la pers-
pectiva medio ambiental se están producien-
do en el ámbito de la Comunidad Europea di-
versas actuaciones. De entre ellas interesa 
ahora dejar constancia de la Comunicación 
de 11 de febrero de 2004 de la Comisión al 
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité 
Económico y Social Europeo y al Comité de 
las Regiones, «Hacia una estrategia temá-
tica sobre el medio ambiente urbano».
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En esta comunicación se efectúa un diagnósti-
co de la situación, se mantiene la necesidad de 
revitalizar el centro de las ciudades y se des-
cribe la estrategia sobre cuatro temas trans-
versales, fundamentales para la sostenibilidad 
de las ciudades a largo plazo. Estos temas son 
la gestión urbana sostenible, el transporte ur-
bano sostenible, la construcción sostenible y 
el urbanismo sostenible. Los temas se presen-
tan de forma separada, pero existen entre 
ellos interacciones significativas.

En concreto, por lo que se refiere al urbanis-
mo sostenible, la comunicación pone de relie-
ve una serie de cuestiones y, lo que ahora in-
teresa, considera la expansión urbana como 
el aspecto más acuciante por los problemas 
que genera [sustitución de espacios verdes 
rurales (zonas agrícolas o naturales de gran 
valor) congestión de tráfico, consumo de 
energía, emisiones contaminantes], y reitera 
—como ya puso de relieve en anteriores do-
cumentos— la necesidad de crear zonas urba-
nas compactas, de alta densidad y utilización 
mixta, con el fin de minimizar los problemas 
expuestos anteriormente.

En esa comunicación se ofrece una importan-
te visión de conjunto y se reflejan las diversas 
directivas dictadas con incidencia sobre el 
territorio y el urbanismo, en cuyo estudio no 
puedo detenerme.

D) La Ley estatal 8/2007, del Suelo

La Ley estatal del Suelo 8/2007 (objeto de re-
fundición en el actual TR aprobado por RDL 
2/2008, de 20 de junio) incluye una regulación 
que viene a incorporar, en un esquema común 
en el que las Comunidades Autónomas habrán 
de ejercer sus competencias, las aportaciones a 
que nos hemos referido en orden a la libertad 
de empresa, al destino del suelo para vivien-
das de protección pública, a la protección 
del paisaje y, en general, del medio ambiente.

Nos limitamos ahora a dejar constancia de es-
tos extremos, que son los de mayor relevan-

cia al objeto del presente trabajo, prescin-
diendo de considerar otras cuestiones de 
alcance constitucional que plantea esta regu-
lación; ello sin perjuicio de tratar más adelan-
te del aspecto relativo a las viviendas de pro-
tección pública.

3.  Las aparentes paradojas del mer
cado: incremento del número de 
viviendas e incremento del precio

Como hemos visto, existía la creencia de que 
el precio excesivo de la vivienda obedecía a la 
escasez de oferta de suelo urbanizado. Y esta 
creencia se basaba en un razonamiento lógi-
co: si se incrementaba el suelo urbanizado y, 
consiguientemente, el número de viviendas y 
se producía un equilibrio entre la oferta y de-
manda disminuiría el precio de la vivienda y 
sería accesible a un segmento de población 
mayor.

Pues bien, nos encontramos ahora con un re-
sultado paradójico: durante los años anterio-
res a la crisis económica producida a partir 
de 2007-2008, se han estado construyendo 
más viviendas de las necesarias, y sin embar-
go no solo no habían disminuido los precios, 
sino que habían aumentado extraordinaria-
mente.

Este resultado puede parecer paradójico, 
pero no es difícil de explicar, al menos a pos-
teriori.

Los vendedores de viviendas, como es propio 
de la economía de mercado, pretenden enaje-
narlas al mayor precio posible. Y este mayor 
precio posible depende de la capacidad eco-
nómica de los compradores.

Esta capacidad económica se había visto in-
crementada no solo por la mejora del nivel de 
vida, sino también por la mayor capacidad de 
endeudamiento (bajada de los tipos de interés 
en conjunto, mayor duración de las hipotecas), 
a lo que hay añadir la existencia de una deman-
da especulativa que entendía que adquirir uno 
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o varios pisos —aunque fuera para mantener-
los vacíos— era una buena inversión.

De esta forma se había ido creando una bur-
buja inmobiliaria en la que todo el mundo po-
día estar contento, en cuanto todos se benefi-
ciaban, de una forma u otra, de la situación 
del sector: los propietarios de suelo, los esta-
blecimientos de crédito, los urbanizadores, 
los promotores de viviendas, y los Ayunta-
mientos, que se financiaban en parte con car-
go al urbanismo; y, paradójicamente, también 
podían estarlo incluso los compradores, que 
veían como se incrementaba de año en año el 
precio de la vivienda que habían adquirido, lo 
que les hacía pensar —en medio de las dificul-
tades de pago—que habían efectuado una 
magnífica inversión.

El despertar del sueño con la crisis económi-
ca ha sido brusco, pero debía producirse an-
tes o después porque no se estaba efectuan-
do, como es obvio, un desarrollo económico 
sostenible, ya que no se podía estar constru-
yendo cada año en exceso de forma indefini-
da para alimentar, en definitiva, una bolsa de 
viviendas cerradas.

Naturalmente se trata de una reflexión ele-
mental, que prescinde de otras causas desen-
cadenantes de alcance internacional; pero 
ello no debe impedir una reflexión acerca de 
lo que ha acontecido.

4.  Las cuestiones planteadas a partir 
de 2008

A partir de 2008, la crisis económica ha susci-
tado una serie de cuestiones que siguen pro-
yectándose en el momento actual; me refiero 
de forma sintética a estas cuestiones, dado el 
límite de extensión del presente trabajo.

A)  El problema de pérdida de la vivien-
da: derecho de la Unión Europea y 
del Estado.

El problema nuevo que se plantea con la crisis 
económica es el de la conservación de la vi-
vienda a la que se había accedido, dado que se 
producen miles y miles de desahucios por la 
imposibilidad de hacer frente al pago de la mis-
ma (normalmente del préstamo hipotecario).

Esta realidad iba a dar lugar a que el Juzgado 
de lo Mercantil núm. 3 de Barcelona plantea-
ra la cuestión prejudicial de si determinadas 
cláusulas de contratos de préstamo hipoteca-
rio celebrados con los consumidores eran o 
no abusivas, cuestión que fue resuelta por la 
Sentencia del TJUE de 14 de marzo de 
2013, asunto 415/11, cuyo contenido se refle-
jó en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medi-
das para reforzar la protección a los deudores 
hipotecarios, reestructuración de la deuda y 
alquiler social, la suspensión de los lanza-
mientos sobre viviendas habituales de colec-
tivos especialmente vulnerables; esta Ley in-
troduce medidas de mejora de mercado 
hipotecario con modificación de la Ley Hipo-
tecaria y limitación del tipo de intereses de 
demora, regulación de sociedades de tasa-
ción, información de riesgo, hipoteca inversa; 
modifica de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
(LEC) en cuanto a la regulación del procedi-
miento de ejecución hipotecaria; protección 
de deudores hipotecarios sin recursos; Códi-
go de Buenas Prácticas; y promoción por el 
Gobierno de un Fondo Social de Viviendas; a 
lo que debe añadirse la modificación del ap. 4 
del artículo 695 de la LEC por la D.F. 3.ª del 
Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiem-
bre*.

Además de lo expuesto, en conexión con el 
Derecho de la Unión Europea se ha produci-

* También se suscitó otra cuestión prejudicial por la Audiencia Provincial de Castellón, que fue resuelta por 
la STJUE de 17 de julio de 2014 (Asunto C-169/14). Con posterioridad a esta Sentencia, y como consecuencia 
de la misma, la Ley 9/2015, de 25 de mayo (DF 3.ª) modificó el apartado cuarto del artículo 695 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, en el sentido de admitir el recurso de apelación contra el auto que desestime la oposi-
ción a la ejecución por la causa fundada en el carácter abusivo de una cláusula contractual que constituya el 
fundamento de la ejecución o que hubiese determinado la cantidad exigible.
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do una importante jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo; me limito ahora a referirme 
a la trascendental Sentencia de 9 de mayo de 
2013 dictada en el recurso de casación 
485/2012, que efectúa un examen completo 
del control de las cláusulas abusivas a partir 
del Derecho de la Unión (FJ sexto), las condi-
ciones generales sobre el objeto del contrato 
y su imposición (FF.JJ. séptimo y octavo), las 
condiciones generales en sectores regulados 
—con referencia a los préstamos hipoteca-
rios (FJ noveno) — y su aplicación al recurso 
planteado (FF.JJ. décimo y siguientes)**.

B)  Legislación de las Comunidades 
Autónomas y conflictos de compe-
tencia.

Para enfrentarse a la gravísima cuestión so-
cial suscitada por los muy numerosos desahu-
cios, es insuficiente la competencia en mate-
ria de vivienda asumida en exclusiva en todas 
las Comunidades Autónomas, porque el im-
pacto social de los desahucios supera las po-
sibilidades económicas de las Comunidades 

Autónomas afectadas e incluso la del Estado 
por la vía de fomento en los términos estable-
cidos por las Sentencias del Tribunal Consti-
tucional 179/1985, 95/1986 y 152/1988***. Y en-
tonces, como es lógico, se plantea la 
posibilidad de utilizar otros medios de carác-
ter normativo, de los que son significativos 
los adoptados por el Estado en el ámbito de 
su competencia, ya indicados, y los adopta-
dos por las Comunidades Autónomas por me-
dio de las Leyes dictadas al efecto.

Y es aquí donde se plantean los conflictos 
de competencias, que aparecen enmascara-
dos en forma de recursos o cuestiones de 
inconstitucionalidad. Y ello, porque en la 
medida en que las Leyes de las Comunidades 
Autónomas pretendan adoptar medidas con-
tra los desahucios o para remediar sus con-
secuencias, es muy fácil que incidan en la 
competencia del Estado en materia de Admi-
nistración de justicia y de legislación proce-
sal (art. 149.1.5.ª y 6.ª)****, y también en la 
competencia del Estado sobre las bases de 
ordenación del crédito (art. 149.1.11.ª) y so-
bre las bases y coordinación de la planifica-

<?><?><?><?> <?>

** En relación con estas cuestiones, el Tribunal Supremo ha contemplado diversas situaciones; así, se ha 
referido al enriquecimiento injusto (así, STS de 13 de enero de 2015, recurso núm. 1147/2013); ha puesto de 
relieve que la aplicación de la cláusula rebus sic stantibus ha de producirse con normalidad —y no con ca-
rácter excepcional— en las circunstancias actuales (SSTS de 30 de junio de 2014, recurso núm. 2250/2012, y 
de 15 de octubre de 2014, recurso núm. 2992/2012); y ha aplicado el error de consentimiento en las Senten-
cias 23 y 24/2016 de 3 de febrero, aplicable a los pequeños inversores, en la adquisición de acciones de 
Bankia.
*** El esfuerzo efectuado por las Comunidades Autónomas en el ejercicio de su competencia exclusiva en 
materia de vivienda, para convertir el principio rector en un verdadero derecho, tiene el límite de las posibili-
dades económicas de la Comunidad de que se trate. La evolución producida, con referencia a las Leyes de las 
Comunidades Autónomas se expone en el trabajo del Magistrado E. roDríGuez achúteGui, «Derecho a la vi-
vienda: de principio rector a derecho subjetivo», publicado en la Revista Aranzadi Doctrinal, septiembre 
2015, págs. 13 a 20.
**** Así, la Sentencia del Tribunal Constitucional 254/2015, de 30 de noviembre, que reitera la doctrina de las 
Sentencias 92/2013, de 22 de abril, 82/2014, de 28 de mayo, y 149/2014, de 22 de septiembre, establece que 
resulta incompatible con la reserva estatal en materia de legislación procesal —art. 149.1.6 CE— que el le-
gislador autonómico establezca una causa de suspensión o aplazamiento de las Sentencias que implican el 
derribo de las edificaciones, determinando que la ejecución de la Sentencia —como es aquí el caso—termina 
por escapar del control judicial, único competente para hacer ejecutar lo juzgado a tenor de lo dispuesto en 
artículo 117.3 de la Constitución. Estas Sentencias se refieren a cuestiones de inconstitucionalidad plantea-
das en relación a leyes de las Comunidades Autónomas de Cantabria y Galicia.
La reciente STC 2/2018, de 11 de enero, dictada en el recurso de inconstitucionalidad 2002/2017 interpuesto 
por el Presidente del Gobierno en relación con la Ley 7/2016, de 21 de julio de medidas extraordinarias con-
tra la exclusión social de la Comunidad Autónoma de Extremadura, ha reiterado en su FJ 4.c) que las singu-
laridades procesales que se permiten a las Comunidades Autónomas ex art. 149.1.6.ª de la Constitución, han 
de limitarse a aquellas que, por conexión directa con las particularidades del derecho sustantivo autonómi-
co, vengan requeridas por estas (STC 47/2004, FJ 4.º).
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ción económica del subsector vivienda (art. 
149.1.13.ª, en conexión con el 149.1.1.ª de la 
Constitución)*****.

Y es entonces cuando se plantea el problema. 
Desde la perspectiva del ciudadano el 
problema es único, pero no lo es desde la 
perspectiva constitucional de la distribu-
ción de competencias entre el Estado y las 
Comunidades Autónomas. La cuestión enton-
ces consiste en cómo reconducir la plurali-
dad a la unidad.

Pues bien, para hacer frente al problema des-
de la perspectiva del ciudadano y no de forma 
disociada, es necesaria una actividad de coo-
peración entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas; y para facilitarla sería importan-
te, entre otros medios, que se interpretara el 
art. 149.3 de la Constitución —como hizo el 

Tribunal Constitucional en una primera 
fase— en el sentido de que la asunción de 
competencias legislativas con carácter exclu-
sivo sobre una materia realizada por todas las 
Comunidades Autónomas y por la Comuni-
dad Foral de Navarra, no priva al Estado de 
su competencia para legislar sobre esta mate-
ria aunque su legislación fuera de carácter 
supletorio******.

C)  La realización de una política de vi-
vienda.

Durante la crisis económica, dada la paraliza-
ción de la construcción de nuevas viviendas, 
se dictó la Ley 8/2013 de 26 de junio, de reha-
bilitación, regeneración y renovación urbana, 
cuyo Preámbulo exponía sus objetivos, uno 
de los cuales era, por lo que aquí interesa, el 

***** Este es el problema planteado en recursos contra la Ley 24/2013, de 2 de julio, de Navarra, de medidas 
urgentes para garantizar el derecho a la vivienda; contra la Ley 4/2013, de 1 de julio de Andalucía, de medidas 
para asegurar el cumplimiento de la función social de la vivienda; contra la Ley 2/2014, de 20 de junio, de 
modificación de la Ley 2/2003, de 30 de enero, de vivienda de Canarias y de medidas para garantizar el dere-
cho a la vivienda; contra Ley del País Vasco 3/2015, de 18 de junio, de vivienda; y contra la Ley de Cataluña 
24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la emergencia en el ámbito de la vivienda y la po-
breza energética.
En relación con estos recursos, en los que el Tribunal adoptó medidas cautelares de suspensión de preceptos ob-
jeto de la impugnación correspondiente, ha recaído la importante y reciente Sentencia 16/2018, de 22 de febrero, 
que resuelve el recurso de inconstitucionalidad 6036/2013 interpuesto por el Presidente del Gobierno en relación a 
diversos preceptos de la Ley 24/2013, de medidas urgentes para garantizar el derecho de la vivienda en Navarra.
En esta Sentencia —que tiene un precedente en la STC 93/2015 sobre la Ley andaluza—se estudia detenida-
mente la constitucionalidad de los preceptos impugnados de la Ley de Navarra (teniendo en cuenta la legisla-
ción más reciente como Real Decreto-Ley 5/2017, de 17 de marzo), partiendo de la doctrina constitucional 
reiterada según la cual «dentro de la competencia de “ordenación general de la economía” tienen cabida “las 
normas estatales que fijan las líneas directrices y los criterios globales de ordenación de sectores económicos 
concretos, así como las previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias para alcanzar los 
fines propuestos dentro de la ordenación de cada sector”».
No es posible detenerse en este trabajo en la consideración de la doctrina establecida por esta Sentencia 16/2018, 
por lo que me limito a dejar constancia de que si bien declara la inconstitucionalidad de la Disposición Adicional, 
desestima el recurso en cuanto a los artículos objeto de impugnación, y, entre ellos, respecto al art. 52.2.a) de la 
Ley, según la cual se podrá considerar causa justificativa de la expropiación forzosa por incumplimiento de la 
función social de la propiedad «mantener una vivienda deshabitada en los casos en que constituye infracción 
sancionable en virtud de la presente Ley Foral y no haber cumplido en el plazo concedido al efecto el requeri-
miento para poner fin a esta situación»; a lo que debe añadirse, para la comprensión de este artículo, que según 
el art. 42 bis, apartado quinto, «en orden al ejercicio de la potestad sancionadora… solo se considerará vivienda 
deshabitada aquella cuya titularidad corresponda a una persona jurídica».
En definitiva, como indica la Sentencia al final de su FJ sexto, «A la luz de lo razonado, procede afirmar que 
los arts. 52.2.a), 66.1 y 72.2 imponen que el propietario de vivienda la destine efectivamente a uso habitacio-
nal y, además, prevén las consecuencias que conlleva no hacerlo cuando el titular es una persona jurídica y 
se dan las circunstancias que cada uno de ellos contempla».
****** Cuestión de la que traté de forma detenida en mi trabajo Deconstrucción del sistema jurídico y refor-
ma de la Constitución, Discurso leído el 12 de diciembre de 2016, en el acto de recepción como Académico 
de número, en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, págs. 127 a 134.
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de ofrecer un marco normativo idóneo para 
permitir la reconversión y reactivación del 
sector de la construcción encontrando nue-
vos ámbitos de actuación (como la rehabili-
tación, regeneración y renovación).

El Texto Refundido aprobado por RDLeg. 
7/2015, de 30 de octubre, con el título «Texto 
Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilita-
ción Urbana», integra la Ley 8/2013 en el ante-
rior TR de la Ley del Suelo de 2008; este Texto 
Refundido, reiterando lo que ya decía el de 
2008, en relación con el suelo, establece en su 
art. 20, ap. primero, letra b) la reserva para 
viviendas de protección pública, a cuya 
efectividad se dedica la DT 1.ª «Aplicación de 
la reserva de suelo para vivienda protegida y 
regla temporal excepcional». Además, los 
arts. 51 y 52 del TR regulan los patrimonios 
públicos de suelo, y los arts. 53 y 54 el dere-
cho de superficie; a lo que debe añadirse que 
la DA 4.ª «Gestión de suelo del patrimonio del 
Estado» establece en su núm. 1 que «Será 
aplicable a los bienes inmuebles del patrimo-
nio del Estado lo dispuesto en el art. 52 de 
esta ley sobre el acceso al Registro de la Pro-
piedad de las limitaciones, obligaciones, pla-
zos o condiciones de destino en las enajena-
ciones de fincas destinadas a la construcción 
de viviendas sujetas a algún régimen de pro-
tección pública que permita tasar su precio 
máximo de venta o alquiler».

Esta regulación cobra ahora plena actualidad 
porque, en la medida en que se va saliendo de 

la crisis económica, se plantea la necesidad 
de realizar una política que permita solu-
cionar el acceso a la vivienda, en régimen 
de alquiler o de propiedad, a la población que 
no ha podido conseguirlo durante la crisis; se 
trata de una cuestión que suscita graves difi-
cultades, incluso respecto de las personas 
que se van reincorporando a la actividad eco-
nómica, dado que se ha producido una impor-
tante brecha salarial (que disocia capacidad 
económica y precios de alquiler o compra), 
una proporción importante de precariedad en 
el empleo, y un significativo incremento del 
precio de los alquileres y precios de venta —
especialmente en Madrid y Barcelona—.

Por ello, para intentar solucionar esta cues-
tión es necesaria una acción concertada de 
todas las Administraciones Públicas. Por 
parte del Estado, una política de fomento que 
se ha plasmado en el Plan Estatal de Vivienda 
2018-2021 regulado por RD 106/2018, de 9 de 
marzo, y además una movilización con este 
destino de los patrimonios municipales del 
suelo, y del suelo en poder de las Comunida-
des Autónomas y del Estado, además de otros 
medios económicos que puedan destinarse a 
esta finalidad, y de la colaboración públi-
co-privada.

Se trata de un reto muy importante para todo 
el sector público, que es necesario afrontar 
de modo decidido para conseguir la efectivi-
dad del Estado Social de Derecho en una 
cuestión tan trascendental.
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Artículo 48

Los poderes públicos promoverán las condiciones para la participación libre 
y eficaz de la juventud en el desarrollo político, social, económico y cultural.

Sumario: I. Preliminar. II. Elaboración y debate parlamentario durante el período constituyen-
te. Antecedentes. III. Desarrollo normativo. IV. Doctrina sentada por el Tribunal Constitu-
cional sobre el contenido y alcance del art. 48 CE. V. A modo de Conclusión.

euGenio Gay MonTalvo

abogado y viCePresidente emérito del tribunal ConstituCional

I. PRELIMINAR

Conviene recordar que el art. 48 de la Consti-
tución Española se encuentra comprendido 
en el Título I, «De los derechos y deberes fun-
damentales», en cuya embocadura el art. 10 
indica, sin lugar a dudas, que la dignidad de la 
persona se convierte en el fundamento sobre 
el que debe levantarse nuestro ordenamiento 
jurídico, considerándolo elemento primigenio 
y esencial del orden político y de la paz social. 
Además, las normas relativas a los derechos 
fundamentales, como es el caso, deben inter-
pretarse de conformidad con la Declaración 
Universal de Derechos Humanos y los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por España. Es de-
cir, consagra, en este caso, el principio de 
convencionalidad, que obliga a todos los po-
deres del Estado sin excepción. Sin embargo, 
la dificultad de perfilar el concepto material 
de la juventud, que ha ido cambiando con los 
tiempos, dificulta precisar cuál es el período 
comprendido entre el inicio y el fin de la ju-
ventud a que refiere el art. 48 CE. A principios 

del pasado siglo se entendía como aquel pe-
ríodo que mediaba entre la niñez y la virili-
dad, según se definía en los diccionarios jurí-
dicos de la época; hoy en día, la Real 
Academia Española la define como la edad 
que se sitúa entre la infancia y la edad adulta. 
La indeterminación, pues, de los conceptos 
nos obliga a acudir tanto a la doctrina como a 
la ley y a la jurisprudencia para tener una 
comprensión que permita la certeza de aque-
llas personas que van a ser susceptibles del 
derecho que les ampara y de las obligaciones 
que para con ellas están obligados los pode-
res del Estado.

El propio art. 48 CE plantea otro problema de 
precisión en cuanto a la determinación del su-
jeto, pues los conceptos de desarrollo políti-
co, social, económico y cultural vendrán con-
dicionados por las coyunturas sociales, 
económicas y culturales y por los anhelos que 
pueda mostrar la sociedad. Tampoco pode-
mos olvidar que el artículo en cuestión está 
ubicado en el Capítulo III del Título I, al que 
veníamos refiriéndonos y, en consecuencia, 
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donde se fijan los principios rectores de la po-
lítica social y económica que deben desarro-
llar los poderes del Estado en aras a la seguri-
dad jurídica y el progreso de la vida social.

II.  ELABORACIÓN Y DEBATE PAR
LAMENTARIO DURANTE EL PE
RÍODO CONSTITUYENTE. ANTE
CEDENTES

Pocos artículos de la Constitución sufrieron 
menos enmiendas en el debate parlamentario 
como el art. 48, a pesar de que su contenido 
no tiene precedente en la historia del consti-
tucionalismo español. Solamente unas poquí-
simas enmiendas, cinco en total, dejaron el 
Texto tal y como apareció redactado en el Bo-
rrador como art. 42 y que en el Anteproyecto 
pasó a ser el art. 41, para convertirse, en defi-
nitiva, en el art. 48 CE.

Ciertamente la aprobación del mismo fue pa-
cífica y únicamente planteó un cierto debate 
en la Comisión de Constitución en la Cámara 
Alta. En el Senado, sobretodo, se puso de ma-
nifiesto el carácter prescindible del mismo 
por su total abstracción e incluso inutilidad. 
El senador Villar Arregui consideró, en su in-
tervención, que el artículo «no decía absolu-
tamente nada» y desprestigiaba el propio tex-
to constitucional. Las intervenciones de los 
senadores Cazorla Prieto y Alzaga Villaamil 
se manifestaron en sentido similar, indicando 
este último que «se podía haber omitido sin 
pérdida alguna»; y Cazorla Prieto no lo consi-
deraba preciso porque el desarrollo político, 
social y económico que afecta a la juventud lo 
cubren, sin duda alguna, las reglas estableci-
das para todos los ciudadanos en la Constitu-
ción.

Considero que las observaciones que se hicie-
ron sobre la conveniencia o no de su inclu-
sión en la Constitución no carecen de cierto 
fundamento. Sin embargo, es evidente que 
hoy por hoy la juventud es un segmento de 
nuestras sociedades que se diferencia de ma-
nera objetiva del resto de la población a pesar 

de que goce, como todos los ciudadanos, de 
los derechos consagrados en la Constitución 
y, en consecuencia, de la obligación que los 
poderes públicos tienen de protegerlos. La re-
ferencia que la propia Norma Fundamental 
hace en los arts. 39 sobre la familia y los hijos 
y en el art. 49 en relación al tratamiento e in-
tegración de los disminuidos físicos, senso-
riales y psíquicos resulta oportuna y nada em-
pece a hacerlo respecto de la juventud o de la 
ancianidad. La complejidad de la vida en so-
ciedades desarrolladas, densas y cada vez 
más impersonales obliga al Estado a una 
atención que, sin causar privilegios ni des-
igualdades, procure por su especial atención, 
y qué duda cabe que la juventud es una de 
ellas.

Como hemos dicho, no hay precedente en 
nuestro Derecho constitucional que justifique 
la inclusión de un artículo como este. Sin em-
bargo, sí existían precedentes, algunos re-
cientes, en los textos constitucionales de Ita-
lia, Grecia y Portugal, que, de una forma u 
otra, lo incluían en el articulado de sus res-
pectivas Constituciones. Así, en Italia viene 
recogido en el art. 31, comprendido en el Títu-
lo II, relativo a las relaciones ético-sociales, 
en la Parte I de los derechos y deberes de los 
ciudadanos y en el que textualmente se dice: 
«la República estimulará a través de medidas 
económicas y otras providencias la constitu-
ción de la familia y el cumplimiento de las ta-
reas inherentes a ella, dedicando atención es-
pecial a las familias numerosas. Protegerá la 
maternidad, la infancia y la juventud, favore-
ciendo las instituciones necesarias a tal fin»; 
pero es en la Constitución portuguesa de 1976 
en su art. 70, incluido también en la Parte I, de 
los Derechos y Deberes Fundamentales, y en 
su Título Tercero, sobre Derechos y Deberes 
Económicos, Sociales y Culturales y, más 
concretamente, en el Capítulo de los Dere-
chos y Deberes Sociales, donde encuentra su 
antecedente más inmediato en la alusión ex-
clusiva a la Juventud. Dice así el art. 70:

«1. Los jóvenes gozan de protección 
especial para la efectividad de sus de-
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rechos económicos, sociales y cultura-
les, especialmente en lo que concierne:

a) A la enseñanza, la formación pro-
fesional y la cultura.

b) Al acceso al primer empleo, al tra-
bajo y a la seguridad social.

c) Al acceso a la vivienda.

d) A la educación física y al deporte.

e) Al aprovechamiento del tiempo li-
bre.

2. La política de la Juventud tendrá 
como objetivo prioritario el desarrollo 
de la personalidad de los jóvenes, la 
creación de las condiciones para su 
efectiva integración en la vida activa, 
el placer de la libre creación y el senti-
do del servicio de la Comunidad.

3. El Estado, en colaboración con las 
familias, las escuelas, las empresas, 
las organizaciones de vecinos y las 
fundaciones culturales y de recreo, 
apoya a las organizaciones juveniles 
en la protección de tales objetivos, así 
como el intercambio internacional de 
la Juventud.»

No se debe olvidar que el Tratado de Funcio-
namiento de la Unión Europea, que contempla 
en su Título XII la «Educación, formación pro-
fesional, Juventud y Deporte», urge la acción 
comunitaria a fomentar la participación de la 
juventud en la vida democrática de Europa y 
también a fomentar los intercambios entre jó-
venes en los ámbitos educativos y de forma-
ción profesional, así como el intercambio de 
trabajadores jóvenes, entre otras cuestiones.

III. DESARROLLO NORMATIVO

El desarrollo normativo vendrá, en conse-
cuencia, condicionado tanto por el precepto 

constitucional como por las exigencias deri-
vadas de nuestra pertenencia a la Unión Eu-
ropea, que, de manera mediata, irá siendo asi-
milada por los países que conforman la Unión 
política encaminándola en el sentido conteni-
do en nuestro mandato constitucional y, a tra-
vés de ello, se irán perfilando incluso los lími-
tes de aquel período de tiempo que abarca la 
juventud de las personas.

Un ejemplo claro lo representa el muy recien-
te Real Decreto 106/2018, de 9 de marzo, por 
el que se regula el Plan Estatal de la Vivienda 
para el período de 2018-2021. Ya en su Preám-
bulo indica: «El nuevo Plan también se orien-
ta de modo particular a los jóvenes, atendien-
do a la realidad social de los últimos años en 
los que un segmento de la población joven ha 
sufrido con mayor intensidad el problema del 
paro y ha tenido y tiene mayores dificultades 
para acceder al mercado de trabajo» y, entre 
otras varias consideraciones, en tal sentido, 
expone que el Plan se ha de llevar a cabo en 
aras a: «facilitar a los jóvenes el acceso al dis-
frute de una vivienda digna y adecuada». En 
su art. 1 el Real Decreto específica que las 
aportaciones contempladas en el Plan deben 
destinarse también a la concesión de «nuevas 
subvenciones a los jóvenes de escasos recur-
sos en su acceso a la vivienda». Más adelante 
en el art. 57.1.b) fija el tope de tener menos de 
35 años en el momento de solicitar la ayuda. 
Así, parece que será esa edad la que deberá 
entenderse como el final de la juventud, a los 
efectos que concierne a lo dispuesto en el 
Real Decreto.

Sin embargo, fue mediante la Ley 18/1983, de 
16 de noviembre, que se inició el verdadero 
desarrollo normativo del art. 48 con la crea-
ción del entonces Organismo Autónomo de la 
Juventud de España, como «Entidad de Dere-
cho público con personalidad jurídica propia 
y plena capacidad para el cumplimiento de 
sus fines», conforme a lo previsto en el pre-
cepto constitucional. Posteriormente, ya en 
la segunda década del presente siglo, la Ley 
15/2014, de 16 de septiembre, de Reordena-
ción del Sector Público, suprimió el Consejo 
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de la Juventud de España como Organismo 
del sector público y lo configuró como una 
entidad corporativa de base privada «aten-
diendo a la naturaleza privada de las entida-
des que lo integran», puesto que coexistían 
dos organismos autónomos: el propio Conse-
jo y el Instituto de la Juventud, de manera que 
en muchos casos se duplicaban funciones que 
resultaban innecesarias. Así, el art. 21 de esa 
Ley reservó el Consejo como cauce de en-
cuentro, diálogo, participación y asesora-
miento en las políticas públicas con el objeto 
de impulsar la participación de la juventud 
«en el desarrollo social económico, cultural y 
político», así como el de interlocutor ante los 
correspondientes poderes del Estado; y la re-
presentación de España, en ese mismo senti-
do, ante organismos y espacios internaciona-
les, entre otras cuestiones.

Por su parte, el Instituto de la Juventud, que 
había sido creado por Real Decreto 1119/1977, 
de 20 de mayo, adscrito en un principio a la 
Presidencia del Gobierno, a través de la Sub-
secretaría de Familia, Juventud y Deporte, 
mediante Real Decreto 485/2017, de 12 de 
mayo, se ha adscrito al Ministerio de Sanidad, 
Servicios Sociales e Igualdad a través de la 
Secretaria de Estado de Servicios Sociales e 
Igualdad. Este Real Decreto fija la actuación 
del Instituto sobre tres principios generales 
que son: la promoción de la igualdad de opor-
tunidades; la participación libre y eficaz de la 
juventud en el desarrollo político, social, 
económico y cultural de España, tal y como 
indica el propio art. 48; e impulsar la colabo-
ración con todos los Departamentos Ministe-
riales y demás Administraciones públicas, 
cuyas competencias y actividades afecten a 
la juventud.

Era lógico que un concepto incluido de forma 
innovadora en el texto constitucional espa-
ñol, y que afecta a un segmento tan importan-
te de la población, no fuera obviado por las 
Comunidades Autónomas. Sin embargo, debe 
hacerse notar que no consta en el art. 149.1 
CE que el Estado tenga atribuida la compe-
tencia exclusiva en esta materia, como tam-

poco el art. 148 CE la contempla en el listado 
de aquellas competencias que sí pueden asu-
mir. El olvido era la lógica consecuencia de 
que el tema no suscitó la especial atención 
del constituyente más allá del reconocimien-
to de la incuestionable realidad social. Como 
quiera que el art. 48 CE estableció un manda-
to dirigido a todos los podres púbicos del Es-
tado, las CC.AA., mediante una lectura exten-
siva del art. 148.1.20 CE referida a los asuntos 
sociales, fueron integrando en sus Estatutos y 
en sus respectivos ordenamientos autonómi-
cos las competencias sobre la juventud, ha-
ciéndolo incluso en sus «competencias exclu-
sivas». Pero ya en una temprana sentencia del 
Tribunal Constitucional, STC 37/1981, de 16 
de noviembre, se estableció que las Comuni-
dades Autónomas podían llevar a cabo todas 
las funciones públicas dentro de su ámbito 
territorial, pero sin que ello condujera nece-
sariamente a prohibir cualquier intervención 
del Estado, sobre las mismas materias, dado 
que en muchos casos las competencias exclu-
sivas están llamadas objetiva y necesariamen-
te a ser concurrentes.

IV.  DOCTRINA SENTADA POR EL 
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 
SOBRE EL CONTENIDO Y AL
CANCE DEL ART. 48 CE

El Tribunal Constitucional ha examinado, en 
contadas ocasiones, el sentido y alcance de 
este precepto que expresa el mandato a todos 
los poderes públicos de promover la partici-
pación de la juventud en los distintos aspec-
tos de la vida social. En estas ocasiones ha 
tenido oportunidad de destacar fundamental-
mente dos aspectos: por un lado, el que con-
sagra un mecanismo de democracia partici-
pativa; por otro, que la promoción de la 
participación de la juventud puede justificar 
decisiones de los poderes públicos que cons-
triñan otros derechos o bienes jurídicos. El 
primer pronunciamiento se encuentra en la 
STC 13/1992, de 6 de febrero, en la que el Tri-
bunal Constitucional, después de afirmar que 
el art. 48 CE señala el objetivo de promover la 
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participación de la juventud, que deberá ser 
perseguido por los distintos poderes públi-
cos, resalta —y esto me parece que es lo rele-
vante en esta resolución— que cada uno de 
ellos debe perseguir ese objetivo dentro del 
ejercicio de sus respectivas competencias 
materiales, pues la promoción de la participa-
ción de la juventud consagrada en el precepto 
no es en sí misma una materia competencial 
que corresponda íntegramente a los poderes 
de uno u otro nivel territorial.

También se destaca esta vertiente de partici-
pación en la STC 119/1995, de 17 de julio, pero 
sobre todo en la STC 31/2015, de 25 de febre-
ro, esta última dictada en relación a las con-
sultas populares, que, por no realizarse me-
diante referéndum, no se consideran formas 
de participación política en sentido estricto. 
Estas sentencias han reconocido en el art. 48 
CE una manifestación específica de la demo-
cracia participativa que caracteriza a la Cons-
titución de 1978. Vienen a exponer que nues-
tra Carta Magna junto a la participación 
política propiamente dicha, que se concreta 
en los instrumentos de democracia directa y 
de democracia representativa, recogidos y 
protegidos en el art. 23 CE, ha contemplado 
otras formas de participación que, a pesar de 
no tener la naturaleza de participación políti-
ca, aun así, informa y vivifica nuestro sistema 
político y permiten calificarlo de democracia 
representativa. De esta manera, el Tribunal 
Constitucional deja claro el mandato de carác-
ter general a los poderes constituidos para 
que promuevan la participación de la juventud 
en los distintos ámbitos de la vida pública, que 
era la genuina intención del constituyente.

En especial, esta última STC 31/2015, de 25 de 
febrero, hace esta consideración del art. 48 
CE en relación con la facultad de todos los 
poderes públicos de convocar para hacer 
efectiva esta participación, constitucional-
mente prevista, en aquellos sectores materia-
les en que son competentes consultas popula-
res no refrendarias. Esta conexión resulta 
particularmente relevante porque aquellas 
consultas que se encaucen en la forma de re-

feréndum, no sustancian el mandato partici-
pativo consignado en el art. 48 CE, pues en 
realidad, al reconducirse al concepto de ins-
trumentos de democracia directa, serían ma-
nifestación de la participación política en sen-
tido estricto consagrada en el art. 23 CE.

Por último, el Tribunal ha dedicado al art. 48 
CE un cuarto pronunciamiento en la STC 
154/2015, de fecha 9 de julio. El aspecto que 
esta sentencia resalta es distinto al de las tres 
anteriores, en ella manifiesta el Tribunal que 
el art. 48 CE habilita para que los poderes pú-
blicos, en particular el legislador, adopten de-
cisiones que supongan un límite a los dere-
chos de un tercero o a la posición jurídica de 
otras instituciones públicas. En otras pala-
bras, el legislador puede justificar una norma 
restrictiva de intereses o derechos legítimos 
que se adopta en orden a la promoción de la 
participación de la juventud en alguna dimen-
sión de la vida en sociedad. En la Sentencia se 
hace referencia a dos supuestos. En el prime-
ro la Ley examinada limitaba el derecho del 
propietario de la vivienda, y en el segundo 
restringía la posición jurídica de los entes lo-
cales derivado de la autonomía que constitu-
cionalmente se le reconoce.

Así, en su FJ 4, analiza la constitucionalidad 
de la legislación andaluza que limita la liber-
tad de transmisión del propietario de la vi-
vienda al incluir un derecho de tanteo a favor 
de la Administración pública competente en 
materia de vivienda. El Tribunal Constitucio-
nal afirma que este límite al derecho de pro-
piedad es constitucionalmente admisible por-
que sirve a una política de vivienda que, 
facilitando el acceso de la juventud a la mis-
ma, se orienta a la promoción de la participa-
ción de la juventud en la vida social.

Por su parte, la misma STC 154/2015 (FJ 11) 
enjuicia una previsión legal que exige que la 
Administración autonómica otorgue su con-
formidad a los plazos de inicio y terminación 
que establezca la planificación urbanística 
municipal para la ejecución de los sectores 
delimitados en dicho plan para la construc-
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ción de vivienda protegida. Este precepto, sin 
duda, supone una restricción a la autonomía 
municipal en la determinación de los plazos, 
menoscabo que el Tribunal considera consti-
tucional por encontrarlo justificado en otro 
bien jurídico de relevancia, también constitu-
cional, como es el mandato que se desprende 
del art. 48 CE. La puesta a disposición de vi-
vienda protegida facilitaría, pues, el acceso a 
la vivienda de la juventud, y, consecuentemen-
te, su participación efectiva en la vida social, 
por lo que la fijación de unos plazos, más o 
menos extensos, coadyuva a la realización del 
mandato del art. 48 CE, prestando su amparo 
para la restricción que ello supone de la auto-
nomía local constitucionalmente garantizada.

V. A MODO DE CONCLUSIÓN

Finalmente cabe resaltar que el Tribunal 
Constitucional, como intérprete supremo de 

la Constitución (art. 1 LOTC 2/1979, de 3 de 
octubre), ha tenido únicamente ocasión de 
examinar este precepto constitucional desde 
su capacidad para habilitar que el legislador 
imponga límites a otros derechos o bienes ju-
rídicos constitucionales. En ningún caso, en 
estas últimas cuatro sentencias sobre las que 
se ha pronunciado lo ha considerado como 
norma que establezca un vínculo, y no una ha-
bilitación, para el legislador u otro poder pú-
blico; de manera que si sus decisiones dejan 
de perseguir ese objetivo constitucional a que 
están sujetas, pudiera incurrir en un supuesto 
de inconstitucionalidad. Es por esta razón 
por la que podría concluirse que en la doctri-
na constitucional el art. 48 CE podría aún te-
ner una mayor presencia, siempre que, en 
atención al principio de justicia rogada que 
rigen los procesos constitucionales, esta di-
mensión sea invocada en las demandas que 
den comienzo a los mismos ante la jurisdic-
ción ordinaria.
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Artículo 49

Los poderes públicos realizarán una política de previsión, tratamiento, re-
habilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíqui-
cos, a los que prestarán la atención especializada que requieran y los ampa-
rarán especialmente para el disfrute de los derechos que este Título otorga a 
todos los ciudadanos.

Sumario: I. La protección del discapacitado desde la perspectiva de los derechos humanos. II. 
Sobre el concepto de discapacidad y la lectura renovada del art. 49 CE. III. El art. 49 CE en 
la jurisprudencia constitucional.

MiGuel RodRíGuez-PiñeRo y BRavo-FeRReR

CatedrátiCo de dereCho del trabajo y de la seguridad soCial

Consejero Permanente de estado

Presidente emérito del tribunal ConstituCional

I.  LA PROTECCIÓN DEL DISCAPACI
TADO DESDE LA PERSPECTIVA 
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La inclusión de este precepto dentro del Capí-
tulo III del Título II, sobre los principios rec-
tores de la política social y económica, no 
parece haber planteado problemas en el de-
bate constituyente, aunque, respecto al cons-
titucionalismo comparado, suponía una gran 
novedad —salvo el cercano precedente de la 
Constitución portuguesa cuyo art. 71 se refie-
re a los ciudadanos portadores de deficien-
cia—, dado que les reconoce sus derechos 
constitucionales y obliga a los poderes públi-
cos a una prevención, tratamiento y rehabili-
tación de esas personas.

Se ha visto en el art. 49 CE una cierta influencia 
de la Carta Social Europea, cuyo art. 15 se refie-
re a un «derecho de las personas física o men-
talmente disminuidas a la formación profesio-
nal y a la readaptación profesional y social», 

que obliga a los Estados a adoptar medidas 
adecuadas para procurar medios para la forma-
ción profesional y para facilitarles un puesto de 
trabajo, favoreciendo su colocación y empleo.

El texto constitucional se aparta sensible-
mente de la Carta Social Europea, primero, 
porque no se define como otros preceptos del 
propio Capítulo en clave de derechos de la 
persona, ni tampoco asegura garantías insti-
tucionales, se limita a imponer unas tareas a 
los poderes públicos que se corresponden 
con los fines sociales del Estado, que prescri-
ben una determinada acción pública, de for-
ma vinculante pero abierta. Por otro lado, 
contiene algo que no incluye la Carta Social 
Europea, una referencia específica al disfrute 
de los derechos que otorga a todos los ciuda-
danos el Título II CE, referencia que no puede 
dejar de vincularse con el art. 9.2 CE, en cuan-
to al aseguramiento de la efectiva participa-
ción de los sujetos afectados en la vida social, 
política y económica del país, y también al 
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art. 14 CE en cuanto prohíbe la discrimina-
ción por cualquier otra condición o circuns-
tancia personal, entre las que la evolución del 
tratamiento del problema ha incluido sin nin-
guna duda a las personas con discapacidad.

El texto del art. 49 CE refleja, incluso en su ter-
minología, la situación del tratamiento de los 
«disminuidos» en el momento de aprobarse la 
Constitución. Por ello pudo ser calificado de 
«voluntarista», por indicar «un objetivo a cum-
plir sin contar con el apoyo social y cultural 
suficientes; y sin la fuerza normativa suficiente 
para cumplir con ese objetivo, que del tenor li-
teral del precepto se podría deducir como muy 
enérgico» (ViDa, 1996, 358). Sin embargo, no es 
correcta la frecuente interpretación del art. 49 
CE que ve en él, al margen de la obsoleta ter-
minología que utiliza, una consagración de una 
visión meramente reparadora o médica del tra-
tamiento de la discapacidad, ya que en su texto 
se incluye una protección jurídica desde un 
enfoque de derechos que puede considerarse 
como una justificación implícita de una consi-
deración «social» de la discapacidad, luego re-
conocida por la normativa internacional de 
derechos humanos y por la legislación interna 
que desarrolla el precepto constitucional y esa 
normativa internacional.

Más allá de la letra del precepto, su puesta en 
práctica ha tenido consecuencias jurídicas 
trascendentes e intensas, que han ido mucho 
más allá de su inicial aparente carácter pro-
gramático. El art. 49 CE ha adquirido desde la 
aprobación de la Constitución, y a través de 
la normativa internacional sobre derechos 
humanos y de la Unión Europea y desde la ju-
risprudencia constitucional, una importancia 
relevante que ha permitido hablar de un reco-
nocimiento constitucional de derechos de las 
personas con discapacidad o, incluso, de ser-
vir de base de un llamado «Derecho de la Dis-
capacidad».

En la evolución del tratamiento de los proble-
mas de estas personas ha tenido una especial 
incidencia el Derecho internacional. El Con-
venio núm. 159 (1983) de la OIT sobre la 

readaptación profesional y el empleo (perso-
nas inválidas), trata de asegurar la plena par-
ticipación y la igualdad de las personas «invá-
lidas», asegurando su integración social y la 
igualdad de oportunidades de trato con los 
demás trabajadores, previendo medidas de 
acción positiva para la integración social de 
estas personas. Se trata de un nuevo enfoque 
centrado en la igualdad de oportunidades, 
más allá de la readaptación y formación pro-
fesional, que impone a la propia sociedad «re-
adaptarse» para facilitar el empleo de estas 
personas. El Preámbulo del Convenio 159 se 
refiere a la plena participación y a la igualdad; 
su art. 1 pone el acento en la finalidad de per-
mitir la obtención y conservación de un em-
pleo que asegure su integración social, y su 
art. 4 declara que la política de readaptación 
se basará en el principio de igualdad de opor-
tunidades y de trato entre los trabajadores 
con minusvalías y los trabajadores en gene-
ral, y que no deben considerase discriminato-
rias las medidas positivas especiales encami-
nadas a hacer efectiva esa igualdad y a 
eliminar los obstáculos que impiden la inte-
gración social de estas personas.

Este enfoque desde la igualdad supone un 
cambio sustantivo del tratamiento de la disca-
pacidad, desde la tradicional política de reha-
bilitación y de educación a una política de in-
tegración social que, incluso, se refleja en 
sucesivos cambios terminológicos que refle-
jan cambios de óptica en los objetivos y en el 
planteamiento mismo de la acción pública al 
respecto, centrados en la igualdad de oportu-
nidades con políticas positivas y coherentes, 
más allá de la readaptación y formación pro-
fesional. «La cuestión de la discapacidad no 
se analiza desde las limitaciones de las perso-
nas discapacitadas en sí mismas considera-
das, sino desde la discapacidad de la socie-
dad para ajustarse a las diferencias que 
supone la discapacidad y para garantizar una 
igualdad de oportunidades para todos los ciu-
dadanos» (GarriDo pérez, 2001, 173).

Estas nuevas ideas, inspiradas por la OIT y 
por Naciones Unidas, van a ser aceptadas 
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también en el Derecho comunitario, donde el 
principio de igualdad ha sido el punto de par-
tida de un planteamiento basado en el reco-
nocimiento de los derechos de las personas 
con minusvalía, principio de igualdad que 
engloba también el principio de no discrimi-
nación. Estas ideas aparecen en diversos do-
cumentos de la Comisión y del Consejo, se 
incorporaron a la Estrategia Europea de Em-
pleo, y se van a reflejar en el nuevo art. 13 del 
TCE, reformado por el Tratado de Ámster-
dam de 1997, que menciona la discapacidad 
entre las circunstancias de discriminación 
prohibida y que incluye una declaración rela-
tiva a las personas discapacitadas, previendo 
medidas de aproximación legislativa en la 
materia. Por primera vez, además de recono-
cerse la discapacidad como motivo vedado 
de discriminación, se otorgan de manera ex-
presa a la Comunidad competencias en el 
ámbito de la discapacidad. Fruto de ello fue 
la aprobación de la Directiva 2000/78 CE, 
de 27 de noviembre, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad 
de trato en el empleo y la ocupación, que in-
cluye dentro de los motivos vedados de dis-
criminación la discapacidad, una Directiva 
que fue incorporada formalmente por la Ley 
62/2003, completada por la Ley 51/2003, y lue-
go la Ley 49/2007.

El instrumento más trascendente que ha obli-
gado a una necesaria relectura del art. 49 CE 
ha sido la Convención de Naciones Unidas 
sobre los derechos de las personas con 
discapacidad, de 13 de noviembre de 2006, 
cuyo objeto es promover, proteger y asegurar 
el goce pleno y en condiciones de igualdad de 
todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales por todas las personas con disca-
pacidad, dejando claro que la discapacidad es 
un tema de derechos humanos. Esta Conven-
ción, ratificada por España y también por la 
Unión Europea, es un tratado y acuerdo inter-
nacional sobre materia de derechos funda-
mentales y libertades constitucionales a los 
efectos del art. 10.2 CE y, por ello, el art. 49 
CE ha de ser interpretado a la luz de la 
misma.

La Convención impone a los Estados garanti-
zar que las personas con discapacidad gocen, 
en igualdad de condiciones con los demás, de 
una serie muy amplia de derechos que van 
mucho más allá de los específicos de empleo 
y ocupación de los que se ocupa la Directiva 
2000/78/CE. Confirma el acceso de los dis-
capacitados a los derechos humanos (a la 
vida, al acceso a la justicia, a la libertad y se-
guridad, a la integridad, a la libre opinión, 
etc.), pero también a derechos específicos o 
cualificados respecto al grupo afectado, como 
el derecho a la protección contra la explota-
ción, la violencia y el abuso, el derecho a vivir 
de forma independiente, a la movilidad perso-
nal, a la habilitación y rehabilitación para lo-
grar y mantener la máxima independencia, 
capacidad física, mental, social y vocacional, 
y la inclusión y participación plena en todos 
los aspectos de la vida, a tener la oportunidad 
de ganarse la vida mediante un trabajo libre-
mente elegido o aceptado en un mercado y un 
entorno laborales abiertos, inclusivos y acce-
sibles a las personas con discapacidad, a un 
nivel de vida adecuado y a la protección so-
cial, a participar en la vida política, pública y 
cultural, en las actividades recreativas, el es-
parcimiento y en el deporte.

El objeto de la Convención es promover, 
proteger y asegurar el goce pleno y en condi-
ciones de igualdad de todos los derechos hu-
manos y libertades fundamentales por todas 
las personas con discapacidad, dejando cla-
ro que la discapacidad es un tema de de-
rechos humanos, y los discapacitados suje-
tos de tales derechos y no meros objetos de 
políticas sociales, considerándose las des-
ventajas que sufren algo que pone en juego 
su propia dignidad y libertad. La Convención 
hace una aplicación transversal del prin-
cipio de igualdad y no discriminación de 
las personas con discapacidad, y pone un 
especial acento en la accesibilidad, al impo-
ner a los Estados garantizar a las personas 
con discapacidad que gocen, en igualdad de 
condiciones con los demás, de una serie muy 
amplia de derechos para asegurar al discapa-
citado una plena participación activa en la 
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vida política, económica social y familiar y 
que en lo posible pueda decidir y valerse por 
sí mismo.

El tratamiento internacional de los derechos 
de las personas con discapacidad que ha par-
tido de los valores de igualdad, dignidad hu-
mana y autonomía personal, ha permitido una 
lectura renovada del art. 49 CE, desde una 
interpretación sistemática de la Constitución, 
que lo pone en conexión con los arts. 9.2, 
10 y 14 CE, y que extrae de su texto su senti-
do más profundo, poniendo el acento en su 
último inciso, su remisión al disfrute de los 
derechos que el Título II CE otorga a todos 
los ciudadanos y que permite una lectura en 
clave subjetiva del mandato contenido en el 
art. 49 CE, que garantiza al discapacitado un 
derecho a la autonomía personal, a la integra-
ción social y profesional y a la plena partici-
pación en la vida de la comunidad, si bien el 
precepto requiere un necesario desarrollo 
para hacer efectivo e, incluso, justiciable ese 
derecho (STC 3/2018).

El objetivo de garantizar al discapacitado una 
plena participación activa en la vida política, 
económica social y familiar, de poder decidir 
y valerse por sí mismo en lo posible, es predi-
cable del art. 49 CE y afecta transversalmente 
a todos los ámbitos del ordenamiento, así, 
por ejemplo, a la regulación de la capacidad 
de obrar, habiéndose recomendado a España 
revisar las leyes que regulan la guarda y tute-
la, reemplazando regímenes de sustitución 
por una asistencia para la toma de decisiones 
que respete la autonomía, la voluntad y las 
preferencias de la persona. La discapacidad 
ha tenido reflejo en el Derecho tributario, se 
ha utilizado el art. 49 CE como fundamento 
constitucional de la protección frente a la de-
pendencia, existe una conexión directa entre 
la discapacidad y la Seguridad Social, la acce-
sibilidad física afecta a medidas urbanísticas, 
el derecho de la propiedad intelectual ha co-
nocido excepciones en su protección para fa-
cilitar el acceso a la lectura a personas disca-
pacitadas, y en materia de empleo se han 
adoptado diversas medidas para favorecer el 

acceso y el mantenimiento del empleo de las 
personas con discapacidad, junto a todo ello, 
opera cono regla general la prohibición de 
discriminación por razón de discapacidad. 

La dignidad de la persona significa que todos 
los seres humanos son iguales y tienen igual 
valor, impone un especial tratamiento de la 
persona discapacitada para asegurar la efecti-
vidad de ese valor igual, que se refleja en es-
pecial en la autonomía y autodeterminación 
personal. Esa autonomía y determinación 
debe permitir al discapacitado adoptar 
decisiones sobre el propio curso vital, 
asegurando así su dignidad, el respeto 
propio y de los demás, y su integridad 
como sujeto autónomo de derechos. Ase-
gurarlo y garantizarlo es el propósito y conte-
nido del art. 49 CE, cuyo significado actual 
implica reconocer un derecho de ciudadanía 
igual para las personas con discapacidad, tan-
to en sus derechos cívicos como en sus dere-
chos sociales, aunque ese derecho tenga un 
contenido legal, requiera medidas legales en 
buena parte ya adoptadas y no goce en todos 
sus contenidos de la protección reforzada del 
art. 53.1 CE (monereo y molina), salvo cuando 
afecte a algunos de los derechos protegibles 
en amparo o implique una discriminación di-
recta o indirecta por discapacidad a afectos 
del art. 14 CE.

La interpretación hoy dominante del art. 49 
CE interpretado a la luz de la Convención de 
Naciones Unidas entiende que la protección 
frente a la discapacidad exige actuar so-
bre los factores que la crean, suprimir 
barreras que impiden a las personas con 
discapacidad ejercitar y disfrutar sus de-
rechos en igualdad de condiciones con 
los demás, como una cuestión de derechos 
humanos y desde una perspectiva de accesi-
bilidad universal (De asís, palacios y bariFFi). 
Por eso se ha podido decir que la Convención 
de Naciones Unidas «tiene un impacto suma-
mente relevante para la comprensión del sen-
tido y alcance de los derechos constituciona-
les en el ámbito de la discapacidad que 
implica una ampliación de sus contenidos y 
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un reforzamiento de su protección en este 
contexto» y que «la integración de los dere-
chos constitucionales con los contenidos en 
la Convención se convierte, así, en la vía ade-
cuada para hacer realidad el fin básico al que, 
por mandato constitucional, se ordena nues-
tro sistema jurídico, posibilitar el desarrollo 
de la dignidad y el libre desarrollo de la perso-
nalidad de todas las personas, también de las 
personas con discapacidad» (cuenca Gómez).

II.  SOBRE EL CONCEPTO DE DISCA
PACIDAD Y LA LECTURA RENO
VADA DEL ART. 49 CE

El art. 49 CE no define el concepto de per-
sona con discapacidad, aunque se refiere a 
disminuciones físicas, sensoriales y psíqui-
cas. El art. 1 de la Convención sobre los 
derechos de las personas con discapaci-
dad establece que «las personas con discapa-
cidad incluyen a aquellas que tengan deficien-
cias físicas, mentales, intelectuales o 
sensoriales a largo plazo que, al interactuar 
con diversas barreras, puedan impedir su par-
ticipación plena y efectiva en la sociedad, en 
igualdad de condiciones con las demás». La 
Convención se refiere no solo a las «deficien-
cias» o limitaciones, sino también a la dife-
rencia y la aceptación de las personas con 
discapacidad como parte de la diversidad y la 
condición humana, lo que implica un trata-
miento de la discapacidad más allá del trata-
miento sanitario o de la protección social, 
para conseguir, desde la perspectiva de los 
derechos humanos, que la persona con disca-
pacidad, respetando su individualidad y el 
pleno desarrollo de su personalidad, sea tra-
tada como un ciudadano con iguales dere-
chos que los demás, adoptando las medidas 
oportunas para lograr esa igualdad y, con ello 
y en lo posible, garantizar su independencia y 
autonomía. El objetivo fundamental de la 
Convención es promover, proteger y asegurar 
el goce pleno y en condiciones de igualdad de 
las personas con discapacidad de todos los 
derechos humanos y libertades fundamenta-
les y promover el respeto de su dignidad.

En relación con la Directiva 2000/78/CE y 
con el art. 21 de la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea, el Tri-
bunal de Justicia de la Unión Europea se ha 
tenido que ocupar de delimitar el concepto 
de discapacidad, una jurisprudencia que, 
aunque referida a la discapacidad en materia 
de empleo, puede ser útil para delimitar ese 
concepto, sobre todo en relación con el de la 
enfermedad. La STJCE de 11 de julio de 
2006, Chacón Navas, C-13/05, había afirma-
do que el concepto de «discapacidad» debe 
ser objeto de una interpretación autónoma y 
uniforme en toda la Comunidad teniendo en 
cuenta el contexto de la disposición y el ob-
jetivo que la Directiva 2000/78 pretende al-
canzar, desde los que debe entenderse que la 
discapacidad se refiere a una limitación deri-
vada de dolencias físicas, mentales o psíqui-
cas que supongan un obstáculo para que la 
persona de que se trate participe en la vida 
profesional no incluyendo sin más la mera 
enfermedad.

El Tribunal de Justicia ha revisado esa noción 
de discapacidad a la luz de la Convención de 
Naciones Unidas en la Sentencia de 11 de 
abril de 2013, HK Danmark, asuntos acumu-
lados C-335/11 y C-337/11 en la que se ha vuel-
to a plantear la delimitación del concepto de 
discapacidad del de mera enfermedad y a in-
terpretar la noción de ajustes razonables para 
que las personas con discapacidad puedan 
acceder al trabajo, garantizándoles el goce 
del derecho al trabajo en igualdad de condi-
ciones que los demás. La Sentencia ha consi-
dera que, a efectos de la Directiva 2000/78, el 
concepto de discapacidad «debe enten-
derse en el sentido de que se refiere a 
una limitación, derivada en particular de 
dolencias físicas, mentales o psíquicas 
que, al interactuar con diversas barreras, 
puede impedir la participación plena y 
efectiva de la persona de que se trate en la 
vida profesional en igualdad de condiciones 
con los demás trabajadores».

De acuerdo a esa Convención, esas deficien-
cias deben ser «a largo plazo», pero el Tribu-
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nal de Justicia de la Unión indica que tales 
discapacidades no excluyen las causadas por 
una enfermedad, curable o incurable, si la 
misma acarrea una limitación que puede im-
pedir la participación de la persona en la vida 
profesional, pero sí las enfermedades que no 
supongan tal limitación. Además, declara que 
el que la persona solo pueda desempeñar su 
trabajo de manera limitada no impide que se 
le aplique a su estado de salud el concepto de 
discapacidad que no implica «la exclusión to-
tal del trabajo o de la vida profesional», o sea 
una imposibilidad para ejercer tal actividad, 
calificable entre nosotros de incapacidad per-
manente de posible cobertura por los meca-
nismos de protección social.

La Directiva 2000/78/CE afirma, en sus con-
siderandos, que la discriminación por moti-
vo de discapacidad pone en peligro la con-
secución de los objetivos sociales del 
Tratado, que la adopción de medidas de 
adaptación a las necesidades de las perso-
nas con discapacidad en el lugar de trabajo 
desempeña un papel importante a la hora de 
combatir la discriminación por motivos de 
discapacidad, que la Directiva no obliga a 
contratar, ascender, mantener en un 
puesto de trabajo o facilitar formación 
a una persona que no sea competente o 
no esté capacitada o disponible para 
desempeñar las tareas fundamentales 
del puesto de que se trate, o para seguir 
una formación, sin perjuicio de la obliga-
ción del empresario de realizar los ajustes 
razonables para las personas con discapaci-
dad, siendo preciso establecer medidas ade-
cuadas para acondicionar el lugar de trabajo 
en función de la discapacidad, adaptando 
las instalaciones, equipos, sistemas de tra-
bajo, asignación de funciones o provisión de 
medios de formación o encuadramiento. La 
persona con discapacidad es «capaz» de tra-
bajar, pero con algunas limitaciones y, por 
ello, la existencia de la discapacidad depen-
de de la posibilidad de los ajustes previstos 
en el art. 5 de la Directiva, una consecuencia 
y no un elemento constitutivo del concepto 
de incapacidad.

En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea la noción de discapaci-
dad se ha enfrentado con temas novedosos 
como su aplicación a una madre por la disca-
pacidad del hijo que requiere especiales cui-
dados, su inaplicación a la mujer con incapa-
cidad para tener un hijo por medios 
convencionales, a la exigencia de agudeza vi-
sual para poder obtener un permiso de con-
ducción de ciertos vehículos, a la obesidad 
como enfermedad susceptible de crear limita-
ciones duraderas para el trabajo, o a la exce-
siva morbilidad ligada a una discapacidad que 
pueda justificar un despido. El Tribunal de 
Justicia ha reiterado el deber de interpretar la 
Directiva y el art. 21 de la Carta de Derechos 
Fundamentales a la luz de la Convención de 
Naciones Unidas sobre la discapacidad, acep-
tando una noción flexible de discapacidad 
que puede ser útil para la comprensión del al-
cance del art. 49 CE.

Por su parte, la jurisprudencia más reciente 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
ha declarado que el principio de no discrimi-
nación del art. 14 CEDH incluye en su cláusu-
la final también a los discapacitados como 
personas particularmente vulnerables 
(SSTEDH de 30 de abril 2009, Glor contra 
Suiza, 22 de marzo 2016, Gubernina contra 
Croacia, y 23 de marzo de 2017, M.MV contra 
Finlandia).

El desarrollo legal del art. 49 CE, la adapta-
ción de nuestra normativa a la Directiva 
2000/78 y, sobre todo, a la Convención de Na-
ciones Unidas sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, ha dado lugar a una 
serie de leyes que han sido refundidas en el 
RDLeg. 1/2013 de 29 de noviembre, por el que 
se aprueba el Texto Refundido de la Ley Ge-
neral de derechos de las personas con disca-
pacidad y de su inclusión, que ha regulariza-
do, aclarado y armonizado esos textos legales 
y teniendo en cuenta esa Convención acen-
tuando el enfoque de derechos humanos, ya 
implícito en el art. 49 CE. En el dictamen so-
bre su Anteproyecto, el Consejo de Estado 
valoró muy positivamente la iniciativa legal 
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de eliminar la dispersión reguladora existente 
que dificultaba la interpretación y aplicación 
de la normativa, admitió la inclusión de nue-
vos preceptos en el Texto Refundido en parti-
cular una definición legal de discapacidad no 
contenida en ninguno de los textos legales 
que se refunden, así como una serie de con-
ceptos como el de igualdad de oportunidades, 
discriminación directa o indirecta, acoso, me-
didas de acción positiva, vida independiente, 
normalización, inclusión social, accesibilidad 
universal, diseño universal, ajustes razona-
bles y diálogo civil y transversalidad de las 
políticas en materia de discapacidad, repro-
duciendo, por ejemplo, una parte en el art. 3 
del Texto Refundido, los principios que esta-
blece el art. 3 de la Convención.

El art. 4 del Texto Refundido define a las per-
sonas con discapacidad como «aquellas que 
presentan deficiencias físicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales, previsiblemente per-
manente que, al interactuar con diversas ba-
rreras, pueden impedir su participación plena 
y efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con los demás», de modo concorde 
con la Convención; sin embargo, añade una 
restricción que ha sido criticada de exigir 
para considerar a la persona con discapaci-
dad que se le haya reconocido un grado de 
discapacidad igual o superior al 33 por ciento, 
esta restricción puede tener efectos para la 
aplicación del texto legal pero no para la in-
terpretación del precepto constitucional.

La evolución del entorno internacional 
sobre los derechos de los discapacitados 
desde los valores de igualdad, dignidad 
humana y autonomía personal, el desa-
rrollo legislativo y nuestra jurispruden-
cia constitucional y ordinaria han confir-
mado la integración de la discapacidad 
en los motivos de discriminación vedados 
del art. 14 CE vulneradores de la digni-
dad humana y han permitido una nueva lec-
tura del art. 49 CE, más allá de la encomienda 
de tareas a los poderes públicos, desde una 
interpretación sistemática de la Constitución, 
y que extrae de su texto su sentido más pro-

fundo, poniendo el acento en su último inci-
so, su remisión al disfrute de los derechos que 
el Título II CE otorga a todos los ciudadanos. 
Ello permite, como ya se ha dicho, una lectu-
ra en clave subjetiva del art. 49 CE, en el sen-
tido del art. 21 la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unión Europea como un 
derecho del discapacitado a la autonomía 
personal, a la integración social y profe-
sional, al acceso en igualdad a los dere-
chos cívicos y sociales de la ciudadanía y 
a la plena participación en la vida de la 
comunidad.

La dignidad de la persona significa que todos 
los seres humanos son iguales y tienen igual 
valor, ello impone un especial tratamiento de 
la persona discapacitada para asegurar la 
efectividad de ese valor igual, que se refleja 
en especial en la autonomía y autodetermina-
ción personal que debe permitir al discapaci-
tado adoptar decisiones sobre el propio curso 
vital, asegurando así su dignidad, el respeto 
propio y de los demás, y su integridad como 
sujeto autónomo de derechos. Asegurarlo y 
garantizarlo es propósito y contenido del 
art. 49.1 CE.

III.  EL ART. 49 CE EN LA JURISPRU
DENCIA CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional se ha ocupado en 
diversas sentencias del alcance del art. 49 CE, 
y en ellas ha realizado una interpretación 
del art. 49 CE desde una perspectiva de de-
rechos humanos, en conexión con otros pre-
ceptos constitucionales y teniendo muy en 
cuenta la Convención de Naciones Unidas 
sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad. Es interesante seguir la evolución 
de esa jurisprudencia, que ha sido muy 
sensible a los cambios del tratamiento de 
la discapacidad desde la perspectiva de 
los derechos humanos. Además, la jurispru-
dencia constitucional ha confirmado la trans-
versalidad del tratamiento de la discapacidad, 
al haber aplicado el art. 49 CE en mate-
rias diversas mucho más lejos de la temá-
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tica del empleo y la ocupación, que es pro-
pia del enfoque de la Unión Europea.

La Sentencia 269/1994, de 3 de octubre, 
referente a una reserva de plaza a minusváli-
dos en convocatoria pública, fue la que decla-
ró por primera vez que no siendo cerrado el 
elenco de factores diferenciales enunciados 
en el art. 14 CE, la minusvalía física puede 
constituir una causa real de discrimina-
ción, un factor de discriminación con sensi-
ble repercusiones para el empleo de los co-
lectivos afectados que legitima la adopción de 
medidas promocionales de la igualdad de 
oportunidades de las personas con diversas 
formas de incapacidad para conseguir una 
igualdad sustancial, reconociendo la estrecha 
conexión de estas medidas con el mandato 
contenido en el art. 9.2 CE y específicamente 
con su plasmación en el art. 49 CE.

La Sentencia 311/2000, de 18 de diciem-
bre, relativa a la legitimación y el proceso del 
tutor de un incapaz en relación con el art. 24.1 
CE, ha hecho referencia al art. 49 CE al decla-
rar que la conclusión estimatoria del amparo 
se corrobora desde la vertiente de la igual-
dad, en relación con el cónyuge capaz, dado 
que la exclusión de la posibilidad de ejercicio 
de la acción respecto al cónyuge incapaz 
«desemboca en una inaceptable situación de 
desigualdad de los esposos en la defensa de 
sus intereses patrimoniales, ya que no res-
ponde a ningún fundamento objetivo y razo-
nable que pueda justificar una diferencia de 
trato de tal naturaleza, máxime si se atien-
de a los mandatos que se derivan del art. 
49 CE en cuanto al tratamiento de los in-
capaces y del art. 32.1 CE en cuanto a la posi-
ción de igualdad de ambos cónyuges en el 
matrimonio; por lo que resulta vulneradora 
del art. 14 CE». De este modo, el Tribunal 
Constitucional confirma la conexión del 
art. 49 CE con el mandato de tratamiento 
igual y no discriminatorio de las perso-
nas con discapacidad.

Las Sentencias 190/2005, de 7 de julio, y 
274/2005, de 7 de noviembre, han declara-

do constitucional la toma en cuenta de la dis-
capacidad en las tablas indemnizatorias a los 
perjudicados por accidente en los seguros 
privados por considerarlas medidas de ac-
ción positiva a favor de los discapacita-
dos que encuentran fundamento en los arts. 
14 y 49 CE.

La Sentencia 132/2010, de 2 de diciembre, 
ha resuelto una cuestión de inconstitucionali-
dad sobre el art. 763.1 de la Ley 1/2000, en re-
lación con el internamiento involuntario 
de una persona mayor de edad en centro 
psiquiátrico. La Sentencia se refiere, ante 
todo, al art. 17 CE en relación con el principio 
de legalidad penal del art. 25 CE, pero, dado 
que un trastorno psíquico era la causa del in-
ternamiento, ha invocado también el art. 49 
CE, entendiendo que de cuyo mandato sería 
una concreción el precepto procesal 
cuestionado como garantía de los derechos 
de las personas incapacitadas por razón del 
trastorno psíquico, sin perjuicio de exigir el 
carácter orgánico de la regulación legal de 
ese internamiento.

La Sentencia 2005/2011, de 15 de diciem-
bre, ha considerado constitucional la diferen-
cia de trato que contiene el apartado 2 del art. 
143 de la Ley General de Seguridad Social en 
el plazo de revisión de las situaciones de inca-
pacidad permanente entre los pensionistas 
que están trabajando y los que no lo están. Ha 
estimado que esa diferencia no vulnera la exi-
gencia de medidas de rehabilitación e integra-
ción a las personas con discapacidad a las 
que obliga el art. 49 CE, a cuyos fines in-
cluso serviría esa diferencia de trato, por 
facilitar a los pensionistas que trabajan 
la revisión inmediata de su grado de inca-
pacidad.

La Sentencia 2008/2013, de 16 de diciem-
bre, se ha ocupado de la libertad de expre-
sión en un supuesto de humillación y burla 
en televisión de un discapacitado y ha jus-
tificado la limitación de ese derecho para 
proteger el derecho al honor, a la propia 
imagen y el respeto a la dignidad de la 
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persona con discapacidad. Para ello ha in-
vocado el art. 49 CE «y el consiguiente disfru-
te por parte de las personas con discapacidad 
de los derechos constitucionales».

La Sentencia 10/2014, de 27 de enero, no 
ha considerado vulnerado los arts. 14, 15 y 27 
CE el escolarizar a un menor en un centro de 
educación especial, por admitir que su esco-
larización en un centro ordinario hubiera sido 
inadecuada y que el menor requería un aula 
especial con una organización muy pendiente 
del mismo y un sistema de educación diferen-
ciada. Para el Tribunal Constitucional, la 
adopción de esa medida excepcional era res-
petuosa «con el contenido de los arts. 27, 14 y 
49 CE, interpretados estos preceptos de con-
formidad con los textos internacionales sus-
critos por España, afirmando que el art. 49 
CE ha de ser interpretado a la luz de lo 
dispuesto en los tratados internacionales 
celebrados por España, en concreto en la 
Convención de la ONU en relación con los 
derechos de las personas con discapacidad, 
que al referirse al derecho a la educación de 
las personas discapacitadas alude a los ajus-
tes razonables en función de las necesida-
des individuales».

La Sentencia 77/2014, de 22 de mayo, ha 
conocido de la celebración de un juicio oral 
sin la presencia del imputado con indicios su-
ficientes sobre su discapacidad psíquica mé-
dicamente diagnosticada que pudiera haber 
influido en la comprensión de las consecuen-
cias derivadas de su incomparecencia. La 
Sentencia ha estimado el amparo por consi-
derar que el juzgador no había valorado la 
condición mental del recurrente, incum-
pliendo con ello su deber de evitar la in-
defensión del justiciable en el proceso pe-
nal, citando al respecto la STEDH de 30 de 
enero de 2001, causa Vaudelle contra Fran-
cia, según la cual la existencia de indicios de 
que el acusado puede sufrir trastornos menta-
les que limiten su capacidad hace exigible a 
los órganos judiciales desarrollar las diligen-
cias procesales necesarias. Para el Tribunal 
Constitucional tal deber tendría base en el 

art. 9.2 CE y en el art. 49 CE, que establece 
que los poderes públicos deben amparar a los 
disminuidos psíquicos para el disfrute de los 
derechos que el Título otorga a todos los ciu-
dadanos, entre los que se encuentran los de-
rechos reconocidos en el art. 24 CE. Además, 
ha invocado la Convención de Naciones Uni-
das sobre los derechos de las personas con 
discapacidad, que se refiere a ajustes ade-
cuados del procedimiento judicial para 
las personas con discapacidad.

Las Sentencias 34/2016, de 29 de febrero 
y 132/2016, de 18 de julio, han conocido de 
la posible vulneración del derecho a la liber-
tad personal por el internamiento no volunta-
rio de personas discapacitadas por una enfer-
medad degenerativa en relación con la 
urgencia de la adopción de la medida, y ha 
entendido más adecuado que la misma se 
adoptara por el órgano judicial dentro del 
proceso de incapacitación. Ambas Sentencias 
muestran una especial sensibilidad por la pro-
tección de la libertad de la personas discapa-
citadas y, aunque no mencionen expresamen-
te el art. 49 CE, se refieren a «los convenios 
internacionales en materia de derechos 
de personas discapacitadas, a favor de fa-
cilitar la igualdad de derechos de estas 
con los demás ciudadanos y su mejor in-
tegración en la sociedad, junto con la elec-
ción de aquel régimen de representación o 
de asistencia que mejor se adapte a las 
circunstancias personales de cada afecta-
do… aspectos que no quedan en absoluto 
descuidados en el proceso por los arts. 756 y 
ss. LEC».

En relación con la limitación del derecho al 
sufragio activo de una persona con incapaci-
tación parcial, el Auto 196/2016 ha desesti-
mado el recurso de súplica interpuesto por el 
Ministerio Fiscal y ha confirmado la providen-
cia de 23 de julio de 2016 que había inadmiti-
do un recurso de amparo contra una Senten-
cia del Tribunal Supremo que, reiterando una 
jurisprudencia precedente, justifica la priva-
ción judicial del derecho de sufragio acti-
vo del incapacitado parcialmente por con-
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siderarla compatible con el art. 29 de la 
Convención de Naciones Unidas y estimando 
que el órgano judicial había adoptado la deci-
sión de forma concreta y particularizada te-
niendo en cuenta las circunstancias persona-
les concurrentes. El Auto ha considerado 
insuficientes los argumentos del Ministerio 
Fiscal para cuestionar la constitucionalidad 
por infracción de los arts. 23.1 y 14 CE de los 
arts. 3.1.b) y 3.2 de la Ley Orgánica de Régi-
men Electoral General, preceptos compati-
bles con el art. 29 de la Convención de Nacio-
nes Unidas, que atribuye a los órganos 
judiciales la función de decidir sobre la res-
tricción del derecho al sufragio de la persona 
con discapacidad, de modo individualizado, 
en razón a las concretas circunstancias de la 
persona y tras el oportuno proceso judicial, 
pero sin poder privar de ese derecho a las 
personas por el mero hecho de padecer cual-
quier discapacidad.

El Auto cuenta con un voto particular que ha 
apoyado la estimación del recurso formulado 
por el Ministerio Fiscal. El voto recuerda que 
en 2011 el Comité sobre los derechos de las 
personas con discapacidad había manifesta-
do la preocupación porque se pudiera ver res-
tringido el derecho de voto a las personas con 
discapacidad intelectual o psicosocial, y ha-
bía solicitado a España la modificación del 
art. 3 LOREG. Además, destaca que el art. 49 
CE contiene un claro mandato de amparar a 
los discapacitados en el disfrute de los dere-
chos que se otorgan a todos los ciudadanos, 
incluido el derecho de sufragio activo, cuyo 
desarrollo legal no puede infringir preceptos 
constitucionales, entre ellos el art. 49 CE, que 
impone la realización de una actividad de pro-
moción del derecho por las personas discapa-
citadas, con la que no se cohonesta el art. 3.1 
LOREG., ni ignorar lo dispuesto en el art. 29 
del Convenio de Naciones Unidas. El voto 
cita la Sentencia del Tribunal Europeo de De-
recho Humanos de 20 de agosto de 2010, 
asunto Kiss contra Hungría, que ha afirma-
do que cuando una restricción de dere-
chos fundamentales se aplica a un grupo 
particularmente vulnerable de la socie-

dad, que ha sufrido una discriminación 
considerable en el pasado, como las per-
sonas con discapacidad mental, el Estado 
dispone de un margen de apreciación es-
trecho y debe tener razones muy poderosas 
para poder imponer restricciones, evitando 
su exclusión de la sociedad, debiendo ser ob-
jeto de un control estricto las restricciones de 
los derechos a estas personas.

La Sentencia 18/2017, de 2 de febrero, 
para justificar la competencia estatal en ma-
teria de tarjetas de estacionamiento en favor 
de personas con discapacidad, ha destacado 
que las mismas por sus limitaciones físicas 
de movilidad tienen dificultades de desplaza-
miento para ejercer su derecho a la libre cir-
culación, y ha invocado el art. 9.2 CE, sobre 
remover los obstáculos que impidan o dificul-
ten la plenitud del goce de los derechos y de 
manera específica el art. 49 CE, «que exige 
también a los poderes públicos que les ampa-
re especialmente para el disfrute de los dere-
chos que este Título otorga a todos los ciuda-
danos». Ha de destacarse que la Sentencia se 
refiere al respecto a «un doble mandato 
constitucional tanto general como espe-
cífico» sobre facilitar el goce efectivo de 
derechos y libertades a las personas con 
discapacidad.

La Sentencia 3/2018, de 22 de enero, ha co-
nocido de un caso de la exclusión de un pro-
grama Individual de atención a una persona 
de 67 años con discapacidad intelectual decla-
rada por tener más de sesenta años, y ello en 
aplicación de la Orden 1363/1997, que aprueba 
el procedimiento de tramitación de solicitu-
des y adjudicación de plazas en los centros de 
atención a personas con minusvalía, afectadas 
de deficiencia mental, que integran la red pú-
blica de la Comunidad de Madrid, incluyendo 
dentro de ellos centros residenciales. Esas 
plazas pueden solicitarse por quienes al pre-
sentar la solicitud tengan entre 18 y 60 años, 
un límite de edad explicable porque a partir de 
los 60 años existen otros programas de aten-
ción en los que ya no se exige la minusvalía. El 
recurrente en amparo impugnó la denegación 
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administrativa confirmada judicialmente de 
su solicitud alegando haber sido discriminado 
por razón de edad, rechazando la oferta que 
había recibido de una plaza en un centro resi-
dencial normal por necesitar cuidados espe-
ciales que le eran ofrecidos en la residencia 
privada en la que llevaba años, y lo que solici-
taba era recibir la ayuda económica otorgada 
a quienes no disponían de una plaza en una 
residencia. Por así decirlo, demandaba un tra-
tamiento de atención a deficientes mentales 
que hubiera podido obtener de haberlo solici-
tado antes de cumplir los 60 años.

En la demanda de amparo se invocaba sobre 
todo la diferencia de trato entre los deficien-
tes mentales en función de su edad, ya que a 
partir de los 60 años el sistema permitía su 
ingreso en residencias de mayores. Desde la 
perspectiva aislada de la edad, la diferencia 
de trato podía tener fundamento, pues no im-
plicaba una desprotección, sino una distinta 
protección que el demandante de amparo, o 
su representante, no consideraba adecuada. 
Por ello, la Sentencia ha tenido que jugar 
conjuntamente con dos criterios vedados 
de discriminación, la discapacidad psíqui-
ca, en este caso por no haber sido tenida 
en cuenta como causa de diferenciación, y 
la edad como causa de diferenciación. En 
este juego, como novedad a destacar, la Sen-
tencia ha aplicado el concepto de discrimi-
nación múltiple en el sentido de conjugar 
ambos motivos para, a través de su resultado, 
decir que se ha producido una situación dis-
criminatoria, y, por otro lado, ha dado mayor 
relieve al tema de la discapacidad que al de la 
edad, en la que sobre todo se había basado la 
demanda.

Ello puede explicar que la Sentencia haya de-
dicado el largo fundamento 5 al examen gené-
rico de la discriminación por discapacidad, 
Ha recordado la jurisprudencia constitucio-
nal precedente, en particular las Sentencias 
269/1994, de 3 de octubre, 10/2014, de 27 de 
enero, y 18/2017, de 2 de febrero, ha reiteran-
do la conexión del art. 14 CE, base para el am-
paro, con los arts. 9.2 y 49 CE, ha invocado el 

art. 10.2 CE para dar relevancia interpretativa 
a la Convención de Naciones Unidas, en parti-
cular la de sus arts.1, sobre el concepto de 
discapacidad, y 2, sobre las proscripción de 
discriminación por razón de discapacidad, a 
los ajustes razonables que incluye para garan-
tizar a las personas con discapacidad en 
igualdad de condiciones que los demás de to-
dos los derechos humanos y libertades funda-
mentales, y al art. 25, que impide a los Esta-
dos denegar de forma discriminatoria 
servicios de salud o de atención a la salud por 
motivos de discapacidad, desarrollado en el 
art. 10 del Texto Refundido de la Ley General 
de derechos de las personas con discapaci-
dad y su inclusión social.

El Tribunal Constitucional ha aludido tam-
bién a la jurisprudencia del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos sobre la inclusión de 
los discapacitados en el art. 14 CEDH, así 
como la jurisprudencia del TJUE sobre los 
arts. 21 y 16 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unión Europea, que ha utiliza-
do la Convención de Naciones Unidas de 
fuente interpretativa.

Aplicando al caso esa doctrina, el fundamento 
6 de la Sentencia considera discriminatoria 
la negativa al tratamiento residencial de 
personas con discapacidad, al concederle 
una plaza de residencia de personas ma-
yores y una ayuda económica hasta que 
no ingresase en ellas, prescindiendo de 
toda valoración médica y de las necesida-
des de tratamiento especializado, no se le 
denegó la asistencia residencial para perso-
nas discapacitadas porque no la necesitase, 
sino porque estaba excluido por razón de 
edad, ni se valoró la convivencia de personas 
normales con el recurrente, añadiendo que la 
Orden 1362/1997 no justifica la exclusión por 
razón de edad, reconoce que las atenciones 
sociales continúan, estimando haber reglas 
posteriores y de superior rango que podían 
haberle sido aplicadas.

La Sentencia declara que la discriminación lo 
es, en primer lugar, por razón de discapaci-
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dad, al haber perdido el derecho a la asisten-
cia médica por su discapacidad psíquica, una 
causa que se une a la edad en cuanto el recu-
rrente no va a tener la atención que necesita 
para su salud y su integración social frente a 
quienes en su misma situación de discapaci-
dad tienen menos de sesenta años, y añade 
que el ajuste razonable pasaba por asegurar el 
servicio asistencial adecuado a su situación. 
Según la Sala, el tema no estaba tanto en la 
regla, que considera puede ser inconstitucio-
nal pero no lo declara así, «sino en la negati-
va de las resoluciones aquí impugnadas 
en evitar la aplicación de aquella norma 
de exclusión, pese a disponer de instru-
mentos jurídicos suficientes para que tal 
aplicación no tuviera lugar». Tales instru-
mentos no serían, sin embargo, tan claros, 
pues se basan en que otras normas no esta-

blecen tales límites, pero del razonamiento se 
deduce algo parecido a lo que el TJUE ha cali-
ficado de efecto de exclusión, es decir, no 
aplicación de la norma contraria en este 
caso a los preceptos constitucionales.

De ahí la conclusión: «al facilitar que se mate-
rializara la situación de discriminación múlti-
ple por razón de edad y de discapacidad del re-
currente, en los términos que han sucedido, 
aquellas vulneraron su derecho a la no discri-
minación del art. 14 CE, cuyo contenido 
venimos a interpretar de acuerdo con los 
Convenios internacionales suscritos por Es-
paña en la materia (art. 10.2 CE), que expresa-
mente han invocado el recurrente y el Ministe-
rio Fiscal en sus escritos”. Con ello se confirma 
la transcendencia que ha adquirido con el tiem-
po el mandato contenido en el art. 49 CE.
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Artículo 50

Los poderes públicos garantizarán, mediante pensiones adecuadas y perió-
dicamente actualizadas, la suficiencia económica a los ciudadanos durante 
la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familia-
res, promoverán su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que 
atenderán sus problemas específicos de salud, vivienda, cultura y ocio.

LOS MECANISMOS DE PROTECCIÓN SOCIAL 
DE LAS PERSONAS DE LA TERCERA EDAD. COMENTARIO 

AL ARTÍCULO 50 CE A LA LUZ DE LA DOCTRINA 
CONSTITUCIONAL

Sumario: I. La consideración global de la protección de los ciudadanos de la tercera edad. 
II. Relevancia jurídica y principios informadores del art. 50 CE. III. Ámbito subjetivo de los 
mecanismos de protección social. IV. La garantía de suficiencia económica de las pensio-
nes. 1. Los tipos de pensiones incluidos en el mecanismo de protección. 2. La determina-
ción de la «suficiencia económica». A) La noción de «pensión adecuada». B) El significado 
de la «actualización periódica» de las pensiones. 3. La inembargabilidad de la pensión. 
4. La ampliación del sistema de pensiones mediante ayudas económicas de carácter auto-
nómico. V. La promoción del bienestar social de las personas de la tercera edad a través de 
servicios sociales. 1. La configuración del sistema de los servicios sociales en el conjunto 
del sistema de protección social. 2. Determinación de las competencias del sistema de 
servicios sociales entre los poderes públicos. 3. Los sistemas de cobertura de las necesida-
des de las personas mayores: el equilibrio entre el sistema informal y el formal o institucio-
nal. 4. El contenido de los servicios sociales de las personas mayores.

José luis Goñi sein

CatedrátiCo de dereCho del trabajo y de la seguridad soCial 
universidad PúbliCa de navarra

I.  LA CONSIDERACIÓN GLOBAL DE 
LA PROTECCIÓN DE LOS CIUDA
DANOS DE LA TERCERA EDAD

El constituyente afronta en el art. 50 CE el 
problema del envejecimiento en toda su di-
mensión, integrando las dos técnicas o me-
canismos de cobertura en que debe reposar 
el tratamiento de protección social de las per-
sonas mayores.

Por un lado, impone a los poderes públi-
cos la obligación de garantizar a los ciuda-
danos durante la tercera edad la suficien-
cia económica a través de «pensiones 
adecuadas y periódicamente actualiza-
das», y, por otro, trata de promover «su 
bienestar social mediante un sistema de 
servicios sociales que atienda los proble-
mas específicos de salud, vivienda, cultu-
ra y ocio».



50 Comentarios a la Constitución Española

1418

El constituyente configura, así, un sistema in-
tegrado de protección de la vejez, en el que se 
reconoce un importante papel no solo a los 
mecanismos de aseguramiento social, sino al 
sistema de servicios sociales que amplía y 
complementa la acción protectora del siste-
ma de la Seguridad Social.

Esa necesidad de consideración global de la 
protección para las personas mayores, me-
diante un doble mecanismo de protección 
social, constituye una exigencia del propio 
sistema de bienestar que requiere, junto al 
aseguramiento de un nivel de subsistencia 
económica, acciones específicas tendentes 
a garantizar a los mayores una vida digna y 
decente, en línea con lo previsto en el art. 
9.2 CE, de promoción de la igualdad del in-
dividuo, el ejercicio efectivo de los dere-
chos y la plena participación en todas las 
esferas.

La protección de la vejez —como se eviden-
cia, en particular, en las personas en situación 
de dependencia— «excede de la función sus-
titutiva o complementaria de rentas, median-
te prestaciones económicas de la Seguridad 
Social» e implica la provisión de servicios so-
ciales que van más allá de la atención sanita-
ria (roDríGuez-piñero, 2007, 34). El logro del 
bienestar social para los mayores exige supe-
rar esa visión demasiado angosta de las nece-
sidades y tratamiento de las personas mayo-
res, centrada exclusivamente en la debilidad 
económica y en el deterioro físico y psíquico, 
para ampliar el círculo limitado de atenciones 
y prestaciones a toda una serie de acciones 
que sirvan para eliminar las situaciones de ex-
clusión y promover una mayor integración 
social de las personas mayores.

En esta línea, el art. 50 CE se preocupa de exi-
gir a los poderes públicos una más extensa 
consideración de las necesidades de las per-
sonas mayores, obligándoles a dispensar una 
protección adecuada en el contexto de la pro-
moción del bienestar, que abarque los múlti-
ples ámbitos de la vida personal y social, con 
técnicas diversas de la cobertura propia del 

régimen de financiación del sistema público 
de Seguridad Social, y sin predeterminar el 
contenido básico, ni asignar el espacio de re-
gulación a los distintos poderes que han de 
intervenir.

II.  RELEVANCIA JURÍDICA Y PRIN
CIPIOS INFORMADORES DEL 
ART. 50 CE

Aunque la previsión constitucional se en-
cuentra, en el Capítulo III del Título I del tex-
to constitucional, dentro «De los principios 
rectores de la política social y económica», 
que, como se sabe, gozan de una tutela consti-
tucional comparativamente menor respecto 
de los derechos sancionados en el propio Tí-
tulo I (art. 53.3 CE), no cabe considerarla 
como una norma de escasa o nula virtualidad 
jurídica. Los principios rectores «lejos de ser 
un mero catálogo de principios de no inme-
diata vinculación y de no inmediato cumpli-
miento hasta que no sean objeto de desarrollo 
por vía legal» (SSTC 16/1982, 80/1982), consti-
tuyen normas provistas de un valor normati-
vo general con fuerza vinculante para todos 
los poderes públicos, que cumplen una fun-
ción interpretativa importante de las restan-
tes normas constitucionales como de las le-
yes (STC 19/1982).

Es evidente que no reconocen derechos di-
rectamente invocables ante los Tribunales or-
dinarios, ni menos ante el Tribunal Constitu-
cional en vía de amparo (ATC 17/1981) 
(aunque sí por la vía de la declaración de in-
constitucionalidad). Ahora bien, fijan una se-
rie de pautas en la configuración del objeto o 
ámbito material que han de ser tenidas en 
cuenta por el legislador en cuanto que «infor-
man la legislación positiva», de manera que, 
si son desconocidas, resultan judicialmente 
exigibles. Tienen, por tanto, una voluntad no 
ya solo informadora sino «conformado-
ra» del fin perseguido por el precepto consti-
tucional, convirtiéndose en parámetros de 
constitucionalidad de las condiciones en que 
ha de regularse un derecho.
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Asimismo, el art. 50 CE no contiene dere-
chos subjetivos, pero impone a los poderes 
públicos unas tareas con el objeto de garan-
tizar el ejercicio de derechos sociales de las 
personas de la tercera edad. Dicha previsión 
constitucional concreta el contenido de la 
protección social de los ciudadanos durante 
la tercera edad, estableciendo un doble man-
dato a los poderes públicos: por un lado, ga-
rantizar «mediante pensiones adecuadas y 
periódicamente actualizadas, la suficiencia 
económica», y por otro, promover «su bien-
estar social mediante un sistema de servi-
cios sociales».

El precepto consagra, así, en primer lugar, la 
garantía de suficiencia económica de pensio-
nes, propiciando una consideración dinámica 
del poder adquisitivo de los pensionistas, jun-
to al mantenimiento de una cierta intensidad, 
que les permita mantener una vida digna en 
todo momento. La exigencia de ese elemento 
cualitativo y cuantitativo supone una indica-
ción muy precisa que condiciona cualquier 
desarrollo normativo. El constituyente ha 
querido vincular la suficiencia económica de 
los ciudadanos durante la tercera edad con la 
noción de las pensiones de Seguridad Social. 
Por tanto, en la interpretación del texto cons-
titucional deben tenerse en cuenta los rasgos 
estructurales del sistema de pensiones defini-
dos en el art. 41 CE.

Por otro lado, la norma constitucional con-
templa, como segundo tipo de actuación o 
técnica de protección, la implantación de un 
sistema de servicios sociales que atienda los 
problemas específicos de salud, vivienda, 
cultura y ocio. Del precepto analizado se 
desprende, asimismo, una segunda exigen-
cia, cual es la articulación de un instrumento 
universal y comprensivo de atención perso-
nal a los pensionistas. En la configuración 
definitiva del diseño, el legislador está obli-
gado a tomar en consideración los proble-
mas específicos de las personas de la tercera 
edad en su globalidad, creando instrumentos 
universales y comprensivos para asegurar 
ese bienestar.

III.  ÁMBITO SUBJETIVO DE LOS 
MECANISMOS DE PROTECCIÓN 
SOCIAL

No es tarea fácil concretar con precisión quié-
nes son los titulares de los derechos sociales 
reconocidos por la norma constitucional, 
pues la determinación del campo de aplica-
ción del art. 50 CE presenta algunos perfiles 
oscuros.

A primera vista parece que los sujetos pro-
tegidos o destinatarios de estos mecanismos 
de protección son genéricamente las perso-
nas mayores. Pero el campo de aplicación, al 
menos por lo que se refiere a la suficiencia del 
sistema de pensiones, se determina con arre-
glo a dos criterios selectivos: uno, el concep-
to de la «tercera edad», y otro la condición de 
pensionista. El concepto de «tercera edad» 
admite una lectura amplia, asociada al «mo-
mento de declive o decadencia del desarrollo 
de la persona» por razón de edad, momento 
en que la persona «necesita especial atención 
asistencial y/o médica» (monereo y molina, 
2002, 1840). Ahora bien, como el constituyen-
te ha querido poner en relación la suficiencia 
económica con la pensión, lo más correcto 
sería vincularlo a la situación de «inactividad 
pensionable». En consecuencia, a quien que-
da garantizada la suficiencia económica no es 
a todo el colectivo de personas mayores, sino 
a los distintos sujetos titulares del sistema de 
pensiones.

Queda la duda de si ese mismo criterio res-
trictivo rige también respecto del segundo 
mecanismo de protección social (sistema de 
servicios sociales). Parece que sí, ya que exis-
te una completa interrelación entre ambos, 
de manera que los concretos titulares de los 
servicios sociales no son, al igual que en el su-
puesto anterior, todos los de la tercera edad, 
sino exclusivamente los pensionistas. A esta 
aseveración se llega tras comprobar que el 
párrafo segundo del art. 50 CE utiliza la partí-
cula «su», refiriéndose a otros sujetos ante-
riormente citados, lo que induce a pensar que 
el ámbito de aplicación del sistema de servi-
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cios sociales se corresponde con el del pri-
mer párrafo (sistema de garantía de pensio-
nes), con lo que se identificaría con el previsto 
para este colectivo. No obstante, tal solución 
interpretativa no es óbice para que el legisla-
dor pueda hacer un diseño más generoso que 
contemple en general a todos los sujetos que 
entran dentro del concepto de la tercera 
edad, con independencia de si son pensionis-
tas o no.

No ha de verse en este artículo un criterio 
subjetivo restrictivo de atribución de las pres-
taciones del sistema de servicios sociales. El 
art. 50 se limita a realizar una función de pro-
moción institucional de los servicios sociales 
para los ciudadanos de la tercera edad, y no a 
crear un sistema general de servicios socia-
les. No es posible observar aquí la configura-
ción subjetiva del sistema de los servicios so-
ciales en abstracto por la Constitución. 
Quiénes sean los potenciales beneficiarios de 
los servicios sociales en su generalidad no es 
elemento deducible de este artículo de la 
Constitución.

IV.  LA GARANTÍA DE SUFICIENCIA 
ECONÓMICA DE LAS PENSIO
NES

Como ya se ha señalado, el primer deber im-
puesto a los poderes públicos en el art. 50 CE 
es la referida garantía constitucional de sufi-
ciencia económica de las pensiones. Con dicho 
mecanismo de protección social el constitu-
yente no se propone mejorar o ampliar la ac-
ción protectora dispensada por el sistema de 
Seguridad Social, sino simplemente reforzar 
algún rasgo estructural para asegurar un míni-
mo de vida digna a este colectivo de personas 
especialmente sensible a la evolución de la 
economía. En la medida en que el régimen de 
acceso a las pensiones viene determinado por 
el sistema de Seguridad Social (art. 41 CE), el 
precepto en cuestión no puede tener por objeto 
una regulación al margen de las características 
técnicas de los mecanismos de cobertura pro-
pios de un sistema de Seguridad Social. El art. 

50 CE no le otorga al legislador libertad de con-
figuración para articular o condicionar de otra 
manera el sistema de pensiones de las perso-
nas de la tercera edad. Solo le habilita para ga-
rantizar una suficiencia económica de las pen-
siones públicas sin desfigurar sus rasgos.

1.  Los tipos de pensiones incluidos 
en el mecanismo de protección

Tal habilitación para el establecimiento de 
unas pensiones en un nivel de suficiencia 
económica se constriñe a las pensiones del 
sistema de Seguridad Social que perciban las 
personas de la tercera edad. Dentro de ellas 
se incluyen tanto las pensiones de la modali-
dad contributiva como las prestaciones de la 
modalidad no contributiva financiadas con 
impuestos, donde su régimen de devengo no 
se determina con arreglo a cotizaciones ante-
riores, como sucede con las prestaciones de 
la modalidad contributiva, sino en atención a 
las situaciones de necesidad y la carencia de 
recursos económicos suficientes para cubrir 
dichas necesidades. Entre las varias pensio-
nes reconocibles por el sistema de Seguridad 
Social a las personas de la tercera edad, ad-
quieren un peso especial las pensiones de 
jubilación, previstas tanto en el nivel contri-
butivo como en el asistencial, y las pensio-
nes de viudedad, que solo están contempla-
das en el nivel contributivo o profesional.

2.  La determinación de la «suficien
cia económica»

La pieza esencial de la protección garantizada 
en cualquiera de los dos tipos de pensión 
(contributiva y asistencial) lo constituye la 
noción de la «suficiencia económica», que no 
está definida por el constituyente. Ella deter-
mina el nivel de lo que debe ser garantizado, 
pero, teniendo en cuenta el contexto tan di-
verso en que se producen unas y otras pensio-
nes, no está muy claro si significa una misma 
cosa o si adquiere para cada tipo de pensión 
significados distintos.
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No puede obviarse que el nacimiento del dere-
cho y la cuantía de la pensión no tienen un 
mismo fundamento. En la prestación contri-
butiva, la situación generadora de la pensión 
«no se basa en la pobreza sino en la compen-
sación frente a un daño, como es un exceso de 
gastos por un defecto de ingresos originado 
por la actualización de una determinada con-
tingencia (jubilación, muerte, incapacidad, et-
cétera)» (STC 253/1988); existe, por otra par-
te, una correlación entre cotización y pensión 
(STC 38/1985). En cambio, en las no contribu-
tivas se determinan en atención a las situacio-
nes de necesidad; no se tiene en cuenta la rela-
ción de cotización y prestación; se concede 
una cuantía más o menos fija, una vez que el 
beneficiario acredite hallarse en una auténtica 
situación de penuria económica.

El concepto de suficiencia económica pue-
de llegar a significar cosas muy distintas de-
pendiendo de la situación de la que trae causa 
la ayuda. En el contexto de la compensación 
frente a los eventos dañosos por la falta o mi-
noración de ingresos generadora de las pen-
siones contributivas, la suficiencia se pon-
dría en relación con las rentas dejadas de 
percibir. Por el contrario, en la consideración 
de las pensiones asistenciales que tienen 
por estricta finalidad atender a una situación 
de necesidad, la suficiencia económica ten-
dría un alcance más limitado, relacionado 
con la garantía de un mínimo vital.

No está claro que el constituyente haya queri-
do establecer una consideración diferenciada 
de la suficiencia económica según el riesgo o 
la situación de necesidad de que deriva; antes 
bien, parece optar por un único alcance de la 
protección garantizada. En efecto, el art. 50 
CE, al exigir la suficiencia económica en las 
pensiones, no hace sino reforzar la garantía 
de suficiencia establecida previamente en el 
art. 41 CE para todas las prestaciones socia-
les en situaciones de necesidad. La noción de 
suficiencia económica del art. 50 CE no ad-
quiere una significación distinta a la del art. 
41 CE, de manera que lo que hace es, al igual 
que este, garantizar a los ciudadanos un míni-

mo de rentas, estableciendo una línea por de-
bajo de la cual comienza a actuar la protec-
ción (STC 104/1983). Por otra parte, acoger 
una noción de suficiencia medida en términos 
de relación de correspondencia entre contri-
bución y pensión nos lleva a un concepto no 
unívoco, difícilmente aprehensible e imposi-
ble de garantizar, ya que la cuantía de la pen-
sión estaría determinada por el historial ase-
gurador como cotizante del beneficiario con 
exclusión de la capacidad del legislador de 
modificar dicha correspondencia para aten-
der otras situaciones de necesidad que han de 
ser tenidas en cuenta y apreciadas en el con-
texto general del equilibrio económico finan-
ciero del conjunto del sistema. De ahí que lo 
más razonable sea entender que el mandato 
de suficiencia económica de las pensiones de 
la tercera edad contenido en el art. 50 lo que 
comporta es una función de garantía de ingre-
sos mínimos existenciales para la persona.

Ello no quiere decir que la protección del art. 
50 CE se otorgue solo en las situaciones de 
necesidad de las pensiones de modalidad no 
contributiva. Beneficiarios de este mecanis-
mo protector lo serán también los pensionis-
tas de nivel contributivo que tengan unas ren-
tas consideradas insuficientes, pues «no es 
ocioso recordar la función de cobertura de 
situación de necesidad que cumplen las pen-
siones de Seguridad Social» (STC 5/1992).

El alcance que finalmente se atribuya al con-
cepto de suficiencia económica de las pensio-
nes viene determinada en el art. 50 CE en fun-
ción de dos datos: a) «pensiones adecuadas», 
y b) «periódicamente actualizadas». Es obli-
gado, por tanto, hacer una referencia a estos 
dos elementos auxiliares de definición del 
significado de la denominada «suficiencia 
económica».

A) La noción de «pensión adecuada»

Respecto del primer elemento, el espacio deja-
do abierto por el estado indeterminado del tér-
mino «adecuada» no ha sido aún cubierto por 
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el Tribunal Constitucional, que tan solo ha po-
dido hacer reflexiones genéricas sobre la con-
figuración del derecho a la pensión en abstrac-
to sin ponerlo en relación con el concepto de 
suficiencia económica. Entiende que «el con-
cepto de “pensión adecuada” no puede consi-
derarse aisladamente, atendiendo a cada 
pensión singular, sino que debe tener en cuen-
ta el sistema de pensiones en su conjunto, sin 
que pueda prescindirse de las circunstancias 
sociales y económicas de cada momento y sin 
que quepa olvidar que se trata de administrar 
medios económicos limitados para un gran nú-
mero de necesidades sociales» (SSTC 134/1987 
y 100/1990). Las afirmaciones están hechas 
desde la consideración de los límites legales a 
las cuantías más elevadas a la vez que se man-
tienen y actualizan las de cuantía más baja, en 
atención a los recursos limitados. No se ha en-
trado todavía a razonar desde la perspectiva 
de la regulación de las pensiones mínimas, por 
lo que no es posible extraer conclusiones so-
bre las formas de articulación de ese mecanis-
mo de suficiencia para los pensionistas con 
pensiones bajas y reducido nivel de rentas.

No obstante, puestos a encontrar algún signifi-
cado, diríamos que el concepto de «pensión ade-
cuada» como requisito de suficiencia económi-
ca implica el reconocimiento a los ciudadanos 
de la tercera edad de una pensión que garantice 
un mínimo de existencia vital. Ahora bien, deter-
minar cuál es el nivel económico de subsistencia 
de las personas, si debe ser el salario mínimo in-
terprofesional o cualquier otro umbral numéri-
co, «corresponde determinarlo al legislador den-
tro del margen razonable de libertad que es 
necesario reconocerle cuando se trata de con-
cretar un concepto indeterminado o cláusula 
general que es preciso coordinar con los límites 
que exige el respeto debido a los derechos fun-
damentales» (sempere y carDenal, 2007, 473).

B)  El significado de la «actualización 
periódica» de las pensiones

El planteamiento que subyace en este otro 
criterio que debe perfilar la garantía de la sufi-

ciencia económica se podría interpretar, en 
línea con lo sugerido por la Carta Social Euro-
pea (art. 12), como la obligación de elevar 
progresivamente el nivel de las cuantías de 
las pensiones, especialmente de las más ba-
jas, de forma que los pensionistas no pierdan 
su poder adquisitivo. Una vez garantizada le-
gal o reglamentariamente la existencia de una 
pensión adecuada, este segundo requisito su-
pone la revalorización o la corrección de la 
pensión. No obstante, el entendimiento de 
esta exigencia está sujeto a variabilidad en 
función de la situación originaria de la pen-
sión.

Tratándose de pensiones del nivel contributi-
vo, la garantía de actualización periódica no 
es un principio absoluto de aplicación incon-
dicionada. Se debe entender que está supedi-
tada a las posibilidades financieras y a un re-
parto solidario de los recursos existentes. En 
esta línea, el Tribunal Constitucional ha de-
clarado que el concepto de pensión adecuada 
«no supone obligadamente el incremento 
anual de todas las pensiones. Al fijar un 
límite a la percepción de nuevas pensiones o 
al negar la actualización durante un tiempo 
de las que superan ese límite el legislador no 
rebasa el ámbito de las funciones que le co-
rresponden en la apreciación de actualización 
del sistema de pensiones» (SSTC 134/1987, 
100/1990 y 49/2015).

Sin embargo, en el ámbito de las pensiones 
del régimen no contributivo, que «acoge el es-
tado o situación de necesidad como objeto y 
fundamento de la protección», esa actualiza-
ción deviene en un requisito inexcusable de 
protección de situaciones de necesidad. Debe 
ser algo inherente a su configuración legal 
porque está instrumentada a garantizar el mí-
nimo económico vital de sus beneficiarios y a 
poder llevar una vida digna. Se puede decir 
que el art. 50 CE otorga a los pensionistas de 
la tercera edad del régimen no contributivo 
un cierto derecho a la revisión periódica de 
sus pensiones en un proceso de acrecimiento 
constante a fin de mantener su poder adquisi-
tivo y asegurar la cobertura suficiente.
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El legislador estatal tiene asumida esta garan-
tía de actualización periódica de las pensio-
nes, no solo de las asistenciales, sino inclusi-
ve de las calculadas con arreglo a principios 
contributivos. Tal mandato se cumple, por un 
lado, mediante la revalorización de sus 
cuantías (la Ley 24/1997, de Consolidación y 
Racionalización del Sistema de Seguridad So-
cial, garantiza el mantenimiento del poder ad-
quisitivo de las pensiones), y por otro, a tra-
vés del complemento por mínimos (art. 59 
RDLeg. 8/2015, de 30 de octubre, Ley General 
de la Seguridad Social), que es un mecanismo 
por el que se reconoce a los beneficiarios del 
sistema de la Seguridad Social, en su modali-
dad contributiva, que no perciban rentas de 
capital o trabajo personal o que, percibiéndo-
las, no excedan de la cuantía que anualmente 
establezca la correspondiente Ley de Presu-
puestos Generales del Estado, el derecho a 
percibir los complementos necesarios para 
alcanzar la cuantía mínima de las pensiones 
(caVas y FernánDez, 2007, 118).

3. La inembargabilidad de la pensión

Otra institución ligada a la protección mínima 
garantizada por el requisito de la suficiencia 
económica es la inembargabilidad de la pen-
sión. El Tribunal Constitucional ha subrayado 
que los «límites a la embargabilidad tienen, 
en principio y con carácter general, una justi-
ficación constitucional inequívoca en el res-
peto a la dignidad de la persona (art. 10.1 de 
la Norma Fundamental), principio al cual re-
pugna que la efectividad de los derechos pa-
trimoniales se lleve al extremo de sacrificar 
el mínimo económica vital del deudor» 
(SSTC 113/1989 y 158/1993). En consecuen-
cia, considera «razonable y congruente crear 
una esfera patrimonial intangible a la acción 
colectiva de los acreedores que coadyuve a 
que el deudor pueda mantener la posibilidad 
de una existencia digna». No obstante, para 
evitar todo sacrificio desproporcionado del 
derecho a la ejecución de las resoluciones ju-
diciales firmes, considera imprescindible que 
«la declaración de inembargabilidad se des-

envuelva dentro de los límites cuantitativos 
que resulten imprescindibles para asegurar el 
mínimo económico vital de sus beneficiarios 
y no los sobrepasen de manera tal que se ex-
tienda su inmunidad frente a la acción ejecu-
tiva de los acreedores en cuantía que resulte 
excedente a ese mínimo vital» (STC 113/1989).

4.  La ampliación del sistema de pen
siones mediante ayudas económi
cas de carácter autonómico

El art. 50 CE, al encomendar a los poderes pú-
blicos la garantía de suficiencia económica, 
sin prejuzgar a cuál de ellos, deja inicialmente 
abierta la posibilidad de que pueda haber 
otros provisores distintos del Estado. No obs-
tante, con su referencia a las pensiones, pare-
ce decantarse finalmente a favor del Estado, 
pues si el Estado retiene todas las potestades 
en esta materia, al Estado le corresponderá 
garantizar en exclusiva la suficiencia econó-
mica de las pensiones.

No obstante, sin cuestionar la única legitimi-
dad del Estado en esta materia, el Tribunal 
Constitucional ha aceptado un cierto resqui-
cio de intervención normativa de las Co-
munidades Autónomas en materia de sufi-
ciencia económica, al admitir que, por la vía 
de ayudas de «asistencia social» no integra-
das en el sistema de Seguridad Social, se pue-
dan complementar las pensiones de nivel no 
contributivo de las personas cuyos medios de 
subsistencia resultan insuficientes para llevar 
una vida digna. Así, la STC 239/2002 señala 
que «nada impediría desde la perspectiva de 
la legitimidad constitucional que las Comuni-
dades Autónomas con competencia en mate-
ria de “asistencia social” otorgasen ayudas 
de esta naturaleza a colectivos de personas 
que, aun percibiendo prestaciones asistencia-
les del sistema de Seguridad Social, se encon-
traran en situación de necesidad, siempre que 
con dicho otorgamiento no se produzca una 
modificación o perturbación de dicho sistema 
o de su régimen económico. En definitiva, es 
una exigencia del Estado social de Derecho 
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(art. 1 CE) que quienes no tengan cubiertas 
sus necesidades mínimas por la modalidad no 
contributiva del sistema de Seguridad Social 
puedan acceder a otros beneficios o ayudas 
de carácter o naturaleza diferente, habida 
cuenta de que esta zona asistencial interna al 
sistema coincide con el título competencial 
del art. 148.1.20 CE. Esta confluencia no pue-
de impedir a las Comunidades Autónomas 
que actúen en esta franja común cuando os-
tentan título competencial suficiente, máxime 
si se considera que, en determinadas coyun-
turas económicas, el ámbito de protección de 
la Seguridad Social pudiera conllevar limita-
ciones asistenciales y prestacionales que, por 
ello, precisen de complementación con otras 
fuentes para asegurar el principio de suficien-
cia al que alude el art. 41 CE. Ahora bien, tal 
posibilidad de actuación por parte de las Co-
munidades Autónomas, referida a esta zona 
asistencial, exige que la Comunidad Autóno-
ma aprecie una situación real de necesidad en 
la población beneficiaria de las ayudas asis-
tenciales de la Seguridad Social y, además, 
encuentra su límite en que la actividad presta-
cional no interfiera ni en el régimen jurídico 
básico de la Seguridad Social, ni en la de su 
régimen económico (art. 149.1.17 CE)».

V.  LA PROMOCIÓN DEL BIENESTAR 
SOCIAL DE LAS PERSONAS DE 
LA TERCERA EDAD A TRAVÉS DE 
SERVICIOS SOCIALES

Como se ha indicado anteriormente, el art. 50 
CE, además de garantizar a los pensionistas 
la suficiencia económica, impone promover 
su bienestar social mediante un sistema de 
servicios sociales que atienda sus problemas 
específicos de salud, vivienda, cultura y ocio. 
A diferencia del mecanismo del sistema de 
pensiones, que ya contaba en el momento his-
tórico constituyente con el soporte de la ac-
ción protectora del sistema público de Seguri-
dad Social del Estado, el servicio social a la 
tercera edad como forma de organización ca-
recía de un sistema articulado; es decir, de un 
instrumento universal y comprensivo de aten-

ción personal de los pensionistas. De ahí que 
el constituyente haya empleado el término 
«promover», que supone una inducción a 
crear un sistema de servicios sociales, enten-
dido como la configuración de un diseño, que 
garantice una atención integral de sus proble-
mas específicos.

1.  La configuración del sistema de 
servicios sociales en el conjunto 
del sistema de protección social

Sobre la forma en que ha de configurarse este 
sistema de servicios sociales, el precepto 
constitucional no aporta grandes pistas, por 
no decir ninguna. No se ha diseñado una fór-
mula de organización, ni se ha concretado la 
intensidad de la acción protectora, ni la for-
ma de gestión. Del art. 50 CE no se despren-
de, por tanto, un modelo de sistema de servi-
cios sociales. No obstante, una cosa parece 
clara, cual es la necesaria configuración de la 
iniciativa como un sistema unitario con el 
establecimiento de elementos generales con-
formadores del mismo, lo que, por lógica, 
debe corresponder al Estado, a fin de garanti-
zar la igualdad de todos los españoles y de 
asegurar el acceso y la efectividad de una se-
rie de servicios básicos.

Las posibilidades de articulación de tal siste-
ma que se ofrecen a priori son dos: a) un enfo-
que separado, autónomo o diferenciado del 
régimen público de Seguridad Social, o b) un 
diseño integrado en el sistema público de Se-
guridad Social.

Aun cuando los mecanismos de protección de 
la Seguridad Social y los de asistencia y de 
servicios sociales tienen ciertas áreas en co-
mún (de la legislación vigente se deduce la 
existencia de una asistencia y servicios socia-
les internos al sistema de Seguridad Social), y 
se tiende a una consideración más global de 
los sistemas de protección social y del conjun-
to de las piezas que lo componen (roDrí-
Guez-piñero, 2007, 34), la opción constitucio-
nalmente más correcta sería crear un sistema 
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de servicios sociales fuera de la acción protec-
tora de la Seguridad Social. Y ello por dos ra-
zones: en primer lugar, porque la cobertura de 
prestaciones técnicas y servicios requeridos 
por un sistema de servicios sociales «excede 
de la función sustitutiva o complementaria de 
rentas, mediante prestaciones económicas, de 
la Seguridad Social»; y en segundo lugar, por-
que es un ámbito de competencias concurren-
te en el que el Estado ha de dejar espacio para 
el ejercicio por las Comunidades Autónomas 
de sus competencias en materia de asistencia 
social y de servicios sociales.

En el momento actual no existe una regula-
ción estatal del sistema de servicios so-
ciales. Los servicios sociales carecen de una 
ley general que delimite el objeto y regule las 
condiciones básicas de acceso a las presta-
ciones. No obstante, una parte importante del 
modelo ha quedado configurado por la Ley 
39/2006, de 14 de diciembre, de promoción de 
la autonomía personal y atención a las perso-
nas en situación de dependencia. El legisla-
dor estatal ha previsto, con fundamento en 
los arts. 49 y 50 CE, un mecanismo asistencial 
y de servicios sociales llamado «sistema para 
la autonomía y atención a la dependencia» 
(SAAD), que constituye «un subsistema del 
sistema de servicios sociales y uno de los nú-
cleos fundamentales del mismo junto a los 
servicios sociales de base (también denomi-
nados de atención primaria, generales o co-
munitarios)» (roDríGuez casteDo, 2007, 146).

2.  Determinación de las competen
cias del sistema de servicios socia
les entre los poderes públicos

El concepto de «servicio social», simplemen-
te enunciado en el art. 50 CE, no es una mate-
ria que integre un título competencial espe-
cífico. Ni el art. 149 CE (competencias 
exclusivas del Estado) ni el art. 148 CE (com-
petencias de las Comunidades Autónomas) 
aluden al mismo. Existe, por tanto, una inde-
terminación en cuanto a quién corresponde 
dicha competencia. No obstante, en tanto 

que orientado a garantizar con carácter uni-
versal una serie de prestaciones técnicas en 
sus niveles básicos y una financiación basada 
en la solidaridad, es evidente que el Estado 
goza de una capacidad de intervención. La 
competencia del Estado para regular en esta 
materia se basaría en el mismo título compe-
tencial que ha justificado la creación del me-
canismo de atención a la dependencia; esto 
es, el art. 149.1.1 CE, que sería un título 
perfectamente invocable en el supuesto de 
que el legislador optara por regular los ele-
mentos generales reguladores del sistema de 
servicios sociales, ya que corresponde al Es-
tado garantizar los valores a la igualdad y so-
lidaridad en materia de protección social 
(STC 124/1989).

En todo caso, parece claro que este título 
competencial no habilita al Estado para una 
regulación extensiva y completa del sistema 
de servicios sociales, pues las Comunidades 
Autónomas tienen asumidas competencias 
como las de asistencia social, que se interfie-
ren en este ámbito. Tal concepto de asisten-
cia social no está definido en el texto consti-
tucional. Por tal ha de entenderse, según el 
Tribunal Constitucional, «una técnica de pro-
tección fuera del sistema de la Seguridad So-
cial, con caracteres propios, que la separan 
de otras afines», dispensada «por entes públi-
cos o por organismos de pendientes de entes 
públicos» (STC 146/1986). Independiente-
mente de su discutible identificación con los 
servicios sociales, desde las Comunidades 
Autónomas se ha propiciado, de siempre, una 
consideración integrada de los mismos en el 
concepto de asistencia social. Tan es así que 
todos han terminado aceptando —también el 
Estado, que ha hecho muy poco por reivindi-
car su espacio— como un título competencial 
propio de las Comunidades Autónomas. De 
hecho, han sido las que han cubierto el vacío 
existente en materia de servicios sociales, 
creando sus propias estructuras y mecanis-
mos asistenciales y de servicios sociales.

Con todo, y habida cuenta de que el art. 50 CE 
exige que el conjunto de prestaciones técnicas 
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que los poderes públicos puedan otorgar en 
materia de servicios sociales estén caracteri-
zadas por su integración en un «sistema» uni-
tario, habría de partirse de la base de la com-
petencia del legislador estatal para establecer, 
desde la referida garantía de igualdad y solida-
ridad en materia de protección social, una re-
gulación que estructurase y ordenase las pres-
taciones técnicas requeridas, fijando —al 
estilo de la Ley de la dependencia— «los nive-
les básicos o esenciales de las prestaciones, y 
para asegurar la efectividad y exigibilidad te-
rritorial de los correspondientes derechos». 
Más allá de esa elaboración de elementos ge-
nerales, a las Comunidades Autónomas les 
correspondería completar el sistema, incluso 
con desarrollos normativos diferenciados, 
pues la exclusividad de la competencia de 
asistencia social (art. 148.1.20 CE) «permite a 
aquellas optar por configuraciones diferentes 
en sus territorios respectivos» (STC 239/2002).

Para determinar su alcance podría servir de 
pauta, como se acaba de indicar, lo regulado 
en la Ley de protección frente a la dependen-
cia, donde el legislador ha establecido ele-
mentos y conceptos comunes, indisponibles 
para las Comunidades Autónomas y, al mis-
mo tiempo, ha dejado espacio a las iniciativas 
autonómicas para establecer modalidades o 
subsistemas distintos de cobertura de la de-
pendencia, adoptando «una perspectiva “mul-
tinivel” de protección en la que, más allá del 
nivel mínimo, se prevé, e incluso, se fomenta 
por el Estado, mediante su cooperación y fi-
nanciación, la existencia de niveles adiciona-
les de atención a las Comunidades Autóno-
mas y, en su ámbito, de las Corporaciones 
Locales» (roDríGuez-piñero, 2007, 37).

3.  Los sistemas de cobertura de las 
necesidades de las personas mayo
res: el equilibrio entre el sistema 
informal y el formal o institucional

El art. 50 CE es, como se ha señalado al prin-
cipio, un texto moderno en la concepción de 
los posibles mecanismos de cobertura del 

conjunto de necesidades de las personas ma-
yores de edad, por cuanto integra y sitúa en 
su justa posición las distintas instancias de 
provisión de los servicios sociales. Por una 
parte, alude al sistema tradicional de aten-
ción a los mayores basado en el apoyo fami-
liar; no ignora, en tal sentido, el papel esen-
cial que corresponde desempeñar a la familia, 
más allá de la obligación de alimentos im-
puesto por los arts. 142 y 143 CC, en la cober-
tura de los cuidados a las personas mayores. 
Y por otro, hace referencia a todo un sistema 
asistencial de cuidados formales, suministra-
dos por los poderes públicos.

Pero adopta un enfoque que supone «la supe-
ración definitiva de la vieja relación de 
subsidiariedad de la iniciativa pública res-
pecto de la privada, en particular la familiar» 
(monereo y molina, 2002, 1843). El art. 50 CE 
viene a propiciar una actuación preeminente 
de las instituciones públicas a favor de las per-
sonas mayores, en detrimento del papel tradi-
cional de los mecanismos sociales informales. 
Y ello porque el constituyente, al buscar el 
bienestar social, ha optado por un objetivo am-
plio y ambicioso respecto de la protección de 
los mayores de edad. La consecución del bien-
estar social como objetivo fundamental exce-
de de las limitadas posibilidades de las fami-
lias de atención de las personas mayores y 
obliga a crear instrumentos de protección que 
aseguren a la persona de la tercera edad la ple-
na participación en la vida social y el ejercicio 
de los derechos y libertades como un ciudada-
no más. La opción constitucional supone, por 
ello, ampliar y completar la acción protectora 
dispensada por la familia y por el propio siste-
ma público centrada en poco más que en la 
atención sanitaria a las personas de edad, 
aceptando una expansividad casi sin límites de 
la acción de los poderes públicos.

Este enfoque se ha convertido, además, en 
una forma ineludible de afrontar el problema 
de la provisión de bienestar de las personas 
mayores, dadas las limitadas posibilidades 
actuales del sistema de apoyo informal, esto 
es, de los familiares y terceros, para hacerse 
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cargo de la atención plena de los mayores. 
Ese papel de protección de los mayores, asig-
nado secularmente a la familia, y la mayoría 
de las veces a las mujeres, incluso en la etapa 
constitucional vigente, es asumido cada vez 
más por el Estado, ante una insuficiente co-
bertura del sector informal. La evolución de 
la familia (reducción de miembros, la deses-
tructuración, etc.), el envejecimiento demo-
gráfico de la población, la incorporación de la 
mujer al mercado de trabajo y otros cambios 
sociales y culturales, están actuando en con-
tra del papel primordial que ha jugado tradi-
cionalmente la familia en la atención de los 
mayores y están obligando a los poderes pú-
blicos a desempeñar una función sustitutiva o 
complementaria de la familia.

El problema es que, pese a que el precepto 
constitucional sitúa en el primer plano la pro-
moción de los servicios sociales y obliga, en 
definitiva, a una mayor acción de los poderes 
públicos, el sistema no es capaz de asegurar 
con carácter universal la satisfacción de las 
múltiples necesidades sociales de las perso-
nas mayores. El sistema público no puede pre-
ver todos los instrumentos de servicios socia-
les necesarios para una atención personalizada 
y directa de las personas mayores, ni subven-
cionar todos los costes personales de las ne-
cesidades de las personas que envejecen.

No obstante, se ha de tener en cuenta que el 
precepto constitucional no asigna un papel 
único a los poderes públicos. La Constitución 
impone crear los instrumentos de protección 
social necesarios para una adecuada respues-
ta institucional a las necesidades de los mayo-
res, pero reconoce también un espacio de ac-
tuación propio a la familia. Ambos sistemas 
no se contraponen, sino que se complemen-
tan. Independientemente de que la Constitu-
ción preferencia a los poderes públicos, la 
consecución del bienestar social y una vida 
digna, decorosa y participativa no siempre re-
quiere «cuidados formales». El bienestar de 
los mayores está más bien asociado a la auto-
nomía y al mantenimiento de su capacidad de 
elección sobre sus proyectos vitales y la inde-

pendencia en su vida cotidiana. Por otra par-
te, hay que tener en cuenta que la acción pú-
blica en esta materia puede exteriorizarse y 
plasmarse en muy diversas medidas; no en 
todos los casos se requieren residencias o 
centros día, porque incluso la atención a la 
dependencia es posible garantizarla mediante 
un conjunto diversificado de servicios de 
proximidad —sociales y sanitarios— y me-
diante el apoyo institucional a las familias 
cuidadoras encargadas del cuidado informal, 
que en ocasiones desarrollan su labor (invisi-
ble y no reconocida) en condiciones indignas. 
Así, resulta que la oferta más requerida por 
las personas mayores es la ayuda para desen-
volverse en su vida cotidiana.

En consecuencia, el gran reto reside en inte-
grar el sistema de apoyo informal en un 
sistema de protección social global, bus-
cando la complementariedad, de forma que 
se pueda garantizar el mantenimiento y aten-
ción en el entorno habitual como es el deseo 
de la gran mayoría de las personas mayores, 
junto a un conjunto diversificado de servicios 
que puedan ser utilizados simultáneamente y 
que «puedan combinarse con flexibilidad y 
eficacia para adaptarse a la situación concre-
ta de dependencia y a la evolución que experi-
mente a lo largo del tiempo» (sancho, Díaz, 
castejón, Del barrio, 2007, 39). Solo de no ser 
posible la atención mediante el apoyo fami-
liar o el servicio de ayuda a domicilio tendría 
sentido plantear el alojamiento en centro resi-
dencial, bien dentro de la red pública, o bien 
en algún centro privado, financiando al bene-
ficiario total o parcialmente el coste del servi-
cio. Esta política es la más secundada a nivel 
europeo y la que, por otra parte, se revela 
como la alternativa más viable económica-
mente (monereo y molina, 2002, 1844).

4.  El contenido de los servicios so
ciales de las personas mayores

La acción protectora prevista en el precepto 
constitucional apunta al establecimiento de 
un elenco de servicios en el que se distinguen 
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los servicios de salud, vivienda, cultura y 
ocio. En coherencia con el ambicioso objeti-
vo fijado de bienestar social de las personas 
mayores, el precepto constitucional obliga a 
los poderes públicos a la provisión de una se-
rie de servicios sociales vinculados a las dis-
tintas necesidades y contextos y factores am-
bientales en las que personas envejecen.

En el diseño de tal conjunto de servicios so-
ciales se advierte la pretensión de superar lo 
que ha sido el tratamiento tradicional de las 
personas mayores, circunscrito al ámbito sa-
nitario y a ciertos servicios y cuidados especí-
ficos propios de las situaciones de dependen-
cia. La opción constitucional, al haber previsto 
servicios que aseguran a las personas mayores 
otro tipo de atenciones más ligadas a la satis-
facción de necesidades sociales o culturales, 
refleja una manera de afrontar la vejez des-
de el «enfoque del ciclo vital».

Desde la OMS se propicia, asimismo, una con-
sideración amplia del envejecimiento como la 
prevista en la Constitución. En el documento 
«Envejecimiento activo: Un marco político», 

elaborado en la II Asamblea Mundial sobre el 
Envejecimiento (2002), se apuesta por un en-
vejecimiento activo entendido como «el pro-
ceso de optimización de las oportunidades de 
salud, participación y seguridad con el fin de 
mejorar la calidad de vida a medida que las 
personas envejecen».

El sistema público de servicios sociales ha-
brá, pues, de suministrar a este colectivo, 
aparte de una buena atención sanitaria prima-
ria y especializada, así como en el caso de en-
fermos en situación de dependencia la presta-
ción de cuidados para promover su autonomía 
personal, toda una serie de prestaciones des-
tinadas a mejorar su calidad de vida, cual-
quiera que sea su independencia o capacidad 
de estas personas. En tal sentido, las Admi-
nistraciones están obligadas a diseñar inter-
venciones y programas adaptados a las dife-
rentes situaciones de este grupo de población 
y, especialmente, puesto que en ello se pone 
especial énfasis, a impulsar políticas de pro-
moción de la salud, de protección de la vi-
vienda y de tipo educativo o cultural, así 
como de tiempo libre o de ocio.
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Artículo 51

1. Los poderes públicos garantizarán la defensa de los consumidores y 
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la 
salud y los legítimos intereses económicos de los mismos.

2. Los poderes públicos promoverán la información y la educación de los 
consumidores y usuarios, fomentarán sus organizaciones y oirán a estas 
en las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley 
establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regula-
rá el comercio interior y el régimen de autorización de productos comer-
ciales.

LA INTERVENCIÓN PÚBLICA EN DEFENSA 
DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS *

Sumario: I. La justificación de la inclusión de la protección de los consumidores en el texto 
constitucional: la consecución de un cierto reequilibrio en el mercado. II. Análisis general 
del contenido del artículo 51. 1. La distinción entre unos derechos o intereses de carácter 
básico y otros de carácter instrumental. A) La salud y la seguridad. B) Los legítimos intere-
ses económicos. C) La mención a los «procedimientos eficaces». D) El fomento de las or-
ganizaciones de consumidores. 2. La omisión de una noción del sujeto destinatario de esta 
especial protección: el consumidor y usuario. La apuesta por una concepción transversal. 
3. La difícil justificación e interpretación del apartado tercero del artículo 51 CE. III. Las 
consecuencias jurídicas de la proclamación constitucional de la protección de los consumi-
dores. 1. La protección de los consumidores como un principio rector de la política social 
y económica. El mandato a los poderes públicos. 2. Un mandato a los poderes públicos 
que también vincula a estos en sus actividades empresariales o prestacionales. 3. Su valor 
para justificar la modulación de otros derechos constitucionales, en particular la libertad de 
empresa. IV. El desarrollo normativo de la protección de los consumidores. 1. La protec-
ción de los consumidores como un elemento transversal que impregna los diferentes sec-
tores del ordenamiento. 2. La noción jurídica de defensa del consumidor en sentido estric-
to. A) Las normas sustantivas de defensa del consumidor. B) Las normas instrumentales de 
defensa del consumidor. 3. En especial, la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios. A) De la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios al 
Texto Refundido de esta Ley y otras leyes complementarias B) La concreción de los intere-
ses recogidos en el artículo 51 CE por el TRDCU. C) La inconstitucionalidad del sistema de 
graduación de las infracciones. V. La distribución de competencias en la materia de protec-

* Proyecto de investigación del Ministerio de Economía y Competitividad DER2015-67695-C2-1-P. Fondos 
FEDER.
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ción a los consumidores. 1. El artículo 51 CE no es un título atributivo de competencias. 
2. Cuadro general de la distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas en esta materia. El artículo 51 CE tampoco sirve como criterio delimitador.

Manuel izquieRdo-CaRRasCo

Manuel ReBollo PuiG

CatedrátiCos de dereCho administrativo

universidad de Córdoba

I.  LA JUSTIFICACIÓN DE LA INCLU
SIÓN DE LA PROTECCIÓN DE 
LOS CONSUMIDORES EN EL TEX
TO CONSTITUCIONAL: LA CON
SECUCIÓN DE UN CIERTO RE
EQUILIBRIO EN EL MERCADO

Hasta bien entrada la segunda mitad del si-
glo XX, los poderes públicos no se plantearon 
la necesidad de acometer una especial pro-
tección de los consumidores. De un lado, se 
partía de que, en general, las reglas del merca-
do y la libre competencia situaban a los con-
sumidores, no ya en los árbitros entre los em-
presarios competidores, sino incluso en los 
verdaderos soberanos y beneficiarios de ese 
sistema económico. La teoría jurídica liberal 
reflejaba este mismo planteamiento sobre 
todo con el Derecho de los contratos, presidi-
do por el principio de la autonomía de la vo-
luntad capaz, de por sí, según se aceptaba, de 
prestar tutela suficiente a los consumidores 
sin requerir intervenciones y limitaciones es-
pecíficas. De otro lado, no obstante, se admi-
tían amplias intervenciones administrativas 
allí donde el mercado y la libre competencia 
no fueran suficientes. Así, además de conver-
tir sectores fundamentales en servicios públi-
cos, lo que entrañaba la exclusión de las re-
glas normales del mercado, se aceptaban las 
típicas limitaciones de policía para garantizar, 
sobre todo, la seguridad y la salubridad de los 
bienes y servicios ofrecidos. También existía 
una intervención pública para garantizar la 
honradez de las transacciones comerciales y, 

después, para ordenar sectores económicos 
especialmente relevantes o sensibles (banca, 
seguros, medicamentos, etc.). Pero nada de 
ello, aunque con frecuencia suponía una ga-
rantía para los consumidores, estaba presidi-
do formalmente por esa finalidad. Se trataba, 
si acaso, de una protección indirecta (se 
tutelan intereses distintos pero el consumi-
dor obtiene un beneficio como efecto reflejo) 
e indiferenciada (se protege al consumidor, 
pero igual que a cualquier otro que adquiera 
los mismos bienes o disfrute de los mismos 
servicios). Ni siquiera se detectaban unos in-
tereses específicos de los consumidores. De 
hecho, el de consumidor era prácticamente 
un concepto desconocido para el Derecho, 
que lo veía solo como comprador, arrendata-
rio o usuario de tal o cual servicio, sin que su 
condición de consumidor resultara relevante.

En ese contexto, la incorporación de una 
mención a la protección del consumidor en 
los textos constitucionales que se enmarcan 
dentro del constitucionalismo moderno no ha 
sido algo habitual y hay que esperar a las 
Constituciones más recientes. Así, el antece-
dente inmediato y fuente de inspiración en la 
decisión de incluir esta proclamación en la 
Constitución española fue la Constitución 
portuguesa de 1976.

Con este reconocimiento constitucional no 
solo se está dando una mayor valoración a los 
intereses de los consumidores, sino que, an-
tes que ello, se está reconociendo la propia 
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existencia de esos intereses, y no solo la de 
los intereses individuales de cada consumi-
dor, sino también y sobre todo, la de los inte-
reses colectivos de los consumidores y usua-
rios como categoría.

Ese cambio de planteamiento que lleva a estas 
proclamaciones constitucionales y que ellas 
mismas impulsan se debe fundamentalmente 
a dos causas. Primero, nunca antes el consu-
mo alcanzó los niveles actuales ni la importan-
cia que se le reconoce hoy, cuando gran parte 
de la población accede a un nivel de vida que 
le permite disfrutar de numerosos bienes y 
servicios. Segundo, el progreso tecnológico 
ha aumentado la diversidad y la complejidad 
de los bienes y servicios hasta alcanzar un ni-
vel que supera la capacidad de conocimiento 
del consumidor más versado que, por eso mis-
mo, es incapaz de controlar individualmente 
los riesgos y de defenderse; también la globali-
zación de los mercados, la digitalización y las 
nuevas formas de actuación empresarial ha-
cen que tampoco sea fácil saber ni siquiera 
con quién se contrata ni las condiciones de la 
contratación. Todo esto coloca al consumidor 
en una posición débil que le impide actuar en 
su propio beneficio con un mínimo de raciona-
lidad y que incluso le incapacita para cumplir 
su función en el mercado como árbitro de los 
empresarios competidores.

Todas las políticas de defensa de los consumi-
dores parten, con unas u otras variantes me-
nores, de este diagnóstico y aspiran solo a 
restablecer una cierta igualdad. No hay nada 
en ellas contra la sociedad de consumo. Su fi-
nalidad, por el contrario, es que esa sociedad 
de consumo funcione razonablemente bien, 
conforme a sus propios mecanismos y valo-
res. Menos todavía se trata de políticas contra 
el mercado, sino al contrario, aunque con al-
gunas correcciones, dirigidas a preservarlo y 
a garantizar su correcto funcionamiento. Así, 
lo que se ha consolidado es una política de 
defensa de los consumidores conforme al sis-
tema de mercado, que simplemente confiere 
especial valor y específica tutela a los intere-
ses de aquellos. A lo sumo, sobre este núcleo 

esencial, en los últimos años se han ido aña-
diendo algunas actuaciones públicas a favor 
del consumo responsable y sostenible, que 
incorporan una llamada de atención frente al 
consumismo y las consecuencias medioam-
bientales que los actos de consumo generan.

Con todo lo dicho hasta ahora, se evidencia la 
conexión entre el art. 51 CE y la basal cláusu-
la del Estado social proclamada en el art. 1.1 
CE, convirtiéndose aquel precepto en una cla-
ra manifestación de dicha cláusula constitu-
cional, «tanto por partir de una previa des-
igualdad de hecho, de la insuficiencia del 
individuo aislado para satisfacer sus necesi-
dades en el mercado, de la precariedad de las 
declaraciones de una libertad meramente for-
mal, como por aspirar a una igualdad y liber-
tad reales mediante acciones colectivas o pú-
blicas» (rebollo, 1990, 365).

II.  ANÁLISIS GENERAL DEL CONTE
NIDO DEL ARTÍCULO 51

Aunque en el constitucionalismo compara-
do, la fuente de inspiración del art. 51 CE se 
encuentra en la Constitución portuguesa de 
1976, en lo relativo a su concreto contenido, 
los referentes deben buscarse en la «Carta 
europea de protección al consumidor», 
aprobada por la Asamblea Consultiva del 
Consejo de Europa el 17 de mayo de 1973 
—resolución núm. 543—, y en el «Programa 
preliminar de la Comunidad Económica Eu-
ropea para una política de protección e in-
formación de los consumidores», aprobado 
por Resolución del Consejo de 14 de abril de 
1975 (DOCE C 92, de 25 de abril de 1975).

1.  La distinción entre unos derechos 
o intereses de carácter básico y 
otros de carácter instrumental

Los textos internacionales que se acaban de 
mencionar enumeraban, sin distinción algu-
na, una serie de derechos de los consumido-
res y añadían, con mayor o menor detalle, 
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las acciones que debían emprenderse para 
garantizar tales derechos. Por su parte, el 
art. 51 CE, además de prescindir del término 
derecho —de ello nos ocuparemos más ade-
lante—, distingue dos categorías en estos 
derechos o intereses de los consumidores: 
por un lado, los derechos o intereses bási-
cos o sustantivos, que son los que se inclu-
yen en el ap. 1.º (la salud y la seguridad, y los 
legítimos intereses económicos), y por otro, 
los derechos o intereses instrumentales, 
a los que se refiere el ap. 2.º (la educación e 
información, y la representación y consulta). 
Más aún, incluso el mandato que se dirige a 
los poderes públicos en uno y otro supuesto 
también difiere: para los primeros, «garanti-
zarán»; para los segundos, «promoverán». 
Esta distinción tuvo su origen en el debate 
de la ponencia constitucional mantenido en 
el Senado. Se trata de una distinción que re-
fleja generalmente una realidad, aunque en 
ocasiones esa relación instrumental desapa-
rece y los denominados intereses instrumen-
tales se convierten en un fin en sí mismos o 
en un medio para fines distintos de los reco-
gidos en el art. 51.1 CE [así si, como no pue-
de ser de otra manera, se parte de que los 
Organismos Modificados Genéticamente 
(OMG) que acceden al mercado son seguros 
para los consumidores, la imposición al pro-
ductor del deber de informar en su etiqueta-
do si utiliza estos organismos en sus alimen-
tos solo puede justificarse por el derecho a 
la información en sí mismo, sin conexión 
con ninguno de los otros derechos básicos]. 
Pero lo cierto es que la posterior legislación 
estatal y autonómica de protección de los 
consumidores ha enumerado sin distinción 
alguna todos esos intereses en un cuadro 
único de derechos de los consumidores 
(vid. el art. 8 del Real Decreto Legislativo 
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se 
aprueba el Texto Refundido de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y 
Usuarios y otras leyes complementarias 
—en adelante, TRDCU—). En cualquier 
caso, debe destacarse que la tipología y la 
propia intensidad de los medios jurídicos 
que se utilizan en unos u otros casos es dife-

rente (p. ej., la garantía de la salud y la segu-
ridad se hará fundamentalmente imponien-
do deberes y restricciones y utilizando otros 
medios coactivos, mientras que el derecho a 
la educación se perseguirá a través de me-
dios prestacionales y de fomento).

No procede ahora un análisis detallado de 
cada uno de estos derechos —más adelante 
ofreceremos un cuadro general (IV.3.B)—, 
pero sí una serie de reflexiones derivadas di-
rectamente de la propia formulación consti-
tucional.

A) La salud y la seguridad

En cuanto a la seguridad, que aparece sin ca-
lificación alguna, surge la duda de a qué con-
creta seguridad se está refiriendo: seguridad 
en los abastecimientos, seguridad económi-
ca, seguridad física, etc. A nuestro juicio, los 
planteamientos de carácter económico deben 
quedar excluidos de esta mención a la seguri-
dad que se efectúa en el art. 51.1 CE. Por tan-
to, ha de entenderse que la referencia se hace 
a la seguridad física. Entre los conceptos de 
salud y seguridad existe una íntima relación 
que, en ocasiones, hace prácticamente impo-
sible su distinción. De una forma aproximada 
se podría decir que la noción de salud se vin-
cula a la idea de enfermedad; y que la noción 
de seguridad, a la de integridad física, a la de 
vida y a la de patrimonio. No obstante, las ac-
tuales definiciones de salud adoptadas por 
organismos como la Organización Mundial de 
la Salud incluyen también en este concepto la 
perspectiva de la integridad física y de la pro-
tección de la vida frente a accidentes: «La sa-
lud es un estado de completo bienestar físico, 
mental y social, y no solamente la ausencia de 
afecciones o enfermedades».

Debe reconocerse que esta proclamación 
constitucional es en buena medida reiterati-
va de otras ya existentes en la Constitución. 
Así, en el art. 43 CE «se reconoce el derecho a 
la protección de la salud» (de cualquier ciuda-
dano y, por tanto, también en su faceta de con-
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sumidor) y se establece que «compete a los 
poderes públicos organizar y tutelar la salud 
pública a través de medidas preventivas […]»; 
o el propio art. 15 CE, cuando proclama el «de-
recho a la vida y a la integridad física […]». 
Con esta concreción en el ámbito de los consu-
midores y usuarios de proclamaciones consti-
tucionales de alcance más general se consigue 
subrayar la importancia que tiene la protec-
ción de este colectivo y, en cualquier caso, se 
le da un soporte constitucional más sólido y 
claro a las actuaciones de los poderes públicos 
en este ámbito (por ej., la fijación de la dosis y 
condiciones de uso de un aditivo alimentario o 
las exigencias de seguridad de un juguete).

B) Los legítimos intereses económicos

Como ha destacado la doctrina, «si bien los 
derechos a la salud y a la seguridad se confi-
guran como absolutos, el derecho a la protec-
ción de los intereses económicos se matiza al 
exigir que esos intereses sean legítimos» 
(bercoVitz, 1987, 26). Lógicamente, no se van 
a proteger los intereses ilegítimos, pero lo 
que con esa expresión se quiere poner de ma-
nifiesto es que en ese ámbito los intereses en 
juego no son exclusivamente los del consumi-
dor, sino también los de las otras partes que 
intervienen en el tráfico económico (produc-
tores, importadores, distribuidores, comer-
ciantes, etc.) e incluso ciertos intereses públi-
cos (por ej., contención de la inflación, 
facilitar el acceso a ciertos productos bási-
cos…). Será la normativa de desarrollo, tras 
valorar los intereses en juego, la que concrete 
esos legítimos intereses económicos (por ej., 
el concreto plazo de la garantía legal de los 
productos o el alcance de la responsabilidad 
civil por productos defectuosos).

C)  La mención a los «procedimientos 
eficaces»

El art. 51.1 CE establece que la comentada 
garantía de la seguridad, la salud y los legíti-
mos intereses económicos de los consumido-

res se tiene que alcanzar mediante procedi-
mientos eficaces. Ciertamente, como han 
destacado algunos autores, esa referencia a 
la eficacia de los procedimientos parece in-
necesaria por cuanto se presupone. Sin em-
bargo, a nuestro juicio, tal mención puede 
prestar un apoyo argumental a regulacio-
nes procedimentales en el ámbito de la pro-
tección de los consumidores que excepcio-
nan algunas de las reglas generales del 
procedimiento administrativo (p. ej., la reti-
rada de un producto no seguro del mercado 
sin audiencia previa a los interesados); o la 
utilización de ciertas instituciones jurídicas 
de discutible aplicación general (p. ej., la de-
terminación por la propia Administración de 
la reposición de una situación a su estado 
originario en caso de comisión de una infrac-
ción en materia de protección al consumidor 
o incluso la fijación de la correspondiente in-
demnización); o la imposición a los operado-
res económicos de unos servicios eficaces de 
atención al cliente; o la justificación de unos 
procedimientos administrativos de resolu-
ción de reclamaciones; o, en fin, la propia 
existencia de un arbitraje de consumo.

D)  El fomento de las organizaciones 
de consumidores

El art. 51.2 CE menciona a las organizaciones 
de consumidores en una enumeración de dis-
tintos instrumentos para la protección de los 
consumidores y usuarios. Sin embargo, estas 
organizaciones se sitúan en un plano distinto 
al que puedan estar, p. ej., otros instrumentos 
como la educación de los consumidores. 
Como se verá más adelante, el art. 51 CE con-
tiene un mandato de protección a los consu-
midores cuyos destinatarios son los poderes 
públicos. Sin embargo, la heterotutela de 
los intereses o derechos de los consumi-
dores, junto a los poderes públicos, descansa 
sobre otro pilar esencial que son las organiza-
ciones de consumidores [vid. supra, IV.2.B)]. 
Baste por ahora decir que la Constitución uti-
liza la expresión «organizaciones», lo que 
permite un ámbito subjetivo más amplio que 
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aquel que deriva del ejercicio del derecho de 
asociación recogido en el art. 22 CE; y que im-
pone a los poderes públicos su fomento, lo 
que sin duda alguna incluye las ayudas econó-
micas pero también otros muchos instrumen-
tos jurídicos.

2.  La omisión de una noción del suje
to destinatario de esta especial 
protección: el consumidor y usua
rio. La apuesta por una concep
ción transversal

La Constitución no define el concepto de con-
sumidor y usuario. Por tanto, es el legislador 
ordinario quien debe delimitar una noción 
más o menos amplia, donde se resuelvan 
cuestiones tales como si en esa concepción 
solo caben las personas físicas o también al-
gunas personas jurídicas. La realidad es que 
no existe una única noción legal de consumi-
dor, sino una pluralidad con la finalidad de 
delimitar el ámbito de aplicación de las distin-
tas disposiciones legales. Una clara muestra 
de lo que se acaba de decir es el art. 3 TRDCU, 
que lleva por título «Concepto general de con-
sumidor y de usuario», y que dispone:

«A efectos de esta norma y sin perjui-
cio de lo dispuesto expresamente en 
sus libros tercero y cuarto, son consu-
midores o usuarios las personas físi-
cas que actúen con un propósito ajeno 
a su actividad comercial, empresarial, 
oficio o profesión.

Son también consumidores a efectos 
de esta norma las personas jurídicas y 
las entidades sin personalidad jurídica 
que actúen sin ánimo de lucro en un 
ámbito ajeno a una actividad comercial 
o empresarial» (la cursiva es nuestra).

En cualquier caso, lo que sí está claro es que 
el art. 51 CE permite, e incluso obliga si se 
quiere una efectiva protección de estos, con-
templar a los consumidores y usuarios en to-
das sus facetas y, por tanto, en todos los sec-

tores económicos: el consumidor es el 
comprador de alimentos o de productos de 
higiene o de ropa, y el cliente de los comer-
cios tradicionales; pero lo es por igual el 
usuario de entidades de crédito, de activida-
des turísticas, de transportes públicos, de ser-
vicios sanitarios, o de aguas, de telefonía, de 
televisión, de espectáculos de todo género, de 
servicios de inversión, el comprador o arren-
datario de vivienda, el destinatario de gran 
parte de la publicidad, el cliente de profesio-
nales liberales, etc. Así, la política de defensa 
de los consumidores a la que obliga el art. 51 
CE no se circunscribe al comercio ni a ningún 
sector económico concreto. Es una política 
esencialmente transversal y general, no 
sectorial. Junto con la de defensa de la libre 
competencia, son las dos políticas que afec-
tan a todos los ámbitos de la actividad econó-
mica; incluso la de protección de los consu-
midores es más extensa, pues llega a sectores 
donde, por las causas que sea (servicios pú-
blicos, monopolios u otras limitaciones) la 
competencia ha sido eliminada.

Finalmente, resta decir que la Constitución y 
la mayor parte de la legislación estatal y auto-
nómica dictada en este ámbito se refieren a 
«consumidor y usuario». Con ello solo se pre-
tende incluir por igual al adquirente o poten-
cial adquirente de bienes o productos (consu-
midor) y al utilizador real o potencial de 
servicios y actividades de todas clases (usua-
rio), pero de esta dualidad terminológica 
no se deriva un régimen jurídico diferente y 
no hay ningún reparo en la utilización de un 
concepto amplio de consumidor que englobe 
también al usuario.

3.  La difícil justificación e interpreta
ción del apartado tercero del ar
tículo 51 CE

De manera prácticamente unánime, la doctri-
na ha destacado la no necesidad y la falta de 
técnica de este apartado. En primer lugar, su 
ubicación sistemática resulta desconcertan-
te: no recoge ningún principio informador de 
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la política social y económica y, a pesar de 
ello, se encuadra en el Capítulo III del Título I 
de la Constitución; y frente a las consecuen-
cias jurídicas generales que con respecto al 
mencionado Capítulo establece el art. 53.3 
CE, aquí solo se encuentra un mandato al le-
gislador.

Además, tampoco es fácil encontrar una justi-
ficación fundamentada a su inclusión en el 
art. 51 CE. El constituyente quiso de esta ma-
nera establecer una relación expresa entre la 
regulación del comercio interior y la autoriza-
ción de productos comerciales con la protec-
ción de los consumidores, y ello quizá con la 
idea de que estos dos eran los ámbitos más 
trascendentes para la protección al consumi-
dor. Sin embargo, en la actualidad, tal plan-
teamiento resulta erróneo, lo que se prueba 
con solo atender a la relevancia del sector 
servicios, e incluso esa autorización de pro-
ductos comerciales como técnica administra-
tiva de intervención ha quedado mayoritaria-
mente en desuso, salvo en algún ámbito 
específico (p. ej., medicamentos o alimentos 
modificados genéticamente).

III.  LAS CONSECUENCIAS JURÍDI
CAS DE LA PROCLAMACIÓN 
CONSTITUCIONAL DE LA PRO
TECCIÓN DE LOS CONSUMI
DORES

1.  La protección de los consumido
res como un principio rector de la 
política social y económica. El 
mandato a los poderes públicos

El art. 51 se ubica en el Capítulo III del Título I, 
esto es, la protección de los consumidores 
se configura como uno de los principios rec-
tores de la política social y económica. No 
procede ahora un estudio general de lo que 
significa esta ubicación sistemática, para lo 
que nos remitimos al comentario correspon-
diente al ap. 3.º del art. 53 CE, precepto que 
proclama que estos principios rectores «in-
formarán la legislación positiva, la práctica 

judicial y la actuación de los poderes públi-
cos» y añade que «solo podrán ser alegados 
ante la jurisdicción ordinaria de acuerdo con 
lo que dispongan las leyes que los desarro-
llen». Será allí donde se analizarán los deba-
tes doctrinales en torno a la eficacia jurídica 
directa de estos principios rectores o a si se 
trata solo de declaraciones programáticas 
que deben ser desarrolladas legislativamente 
para poder desplegar sus efectos jurídicos y 
solo así poder ser invocadas ante los Tribu-
nales. En cualquier caso, la STC 14/1992, de 
10 de febrero (ponente: Leguina Villa), preci-
samente a propósito del art. 51 CE, contiene 
un claro posicionamiento al respecto:

«Este precepto (el art. 51 CE) enuncia 
un principio rector de la política social 
y económica, y no un derecho funda-
mental. Pero de ahí no se sigue que el 
legislador pueda contrariar el mandato 
de defender a los consumidores y usua-
rios, ni que este Tribunal no pueda con-
trastar las normas legales, o su inter-
pretación y aplicación, con tales 
principios. Los cuales, al margen de su 
mayor o menor generalidad de su con-
tenido, enuncian proposiciones vincu-
lantes en términos que se desprenden 
inequívocamente de los arts. 9 y 53 de 
la Constitución. Ahora bien, es también 
claro que, de conformidad con el valor 
superior del pluralismo político (art. 
1.1 de la Constitución), el margen que 
estos principios constitucionales dejan 
al legislador es muy amplio. Así ocurre 
con el art. 51.1 de la Constitución, que 
determina unos fines y unas acciones 
de gran laxitud, que pueden ser realiza-
das con fórmulas de distinto contenido 
y alcance. Pero, en cualquier caso, son 
normas que deben informar la legisla-
ción positiva y la práctica judicial (art. 
53.3 de la Constitución)» (FJ 11).

Por tanto, el art. 51 CE significa, ante todo, 
aunque no exclusivamente, que la política de 
defensa de los consumidores deja de ser una 
opción más o menos generalizada, pero que 
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igualmente puede abandonarse, para conver-
tirse en algo constitucionalmente impues-
to a los poderes públicos. La Constitución 
impone una actuación de los poderes públicos 
hacia un fin concreto, la protección de los 
consumidores, pero lógicamente no define la 
forma específica en que esa actuación deba 
producirse, que dependerá del momento his-
tórico y de las opciones políticas predominan-
tes. No se condiciona, por tanto, la forma jurí-
dica que haya de adoptar esa actuación de los 
poderes públicos: no impone una ley que esta-
blezca el estatuto del consumidor, ni impide 
que se desarrolle mediante una protección in-
directa o indiferenciada. El art. 51 CE tampo-
co significa que tenga que surgir un nuevo sec-
tor del Derecho, un Derecho especial que 
regule el estatuto del consumidor. No ha ocu-
rrido así en otros países, donde, no obstante, 
ha prendido con fuerza la protección del con-
sumidor. De Alemania, por ejemplo, se ha di-
cho que el Derecho de los consumidores «no 
ha logrado arraigar como Derecho especial», 
pero «ha triunfado como tenía que hacerlo: 
desapareciendo o diluyéndose en el Derecho 
general tras haber contagiado o contaminado 
a este de sus principios y valores» (menénDez 
menénDez, 1991). En realidad, más que dilu-
yéndose en el Derecho general, lo hace en 
múltiples y diversos sectores del ordenamien-
to. Los poderes públicos pueden cumplir, y 
efectivamente cumplen, el mandato del art. 51 
CE con muy diversas normas jurídicas.

Por su parte, el art. 1.1 de la LGDCU proclamó, 
y así lo reitera ahora, aunque con peor redac-
ción, el también art. 1 TRDCU, que la defensa 
de los consumidores «tiene el carácter de 
principio general informador del ordena-
miento jurídico». Sobre esta proclamación, 
la STC 15/1989, de 26 de enero (ponente: 
Díez-Picazo y Ponce de León), consideró que 
aunque pudiera tacharse de superflua o inne-
cesaria, «en realidad no incorpora, ni produce, 
redefinición alguna de los supuestos a los que 
es aplicable el art. 53.3», sino que simplemente 
se está «reiterando, en otros términos, que esa 
defensa, constitucionalmente garantizada (art. 
51.1 CE), “informará la legislación positiva, la 

práctica judicial y la actuación de los poderes 
públicos” (art. 53.3 CE) […]» (FJ 2).

2.  Un mandato a los poderes públi
cos que también vincula a estos 
en sus actividades empresariales 
o prestacionales

Esta garantía de defensa de los consumidores 
que se impone a los poderes públicos opera no 
solo cuando frente a ese consumidor lo que 
hay es un empresario o profesional desarro-
llando una actividad de carácter privado, sino 
también cuando lo que se encuentra es a la 
propia Administración Pública actuando como 
un empresario más en el mercado o realizando 
actividades de servicio público en las que su-
ministra prestaciones uti singuli a los ciuda-
danos (p. ej., los servicios públicos de abaste-
cimiento de agua o de transporte público o, 
incluso, de sanidad o de educación). Ninguna 
duda hay de que también en estos supuestos 
las Administraciones Públicas están sometidas 
a este mandato constitucional. Sin embargo, 
sin negar ese sometimiento a este mandato, las 
dificultades surgen, en aquellos supuestos en 
los que la Administración presta servicios pú-
blicos en sentido estricto, a la hora de diluci-
dar el tipo de relación que se establece entre la 
normativa reguladora del servicio público 
y la normativa general de protección al consu-
midor, y si aquella desplaza a esta en mayor o 
menor medida, y el alcance de las potestades 
de los órganos administrativos propiamente 
de defensa del consumidor en estos ámbitos.

3.  Su valor para justificar la modula
ción de otros derechos constitu
cionales, en particular la libertad 
de empresa

La consagración de los intereses de los consumi-
dores con rango constitucional tiene un signifi-
cado adicional muy relevante, pues ofrece una 
justificación plena para modular algunos dere-
chos constitucionales con este fin. Ello es tras-
cendental precisamente para justificar límites a 
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la libertad de empresa, que es en lo que esencial-
mente se traduce la protección del consumidor. 
De hecho, la protección de los consumidores es 
hoy un título de legitimación formidable para 
fundamentar la intervención de los poderes pú-
blicos en la economía, acaso el título más poten-
te y fácil para justificar intervenciones con finali-
dad estricta y directamente económica.

IV.  EL DESARROLLO NORMATIVO 
DE LA PROTECCIÓN DE LOS 
CONSUMIDORES

1.  La protección de los consumido
res como un elemento transversal 
que impregna los diferentes sec
tores del ordenamiento

Como se ha dicho, el art. 51 CE no impone un 
determinado modelo normativo para la pro-
tección de los consumidores ni requiere la 
creación de un Derecho especial. Más bien al 
contrario, su vocación debe ser orientar e im-
pregnar muy diversas regulaciones y diluirse 
en diferentes sectores del ordenamiento.

Debe afectar, y lo ha hecho notablemente, al 
Derecho privado, tanto al civil como al mer-
cantil: en la regulación de las relaciones pre-
contractuales; de los contratos en general (p. 
ej., la regulación de las condiciones generales 
de la contratación y de las cláusulas abusi-
vas); de algunos contratos en particular (p. ej., 
los celebrados fuera de establecimiento mer-
cantil, los celebrados a distancia, los de cons-
titución de derechos de aprovechamiento por 
turno de inmuebles de uso turístico, los de 
viajes combinados, etc.); de la responsabili-
dad extracontractual (p. ej., la regulación de la 
responsabilidad civil por productos defectuo-
sos); de las normas de competencia desleal (p. 
ej., las prácticas comerciales desleales con los 
consumidores); de la publicidad, etc.

Es conveniente que tenga algún reflejo en el 
Derecho penal. De hecho, hay algunos delitos 
que están configurados específicamente para la 
protección del consumidor (además de otros 

tipos, vid. la Sección 3.ª del Capítulo XI del Có-
digo Penal, que lleva por título «De los delitos 
relativos al mercado y a los consumidores»).

Necesita asimismo, al menos conforme a nues-
tro sistema, una intensa actuación administrati-
va y, en ese sentido, afecta al Derecho adminis-
trativo. Pero dentro de este reclama no solo de 
una específica actividad administrativa dirigida 
precisamente a la defensa del consumidor, sino 
sobre todo afectar a múltiples sectores en los 
que, junto con otros, están implicados los intere-
ses de los consumidores. Hay, así, una actividad 
administrativa que propiamente puede conside-
rarse de defensa de los consumidores y una le-
gislación que regula esa actuación con ese fin. 
Pero hay además otras muchas actuaciones ad-
ministrativas reguladas por otras legislaciones 
que no son de defensa del consumidor, sino de 
entidades de crédito, sanidad, comercio, turis-
mo, industria, vivienda, medicamentos, teleco-
municaciones, transporte, metrología, seguros, 
electricidad, gas, publicidad, defensa de la com-
petencia, ejercicio de profesiones, etc., en las 
que confluyen distintas finalidades públicas 
pero en las que también se desarrolla la política 
de defensa de los consumidores y en las que se 
da cumplimiento al mandato del art. 51 CE.

Por último, todo lo anterior debe encontrar un 
complemento capital en el Derecho procesal, 
porque precisamente el acceso a la justicia de 
los consumidores o la instauración de sistemas 
alternativos (mediación y arbitraje) se ha con-
siderado siempre un aspecto imprescindible 
para la efectividad real de las normas en benefi-
cio de los consumidores. De hecho, la Ley de 
Enjuiciamiento Civil de 2000 prestó una espe-
cial atención a los medios procesales de pro-
tección de los consumidores, apareciendo sus 
intereses como el ejemplo más sobresaliente 
de intereses colectivos necesitados de formas 
de tutela novedosas. O las previsiones conteni-
das en la reciente Ley 7/2017, de 2 de noviem-
bre, por la que se incorpora al ordenamiento 
jurídico español la Directiva 2013/11/UE, del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de 
mayo de 2013, relativa a la resolución alternati-
va de litigios en materia de consumo.
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Siendo así, se comprende que el conjunto de 
normas y medidas protectoras no forman una 
unidad ni son homogéneas jurídicamente: ni 
lo pretenden ni sería posible, salvo con un 
cambio radical de todo el sistema jurídico que 
jamás han propiciado las políticas públicas de 
defensa del consumidor. Habrá numerosas 
normas con ese designio protector; pero ten-
drán ámbitos distintos de aplicación, utiliza-
rán conceptos diferentes, contemplarán rela-
ciones jurídicas diversas... y, diluidas en 
muchos sectores del ordenamiento, participa-
rán de sus heterogéneas técnicas y principios. 
Finalmente, debe advertirse que muchas de 
esas normas tienen su origen en la Unión Eu-
ropea, donde el art. 12 TFUE proclama que 
«al definirse y ejecutarse otras políticas y ac-
ciones de la Unión se tendrán en cuenta las 
exigencias de la protección de los consumi-
dores» y, en particular, el art. 169 TFUE reco-
ge la competencia compartida de la Unión 
para la protección de los derechos de los con-
sumidores como una política específica.

2.  La noción jurídica de defensa del 
consumidor en sentido estricto

Dentro de ese amplio y heterogéneo conjunto 
normativo que protege a los consumidores, se 
ha desarrollado una parte que es específica-
mente eso y que es imprescindible delimitar. 
Se debe, por tanto, elaborar una noción jurídi-
ca de defensa del consumidor, que es más re-
ducida que la de la política con esa finalidad y 
más reducida también que el conjunto de nor-
mas y actuaciones públicas que sirven a la 
protección de los consumidores. A este res-
pecto, hay que distinguir entre lo que se pue-
den llamar normas sustantivas y normas ins-
trumentales.

A)  Las normas sustantivas de defensa 
del consumidor

Las normas sustantivas son las que de cual-
quier forma imponen o permiten imponer a 
quienes ofrecen bienes y servicios en el mer-

cado deberes o limitaciones que protegen a 
los consumidores o, por lo menos, establecen 
lo que estos pueden esperar de aquellos. Esto 
se hace en numerosas normas que no son pro-
piamente de defensa del consumidor (por ej., 
las de vivienda, banca, transporte, servicios 
públicos, seguros, metrología, seguridad in-
dustrial o de locales públicos, deontología 
profesional, denominaciones de origen, etc.). 
No se han convertido, salvo excepciones, en 
normas de defensa del consumidor y, por ello, 
las aplican órganos administrativos que no 
tienen como función o competencia la defen-
sa del consumidor. Pero también hay normas 
limitativas o prohibitivas que se aprueban 
precisamente como defensa del consumidor, 
justamente con esa finalidad y ese título legi-
timador. La distinción es algo arbitraria y en 
gran parte basada en razones históricas o co-
yunturales, pero es relevante para el Derecho. 
Desde este punto de vista, la defensa del con-
sumidor en sentido estricto tiende a configu-
rarse como algo residual: es aquello que pro-
tege al consumidor y que no forma parte de 
algún otro sector del ordenamiento.

B)  Las normas instrumentales de de-
fensa del consumidor

La misión de estas normas instrumentales es 
poner al servicio de los consumidores no solo 
las normas sustantivas que estrictamente 
sean defensa del consumidor, sino toda esa 
infinidad de normas que establecen, con los 
más diversos fines, el comportamiento obliga-
do de quienes ofrecen bienes y servicios en el 
mercado. Consisten fundamentalmente en 
dos cosas:

a) En primer lugar, en convertir a las aso-
ciaciones u organizaciones de consumi-
dores en un cauce para la defensa de estos 
respecto de todas las normas y actuaciones 
públicas en que sus intereses estén implica-
dos. De ninguna forma quedan acantonadas a 
aquellos ámbitos materiales formalmente 
configurados como de defensa del consumi-
dor. Bastará alguna muestra: sería completa-
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mente erróneo entender que solo deben ser 
oídas cuando se vayan a aprobar normas dic-
tadas formalmente como de defensa del con-
sumidor, pues, por el contrario, debe dárseles 
audiencia, como dejan claro las leyes, ante 
disposiciones que afecten a los consumido-
res, incluso cuando se trate de regular servi-
cios públicos; más absurdo aún sería constre-
ñir su legitimación procesal o administrativa 
a aquellos supuestos en que invoquen normas 
formalmente aprobadas como de defensa del 
consumidor y no cuando se trate de normas 
sobre sanidad o defensa de la competencia o 
seguridad industrial.

b) En segundo lugar, en otorgar potesta-
des a las Administraciones bien para ha-
cer efectivas las normas que de cualquier for-
ma determinan la conducta que han de 
observar quienes ofrecen bienes y servicios a 
los consumidores y usuarios (p. ej., potesta-
des inspectoras o de restablecimiento de la 
legalidad), bien para proteger o garantizar 
por otros medios los derechos de los consu-
midores (p. ej., las actuaciones administrati-
vas de educación e información, habilitacio-
nes para instar acciones judiciales o la 
gestión del sistema arbitral de consumo). 
Estas potestades las otorgan las normas (le-
yes) de defensa del consumidor en sentido 
estricto, pero no existen solo ni principal-
mente para hacer efectivas las normas sus-
tantivas formalmente dictadas como de de-
fensa del consumidor, sino todas las que de 
alguna forma determinan aquello que pueden 
esperar conforme a Derecho de los sujetos 
con los que se relacionan. Así, p. ej., sería dis-
paratado decir que las oficinas de informa-
ción al consumidor no son instrumento para 
informar de normas de telefonía o de vivien-
da o de seguridad industrial; o que las potes-
tades otorgadas por la legislación de defensa 
del consumidor para retirar del mercado pro-
ductos insalubres o inseguros no se pueden 
emplear para hacer efectivas normas de sani-
dad o de seguridad industrial; o que las po-
testades de la inspección de consumo no son 
válidas para vigilar el cumplimiento de nor-
mas dictadas como ordenación de la banca, o 

comercio, o sobre hidrocarburos, o sobre es-
tablecimientos turísticos, etc.

Estas normas instrumentales y, en concreto, 
esas potestades administrativas se superpo-
nen a muy diversos sectores del ordenamiento 
y, sin alterarlos materialmente, los convierten 
en un arsenal al servicio de los intereses de 
los consumidores. Son las que de verdad dan 
una idea cabal del significado jurídico de la 
defensa de los consumidores y sobre todo de 
la amplitud de la actuación administrativa con 
este fin. Con ellas, la defensa del consumidor 
conserva su carácter general y transversal.

En resumen, la defensa del consumidor, en 
sentido jurídico estricto, está compuesta, de 
una parte, por una serie de normas sustanti-
vas dictadas formalmente con esa finalidad y 
que fundamentalmente imponen límites a las 
actuaciones de quienes ofrecen bienes o ser-
vicios a los consumidores; y de otra, más im-
portante, por una serie de normas instrumen-
tales que ponen todas las normas que 
establecen el comportamiento correcto de 
los operadores en el mercado al servicio de 
los intereses de los consumidores, ya sea con 
las asociaciones de consumidores, ya sea con 
las Administraciones Públicas, a las que se 
confieren potestades precisamente con ese 
fin de defensa de los derechos de los consu-
midores.

3.  En especial, la Ley General para la 
Defensa de los Consumidores y 
Usuarios

A)  De la Ley General para la Defensa 
de los Consumidores y Usuarios al 
Texto Refundido de esta Ley y otras 
leyes complementarias

El legislador estatal optó por aprobar una 
ley general directamente dirigida a cumplir el 
mandato del art. 51 CE: la Ley 26/1984, de 19 
de julio, General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios (LGDCU). Esta Ley —
cuyo contenido era heterogéneo tanto por las 
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materias reguladas como por el enfoque dado 
y su grado de desarrollo o abstracción— ofre-
cía solo un cuadro general que había de po-
nerse en conexión y completarse con otras 
leyes del Estado que eran y son, en su conjun-
to, las que plasman jurídicamente la política 
estatal de defensa de los consumidores. Ese 
mismo planteamiento de aprobación de una 
ley general fue el seguido por prácticamente 
todas las Comunidades Autónomas, que re-
gulan en estas leyes fundamentalmente los 
instrumentos administrativos para la protec-
ción de los consumidores (inspección, régi-
men sancionador, medidas cautelares, activi-
dad de fomento, etc.).

Este panorama cambia en parte con el men-
cionado Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 
de noviembre, por el que se aprueba el Texto 
Refundido de la Ley General para la Defensa 
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes 
complementarias. Es cierto que en el TRDCU 
se han incluido, junto con la LGDCU, otras le-
yes sobre la materia (la Ley 26/1991, de 21 de 
noviembre, sobre contratos celebrados fuera 
de los establecimientos mercantiles; la Ley 
22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil 
por los daños causados por productos defec-
tuosos; la Ley 21/1995, de 6 de julio, regulado-
ra de los viajes combinados; la Ley 23/2003, de 
10 de julio, de Garantías en la Venta de Bienes 
de Consumo; y algunos preceptos de la Ley 
7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Co-
mercio Minorista), pero ahí no están todas. 
Desde luego, sigue existiendo una extensa le-
gislación de defensa de los consumidores que 
ni remotamente se podría haber incluido en 
tal refundición, como la que se contiene en la 
LEC o en el Código Penal. Pero es que, ade-
más, la misma habilitación para la aprobación 
de este Texto Refundido que contenía la Ley 
44/2006 ya limitaba la refundición de manera 
algo arbitraria, en función de que se tratara de 
leyes «de transposición de Directivas». Inclu-
so al margen de ese pie forzado, el TRDCU 
hace nuevas exclusiones (p. ej., la relativa a la 
Ley de Crédito al Consumo) que intenta justifi-
car en su Exposición de Motivos con razones, 
si acaso, de técnica legislativa o de mera opor-

tunidad, pero que, desde luego, no demues-
tran que sean menos defensa de los consumi-
dores que las que sí se han refundido. En 
definitiva, el resultado es muy heterogéneo, 
sin que se haya conseguido un conjunto armo-
nioso —lo que, por otra parte, era muy difícil 
teniendo en cuenta que se trataba de un mero 
Texto Refundido—.

B)  La concreción de los intereses reco-
gidos en el artículo 51 CE por el TR-
DCU

No procede ahora un análisis detallado del 
contenido del TRDCU, pero sí se debe reco-
ger, siquiera sea sintéticamente, la forma en 
la que esta ley realiza una primera concreción 
de algunos de esos intereses de los consumi-
dores a los que se refiere el art. 51 CE y que 
sirve de marco a otros desarrollos normati-
vos, legales y reglamentarios. En este sentido, 
el art. 8 TRDCU, que lleva por título «Dere-
chos básicos de los consumidores y usuarios» 
—a diferencia de lo que ocurre en el art. 51 
CE, aquí sí se habla expresamente de dere-
chos—, enumera los siguientes:

«a) La protección contra los riesgos 
que puedan afectar su salud o seguri-
dad.

b) La protección de sus legítimos in-
tereses económicos y sociales; en par-
ticular frente a las prácticas comercia-
les desleales y la inclusión de cláusulas 
abusivas en los contratos.

c) La indemnización de los daños y la 
reparación de los perjuicios sufridos.

d) La información correcta sobre los 
diferentes bienes o servicios y la edu-
cación y divulgación para facilitar el 
conocimiento sobre su adecuado uso, 
consumo o disfrute.

e) La audiencia en consulta, la partici-
pación en el procedimiento de elabora-
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ción de las disposiciones generales que 
les afectan directamente y la represen-
tación de sus intereses, a través de las 
asociaciones, agrupaciones, federacio-
nes o confederaciones de consumido-
res y usuarios legalmente constituidas.

f) La protección de sus derechos me-
diante procedimientos eficaces, en es-
pecial ante situaciones de inferiori-
dad, subordinación e indefensión.»

En cuanto al derecho a la salud y seguri-
dad, el art. 11 TRDCU establece el deber ge-
neral de que «los bienes o servicios puestos 
en el mercado deben ser seguros» y añade 
que «se consideran seguros los bienes o servi-
cios que, en condiciones de uso normales o 
razonablemente previsibles, incluida su dura-
ción, no presenten riesgo alguno para la salud 
o seguridad de las personas, o únicamente los 
riesgos mínimos compatibles con el uso del 
bien o servicio y considerados admisibles 
dentro de un nivel elevado de protección de 
la salud y seguridad de las personas». Se trata 
de un deber jurídico directamente exigible y 
ello sin perjuicio de que pueda ser objeto de 
concreción para los más diversos tipos de 
productos y servicios.

En cuanto al derecho a la información y 
educación, sin perjuicio de ciertas referencias 
a las funciones propias de las organizaciones 
de consumidores y de una mención a la activi-
dad de fomento y a actividades prestacionales 
por parte de las propias Administraciones Pú-
blicas (p. ej., el papel de los medios de comuni-
cación social de titularidad pública), este tam-
bién se concreta mediante la imposición de un 
deber a los empresarios: «todos los bienes y 
servicios puestos a disposición de los consu-
midores y usuarios deberán incorporar, acom-
pañar o, en último caso, permitir de forma cla-
ra y comprensible, información veraz, eficaz y 
suficiente sobre sus características esencia-
les […]» (art. 18.2 TRDCU). A continuación, la 
ley enumera una serie de aspectos que ayudan 
a delimitar ese concepto jurídico indetermina-
do que es el de «características esenciales».

En cuanto a los legítimos intereses econó-
micos y sociales, el art. 19 se limita a decir 
que «deberán ser respetados en los términos 
establecidos en esta norma, aplicándose, ade-
más, lo previsto en las normas civiles, mer-
cantiles y las demás normas comunitarias, 
estatales y autonómicas que resulten de apli-
cación». Esto es, un deber de carácter incom-
pleto que, a diferencia de los anteriores, nece-
sita de otras prescripciones normativas para 
su concreción. E íntimamente conectado con 
estos legítimos intereses, el derecho a la in-
demnización de los daños y perjuicios.

Finalmente, en cuanto al derecho de repre-
sentación y consulta, el Título II del TRDCU 
contiene el régimen básico de las asociacio-
nes de consumidores, así como la regulación 
de la audiencia y consulta en el proceso de 
elaboración de las disposiciones de carácter 
general y en otras cuestiones de su interés, 
que se articula a través del Consejo de Consu-
midores y Usuarios —órgano en el que se inte-
gran las asociaciones de consumidores que se 
consideran más representativas—.

C)  La inconstitucionalidad del sistema 
de graduación de las infracciones

El art. 50.1 TRDCU establecía que «las in-
fracciones podrán calificarse por las Adminis-
traciones públicas competentes como leves, 
graves y muy graves, atendiendo a los criterios 
de riesgo para la salud, posición en el mercado 
del infractor, cuantía del beneficio obtenido, 
grado de intencionalidad, gravedad de la alte-
ración social producida, generalización de la 
infracción y reincidencia». En una cuestión de 
inconstitucionalidad, la STC 10/2015, de 2 de 
febrero (ponente: Martínez-Vares García) anu-
ló dicho precepto al considerar que «posponía 
la calificación de las infracciones a un momen-
to aplicativo posterior y, por ende, externo a la 
previsión legal en contra de la vertiente mate-
rial del derecho a la legalidad sancionadora 
recogido en el art. 25.1 CE» (FJ 3). Las conse-
cuencias de esta anulación han sido limitadas, 
pues buena parte de la legislación autonómica 
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regulaba con mayor detalle el sistema de gra-
duación de las infracciones.

V.  LA DISTRIBUCIÓN DE COMPE
TENCIAS EN LA MATERIA DE 
PROTECCIÓN A LOS CONSUMI
DORES

1.  El artículo 51 CE no es un título 
atributivo de competencias

El art. 51 CE dirige un mandato a los poderes 
públicos para garantizar la defensa de los con-
sumidores, pero eso no significa que cualquier 
poder público y, en particular, cualquier poder 
territorial (Estado, Comunidades Autónomas 
y Administraciones Locales) pueda, solo so-
bre la base de dicho mandato, desarrollar las 
actuaciones que estime oportunas para la de-
fensa de los consumidores. Tal planteamiento 
es erróneo y debe rechazarse frontalmente. El 
art. 51 CE no altera ni un ápice las reglas gene-
rales de distribución de las competencias en-
tre el Estado y las Comunidades Autónomas 
(fundamentalmente, art. 149 CE y Estatutos 
de Autonomía), y las que corresponde a las 
Administraciones Locales (derivadas de la le-
gislación estatal y autonómica).

2.  Cuadro general de la distribución 
de competencias entre el Estado 
y las Comunidades Autónomas en 
esta materia. El artículo 51 CE 
tampoco sirve como criterio deli
mitador

Ni el art. 148.1 ni el 149.1 CE se refieren a la 
defensa del consumidor, pero los Estatutos 
de Autonomía la han configurado como una 
materia objeto específico de distribución de 
competencias. Así, desde el primero, el vasco. 
Su art. 10 dice que esta Comunidad Autóno-
ma «tiene competencia exclusiva» sobre «de-
fensa del consumidor y del usuario en los tér-
minos del apartado anterior», esto es, «sin 
perjuicio de la política general de precios, la 
libre circulación de bienes en el territorio del 

Estado y la legislación sobre defensa de la 
competencia». Todos, hasta hoy con los Esta-
tutos de nueva hornada, mantienen ese punto 
de partida de hacer una distribución de com-
petencias sobre la materia defensa del consu-
midor; y, en general, se tiende a declararla de 
la exclusiva competencia autonómica, aun-
que con matizaciones no coincidentes. Por 
tanto, el primer y principal problema es aco-
tar esa materia.

Se comprende, con lo dicho más arriba sobre 
el carácter transversal de la protección al 
consumidor, que esa materia no puede abar-
car todo aquello donde se manifieste la políti-
ca de defensa de los consumidores, incluso 
aunque sea cumplimiento del mandato del 
art. 51 CE. Es mucho más reducida. El Tribu-
nal Constitucional lo expresa al afirmar que 
la defensa del consumidor «es un concepto 
de gran amplitud y de contornos imprecisos» 
[SSTC 202/1992, 95/1984, de 18 de octubre 
(FJ 7) y 86/1982, de 30 de noviembre (FJ 2)]. 
Pero para superar tales dificultades será de 
ayuda el concepto jurídico estricto de la 
defensa del consumidor que expusimos, 
aunque no pueda establecerse como criterio 
absoluto. Por tanto, a efectos de la distribu-
ción de competencias en la materia defensa 
del consumidor entran, de un lado, las nor-
mas sustantivas que establecen el compor-
tamiento de quienes ofrecen bienes y servi-
cios a los consumidores y, por las razones 
que sea, se presentan como tales y no como 
parte de algún otro sector del ordenamiento; 
y, de otro lado, aquellas normas instrumen-
tales que regulan la actuación de las asocia-
ciones de consumidores en defensa de los 
intereses que les son propios y las que regu-
lan la actuación de las Administraciones Pú-
blicas para hacer valer específica y directa-
mente los intereses de los consumidores.

Además, hay que tener en cuenta que los Esta-
tutos atribuyen a la respectiva Comunidad Au-
tónoma competencias sobre la materia defensa 
de los consumidores sobre la base del primer 
inciso del art. 149.3: «Las materias no atribui-
das expresamente al Estado por esta Constitu-
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ción podrán corresponder a las Comunidades 
Autónomas, en virtud de sus respectivos Esta-
tutos». Siendo así, hay que afirmar de inmedia-
to que lo único que pueden atribuir a la respec-
tiva Comunidad Autónoma es aquella parte de 
la defensa del consumidor en sentido estricto 
que no está comprendida en alguno de los apar-
tados del art. 149.1 CE. En esto último ha in-
sistido el Tribunal Constitucional que, además 
de otros títulos, ha reconocido la validez del 
art. 149.1.1.ª CE, sobre condiciones básicas de 
igualdad de todos los españoles en el ejercicio 
de los derechos constitucionales, como título 
estatal válido para incidir en la defensa de los 
consumidores. Así se lee en la citada STC 
15/1989, de 26 de enero, sobre la Ley estatal de 
Defensa de los Consumidores:

«Dada la singularidad de la materia so-
bre la que versa la Ley, el Estado dis-
pone a priori de diversos títulos de 
competencias constitucionalmente in-
disponibles para todas las Comunida-
des Autónomas, que tienen una evi-
dente incidencia en la defensa del 
consumidor y usuario [...] La defensa 
del consumidor y usuario nos sitúa 
[...] ante cuestiones propias de la legis-
lación civil y mercantil, de la protec-
ción de la salud (sanidad) y seguridad 
física, de los intereses económicos y 
del derecho a la información y a la 
educación en relación con el consu-
mo, de la actividad económica y, en 
fin, de otra serie de derechos respecto 
de los cuales pudiera corresponder al 
Estado la regulación de las condicio-
nes básicas que garanticen la igualdad 
en su ejercicio y en el cumplimiento 
de sus deberes (art. 149.1, en sus nú-
meros 1, 6, 8, 10, 13, 16 y 29 de la CE, 
principalmente).»

Especialmente reveladora es la STC 62/1991, 
de 22 de marzo (ponente: Gimeno Sendra):

«[…] en razón del carácter pluridisci-
plinar del conjunto normativo que tie-
ne por objeto la protección del consu-

midor (STC 71/1982, FJ 2.º), resultante 
de normas sectoriales reconducibles a 
otras materias sobre las que el Estado 
tiene atribuidas competencias, la com-
petencia exclusiva de Galicia en la de-
fensa del consumidor y usuario queda 
limitada por la competencia exclusiva 
estatal en la regulación de las condi-
ciones básicas que garanticen la igual-
dad de todos los españoles en el ejer-
cicio de derechos y cumplimiento de 
deberes constitucionales (art. 149.1.1.ª 
CE), y las competencias reservadas 
sobre distintas materias (legislación 
civil y mercantil, protección de la sa-
lud, etc.) en diferentes números del 
art. 149.1 CE, o, por decirlo en los tér-
minos de la STC 15/1989, “ante mate-
rias que la Constitución toma como 
punto de referencia para fijar las com-
petencias mínimas que por correspon-
der al Estado, quedan al margen del 
ámbito de disponibilidad de los Esta-
tutos de Autonomía”» (FJ 2).

En parecidos términos, aunque precisando 
que esto será así «sin necesidad de que el Es-
tatuto incorpore cláusulas de salvaguardia 
de las competencias estatales», se pronuncia 
la STC 31/2010, de 28 de junio (ponente: Ca-
sas Baamonde, FJ 10.70). Con estos presu-
puestos, el Tribunal Constitucional ha soste-
nido que en estos casos los métodos de 
encuadre competencial «deberán tener muy 
presente, el contenido, sentido y finalidad de 
los preceptos controvertidos, así como la 
preferencia de los títulos competencia-
les específicos sobre los generales» (STC 
45/2015, FJ 3). Aplicando este planteamiento, 
la STC 62/2016, de 17 de marzo (ponente: 
Martínez-Vares García) falla que la regula-
ción autonómica de una causa de suspensión 
de la interrupción del suministro eléctrico 
por impago «presenta una conexión más es-
trecha con el ámbito del sector energético, 
de preferente aplicación, dado el carácter es-
pecífico del mismo, lo que determina el des-
plazamiento de los títulos competenciales 
“consumo”…» (FJ 5).
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Con lo dicho, la materia competencial defen-
sa de los consumidores adquiere un carácter 
doblemente residual y quedan fuera de ella 
todas aquellas normas y actuaciones públicas 
que, incluso aunque sean expresión de la polí-
tica ordenada por el art. 51 CE, se diluyen en 
cualquier otro sector del ordenamiento y, en 
especial, todas aquellas que de cualquier for-

ma entren en las competencias reservadas al 
Estado por el art. 149.1 CE. En cualquier caso, 
puede añadirse que estas competencias esta-
tales serán fundamentalmente de carácter 
normativo, correspondiendo la inmensa ma-
yoría de las competencias ejecutivas pro-
piamente de defensa del consumidor a las 
Comunidades Autónomas.
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Artículo 52

La ley regulará las organizaciones profesionales que contribuyan a la defen-
sa de los intereses económicos que les sean propios. Su estructura interna y 
funcionamiento deberán ser democráticos.

Sumario: I. Introducción. II. Sentido y alcance del precepto en la doctrina constitucional: la 
polémica sobre la adscripción obligatoria. III. Breve apunte competencial.

MaTilde CaRlón Ruiz

Profesora titular de dereCho administrativo

aCreditada al CuerPo de CatedrátiCos de universidad

universidad ComPlutense de madrid

exletrada del tribunal ConstituCional

I. INTRODUCCIÓN

La introducción del artículo que nos ocupa 
entre los «principios rectores de la política 
social y económica» contenidos en el Capítu-
lo III del Título I de la Constitución se explica 
como un desgajamiento del precepto que, con 
intención omnicomprensiva, ofrecía en la re-
dacción original del Proyecto de ponencia del 
Congreso una atención unificada a las organi-
zaciones profesionales junto con los sindica-
tos y las organizaciones empresariales —re-
gulados finalmente en el art. 7 CE— y los 
Colegios Profesionales —a los que se dedicó 
de forma independiente el art. 36 CE—. Esto 
explica las claras concomitancias entre los 
preceptos, que se muestran con más intensi-
dad en la comparación entre el art. 52 y el 
36, lo que se ha traducido, en la doctrina 
del Tribunal Constitucional, en la dificul-
tad de dotar de un perfil unívoco a estas 
organizaciones y al alcance de las previ-
siones constitucionales sobre las mismas. 
Así lo demuestra la reiteración de votos parti-
culares en las sucesivas sentencias que, en 
sentido divergente, han tratado de un precep-

to que, paradójicamente, en las primeras in-
terpretaciones del texto constitucional fue 
tachado de superfluo (alzaGa, 1978, 343; Gál-
Vez, 1980, 575). La jurisprudencia al respecto 
es, con todo, escasa.

II.  SENTIDO Y ALCANCE DEL PRE
CEPTO EN LA DOCTRINA CONSTI
TUCIONAL: LA POLÉMICA SOBRE 
LA ADSCRIPCIÓN OBLIGATORIA

El precepto que nos ocupa —conviene ate-
nerse a su literalidad— se refiere a las «orga-
nizaciones profesionales que contribu-
yan a la defensa de los intereses 
económicos que les sean propios». Res-
pecto de ellas establece una reserva de ley, 
cuyo único condicionante expreso es la 
exigencia de que su estructura interna y 
funcionamiento sean democráticos.

La «laxitud de la expresión» constitucional 
—en los términos de la STC 132/1989, de 18 de 
julio, FJ 10— ha permitido al Tribunal Cons-
titucional reconducir a este precepto una 
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serie de entidades de Derecho público de 
base corporativa —como las Cámaras de Co-
mercio o las Cámaras Agrarias, de origen deci-
monónico—, con la consecuencia de atraer 
a la interpretación del art. 52 CE muchas 
de las dificultades que plantea la exégesis 
del art. 36 CE en relación con la naturale-
za de los Colegios Profesionales y, por ende, 
con los márgenes de libertad del legislador 
para su ordenación. Y, de forma muy particular, 
en lo que se refiere a la exigibilidad de adscrip-
ción forzosa —uno de los rasgos caracterizado-
res de la institución colegial entendida en sen-
tido clásico, a cuyas «peculiaridades» apela el 
art. 36 CE—, cuestión esta respecto de la que la 
jurisprudencia constitucional ha generado 
resoluciones contradictorias.

A este respecto, no deja de sorprender que la 
famosa STC 76/1983, de 5 de agosto, caracte-
rice —sin mayor argumentación— las «agru-
paciones profesionales» del art. 52 CE como 
«Corporaciones de Derecho público», carac-
terización que la STC 18/1984, de 7 de febre-
ro, FJ 3, solo contempla como posible en re-
lación con los «entes de base asociativa 
representativos de intereses profesionales y 
económicos», con cita, también, de los arts. 
36 y 131 CE. Sucesivamente, la STC 132/1989, 
de 18 de julio, advierte en su FJ 10 que «no 
es posible encontrar en la Constitución, y 
concretamente en su art. 52, una garantía de 
un contenido esencial, intocable por el legis-
lador, consistente en una determinada es-
tructura, conjunto de funciones o nivel de 
autonomía. El artículo citado se refiere a “or-
ganizaciones profesionales”, dentro de las 
cuales, y ante la laxitud de la expresión, pue-
den comprenderse sin dificultad entidades 
de tipo corporativo, como las Cámaras Agra-
rias. Pero los requisitos que este artículo es-
tablece respecto de su regulación se refieren 
a la reserva de ley, a que su estructura y fun-
cionamiento interno sean democráticos […], 
y a que tales organizaciones contribuyan “a 
la defensa de los intereses económicos que 
les sean propios”, lo que no es incompatible 
con que esa defensa se realice mediante la 
colaboración con la Administración y la re-

presentación ante ella de esos intereses me-
diante los procedimientos que la ley esta-
blezca».

Sobre estas bases, el Tribunal no duda en 
afrontar de forma unitaria las cuestiones 
planteadas por lo que reconoce genéricamen-
te como «Corporaciones de Derecho públi-
co» —tanto las del art. 36 como las del 52—. 
Y ello a pesar de que en las SSTC 113/1994, de 
14 de abril, FJ 9, y 179/1994, de 16 de junio, 
FJ 5, se afirma, sin mayor desarrollo, que para 
el caso de los Colegios Profesionales el art. 36 
CE establece una garantía institucional 
inexistente en el seno del art. 52 CE —y que, 
dicho sea de paso, la sucesiva jurisprudencia 
respecto del art. 36 CE diluye—. En todo 
caso, su consideración basilar como «forma-
ciones sociales» genera «cierto grado de ten-
sión interpretativa en el interior de la Consti-
tución, cuyos polos se sitúan en el principio 
general de libertad y en la libertad negativa de 
asociación (arts. 11 y 22 CE), por una parte, y 
en la previsión constitucional de estos gru-
pos, auténticamente “bifrontes”, tal como re-
sulta de diversos preceptos constitucionales 
(arts. 9.2, 36 y 52 CE)» (STC 113/1994, FF.JJ. 9 
a 11, glosando las SSTC 67/1985, de 24 de 
mayo; 132/1989, de 18 de julio, y 139/1989, 
de 20 de julio).

De ahí que se plantee la compatibilidad con 
el derecho de asociación de la creación 
mediante Ley de entes corporativos de 
base profesional, particularmente en la 
medida en que impliquen —bajo una fór-
mula u otra, en su caso a través de la exi-
gencia de pago de una cuota cameral— la 
exigencia de adscripción forzosa. Siendo 
así que se pretende extraer —indistintamente 
de los arts. 36 y del 52 CE— una teoría única 
sobre los criterios para establecer la constitu-
cionalidad de una «determinada asociación 
de creación legal, de carácter público y ads-
cripción obligatoria», en los términos del FJ 
12 de la STC 113/1994 y del FJ 8 de la STC 
179/1994. Se establece, pues, un «test de 
constitucionalidad» común desglosado 
en tres límites impuestos al legislador 
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(FernánDez Farreres, 1994, 28), todos los cua-
les giran en torno al criterio de la adscripción 
obligatoria:

— La adscripción obligatoria no puede ir 
acompañada de una prohibición o impedi-
mento de asociarse libremente. No puede, 
en definitiva, quedar afectada la libertad de 
asociación en su sentido originario, o positi-
vo: lo que en la STC 132/1989 se llamó «límite 
externo», recogido anteriormente en el punto 
b) de la STC 67/1985, FJ 3.B).

— El recurso a esta forma de actuación 
administrativa que es, al propio tiempo y 
antes que nada, una forma de agrupación so-
cial creada ex lege, incluida la previsión de 
adscripción forzosa, no puede ser conver-
tida en la regla sin alterar el sentido de un 
Estado social y democrático de Derecho ba-
sado en el valor superior de libertad (art. 1.1 
CE) y que encuentra en el libre desarrollo de 
la personalidad el fundamento de su orden 
político (art. 10.1 CE).

— En tercer lugar, la adscripción obligato-
ria a estas Corporaciones públicas, en 
cuanto «tratamiento excepcional respecto 
del principio de libertad» que implica desco-
nocer la libertad de asociación en su vertiente 
negativa, debe encontrar suficiente justi-
ficación, ya sea en disposiciones constitucio-
nales, ya sea en las características de los fines 
de interés público que persigan, de las que 
resulte, cuando menos, la dificultad de obte-
ner tales fines sin recurrir a la adscripción 
forzosa a un ente corporativo. Ciertamente, el 
Tribunal Constitucional no puede erigirse en 
juez absoluto de dicha «dificultad», en cuya 
apreciación, por la propia naturaleza de la 
cosa, ha de corresponder al legislador un am-
plio margen de apreciación, pero sí podrá 
identificar legítimamente aquellos supuestos 
en los que, prima facie, tal imposibilidad o 
dificultad no se presente.

Es precisamente en la identificación de 
los márgenes de apreciación del legisla-
dor en este punto en el que el propio 

Tribunal se ha topado con más dificulta-
des. De hecho, en relación con la adscrip-
ción forzosa a las Cámaras Oficiales de Pro-
piedad Urbana, la propia STC 113/1994 
confirmó, en vía de amparo, su inconstitu-
cionalidad, declarando expresamente dero-
gados los preceptos preconstitucionales que 
la exigían. Sucesivamente, en relación con 
las Cámaras Oficiales de Comercio, Indus-
tria y Navegación, la STC 179/1994 —al re-
solver varias cuestiones de inconstituciona-
lidad— consideró que esta no estaba 
suficientemente justificada a la vista de sus 
concretos fines, tal y como quedaron refleja-
dos en la normativa preconstitucional ante-
rior a la Ley 3/1993, de 22 de marzo, Básica 
de dichas Cámaras, recientemente sustituida 
por la Ley 4/2014. Una solución, sin duda, no 
exenta de polémica, reflejada en los dos vo-
tos particulares a la sentencia, uno de los 
cuales anticipa el sentido de la posterior 
STC 107/1996, de 12 de junio, que al resolver 
una cuestión de inconstitucionalidad frente 
a la Ley Básica de 1993 —perfectamente tri-
butaria de la normativa preconstitucional 
que la STC 179/1994 declaró inconstitucio-
nal—, concluye que las funciones jurídi-
co-públicas encomendadas a las Cámaras en 
dicha Ley presentan clara relevancia consti-
tucional, asumiendo que debe reconocerse 
al legislador un margen máximo para ponde-
rar la dificultad para obtener los fines públi-
cos inherentes a esas funciones a efectos de 
valorar la justificación de la adscripción for-
zosa como medio imprescindible para lo-
grarlo. Esta sentencia contó, a su vez, con un 
voto particular suscrito por cuatro Magistra-
dos, y de ella se hace eco la sucesiva STC 
225/2006, de 17 de julio, FJ 2, para resolver 
un amparo.

La vigente Ley 4/2014, de 1 de abril, mantiene 
para las que pasan a denominarse Cámaras Ofi-
ciales de Comercio, Industria, Servicios y Na-
vegación el criterio de la adscripción universal, 
pero no exige ya —como anticipó el Real De-
creto-ley 13/2010— ninguna aportación obliga-
toria de los miembros de las Cámaras, sin que 
hasta el momento haya sido puesta en cuestión 
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su constitucionalidad. Las Cámaras Agrarias, 
por su parte, han sido virtualmente liquidadas 
por las Ley 18/2005, de 30 de septiembre.

Conviene advertir, con todo, que el Tribunal 
Constitucional, sorprendentemente y aun 
por vía indirecta, no duda en incardinar 
en el art. 52 CE «agrupaciones profesio-
nales» que carecen de toda dimensión pú-
blica. Así, en la STC 52/2007, de 12 de marzo, 
se le reconoce legitimación a la Asociación 
Gallega de Técnicos de Laboratorio para ejer-
citar una acción en defensa de los intereses 
de sus asociados, afirmando que «la interpre-
tación que realiza la resolución judicial im-
pugnada, negando a una asociación profesio-
nal, por el hecho de no ser sindical, la 
legitimación para actuar en defensa de los in-
tereses que le son propios, se compadece mal 
con el reconocimiento constitucional como 
derecho fundamental del derecho de asocia-
ción (art. 22 CE), así como con la llamada a la 
ley que efectúa el art. 52 CE para la regula-
ción de las organizaciones profesionales que 
contribuyan a la defensa de los intereses eco-
nómicos que les sean propios» (FJ 4).

No olvidemos, dicho sea de paso, que el art. 
131.2 CE llama a las agrupaciones profesiona-
les, junto con los sindicatos y otras organiza-
ciones empresariales y económicas, a aseso-
rar y colaborar con el Gobierno para la 
elaboración de proyectos de planificación 
económica, lo que encuentra cierto reflejo en 
el art. 9 de la citada Ley 4/2014.

III.  BREVE APUNTE COMPETENCIAL

Desde la STC 76/1983 —referida de forma in-
mediata a «las Corporaciones de Derecho pú-
blico representativas de intereses económi-
cos», en los términos del precepto impugnado: 
el art. 21 del Proyecto de la LOAPA—, viene 
reconociéndose dentro de la competencia 
que al Estado atribuye la regla 18.ª del 
art. 149.1 CE la competencia del legisla-
dor estatal para fijar los principios y re-
glas básicas a que han de ajustarse, en su 

organización y competencias, las Corpo-
raciones, en tanto ejercen potestades pú-
blicas. En esta línea insistieron, en relación 
con las Cámaras Agrarias, la STC 132/1989, de 
18 de julio, y la STC 22/1999, de 25 de febrero, 
para matizar esta última sentencia que la in-
tensidad de las bases estatales apoyadas en 
aquel título es menor cuando afecta a las Cá-
maras Agrarias que cuando se refieren a «Ad-
ministraciones públicas en sentido estricto», 
toda vez que «son corporaciones de afiliación 
voluntaria, que solo de modo parcial partici-
pan de la naturaleza propia de las Administra-
ciones Públicas, sin que, por lo demás, deba 
olvidarse que se trata de corporaciones vincu-
ladas a la Administración de las Comunidades 
Autónomas, no a la Administración estatal» 
(FJ 2). De ahí precisamente que el margen 
competencial de las Comunidades Autó-
nomas dependa, a su vez, de los títulos 
materiales que se correspondan con el 
ámbito de actuación de las Corporacio-
nes (pomeD sánchez, 2001, 23-33).

La sucesiva STC 206/2001, de 22 de octubre, 
proyecta esta doctrina al conocer de sendos 
recursos de inconstitucionalidad interpues-
tos contra determinados preceptos de la Ley 
Básica de 1993 en relación con las Cámaras 
de Comercio, determinando el alcance de la 
legislación estatal básica al afirmar en su FJ 4 
que, siendo «claro que el Estado puede, con 
base en el art. 149.1.18 CE, calificar a las Cá-
maras de Comercio, Industria y Navegación 
como Corporaciones de Derecho público en 
razón de su idoneidad para la consecución de 
fines de interés público», al Estado corres-
ponde, en ejercicio de dicho titulo, regular su 
régimen jurídico básico, en tanto organizacio-
nes que desempeñan funciones administrati-
vas (SSTC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 26; 
20/1988, de 18 de febrero, FJ 4; 132/1989, de 
18 de julio, FJ 23), incluyendo la fijación de 
sus funciones y fines característicos —como 
la función cameral de fomento de exportacio-
nes, característica y distintiva de las Cámaras 
de Comercio en la Ley 3/1993—, y la incorpo-
ración de algún instrumento administrativo 
idóneo al respecto «en sus trazos generales».
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Artículo 53

1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo II del presente Título 
vinculan a todos los poderes públicos. Solo por ley, que en todo caso deberá 
respetar su contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos 
y libertades, que se tutelarán de acuerdo con lo previsto en el art. 161.1.a).

2. Cualquier ciudadano podrá recabar la tutela de las libertades y derechos 
reconocidos en el art. 14 y la Sección primera del Capítulo II ante los Tribu-
nales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferen-
cia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional. Este último recurso será aplicable a la objeción de 
conciencia reconocida en el art. 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la protección de los principios reconoci-
dos en el Capítulo III informará la legislación positiva, la práctica judicial 
y la actuación de los poderes públicos. Solo podrán ser alegados ante la Ju-
risdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desa-
rrollen.

Sumario general:

La eficacia vinculante de los derechos frente a los poderes públicos; en especial, frente al legis-
lador, por Manuel Medina GueRReRo

Las específicas garantías jurisdiccionales de los derechos fundamentales, por Manuel Medina 
GueRReRo

La forma de vincular de los preceptos del capítulo tercero del título primero de la Constitución 
Española, por José MaRía RodRíGuez de sanTiaGo
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ARTÍCULO 53.1
LA EFICACIA VINCULANTE DE LOS DERECHOS FRENTE A LOS 
PODERES PÚBLICOS; EN ESPECIAL, FRENTE AL LEGISLADOR

Sumario: I. La vinculación de los poderes públicos a los derechos y libertades del Capítulo II. 
1. La aplicabilidad inmediata de los derechos y libertades por parte de los poderes públi-
cos. 2. La doble vertiente de la vinculación de los poderes públicos a los derechos. II. La 
reserva de ley. 1. Sentido y alcance de la reserva del art. 53.1 CE. 2. El legislador limitador 
de los derechos y libertades. III. Las garantías de los derechos frente al legislador. 1. La 
garantía del contenido esencial. 2. El principio de proporcionalidad.

Manuel Medina GueRReRo

CatedrátiCo de dereCho ConstituCional

universidad de sevilla

I.  LA VINCULACIÓN DE LOS PODE
RES PÚBLICOS A LOS DERECHOS 
Y LIBERTADES DEL CAPÍTULO II

El art. 53.1 de la Constitución comienza preci-
samente declarando la vinculación de todos 
los poderes públicos a los derechos y liberta-
des del Capítulo II del Título I (a saber, desde 
el derecho a no ser discriminado —art. 14— 
hasta la libertad de empresa —art. 38—). No 
es preciso insistir en que el constituyente, al 
situar este precepto en el frontispicio de las 
garantías de los derechos y libertades, no se 
está limitando a recordar en esta esfera el 
principio general de sujeción de los poderes 
públicos a la Constitución que el art. 9 ya con-
sagra. Como comprobaremos a continuación, 
el mandato del art. 53.1 CE supone que dicha 
sujeción resulta más intensa cuando se pro-
yecta sobre las normas que consagran dere-
chos fundamentales, imponiendo al conjunto 
de los poderes públicos unos compromisos y 
deberes específicos.

1. La aplicabilidad inmediata de los 
derechos y libertades por parte de los 
poderes públicos

Como a nadie se le oculta, la asunción de la 
idea de que la Constitución es una verdadera 

norma jurídica pasa en buena medida por 
aceptar la inmediata aplicabilidad de sus nor-
mas de derechos fundamentales. No es de 
extrañar, por lo demás, que fuera precisa-
mente el poder judicial —todos los jueces 
formados bajo el franquismo pasaron a con-
vertirse sin solución de continuidad en uno 
de los poderes del Estado— el que pareciera 
más refractario a asumir dicha concepción 
de la Constitución: más allá de consideracio-
nes ideológicas, los Jueces estaban acostum-
brados a operar en un sistema en cuya cúspi-
de se situaba un heterogéneo conjunto de 
normas (las Leyes Fundamentales), que, es-
pecialmente en lo que a derechos concierne, 
no pasaban de ser más que principios progra-
máticos carentes de eficacia jurídica directa. 
Esto explica por qué las primeras decisiones 
del Tribunal Supremo tendieron, con cierta 
frecuencia, a no reconocer la vigencia efecti-
va de los derechos y principios constituciona-
les en tanto que el legislador no concretase su 
contenido, y que incluso en alguna ocasión 
definiese a la Constitución en su conjunto 
como una norma programática (prieto san-
chís, 1981). Una posición que, vía amparo 
constitucional, sería de inmediato corregida 
por el Tribunal Constitucional (STC 18/1981, 
FJ 5), que vino así a subrayar la aplicabilidad 
inmediata de los derechos fundamentales y la 
cualidad normativa de la Constitución.
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Naturalmente, esta aplicabilidad directa de 
los derechos comienza a plantear problemas 
cuando no nos hallamos en presencia de los 
clásicos derechos de libertad, que, en línea de 
principio, pueden considerarse satisfechos 
con la mera abstención de los poderes públi-
cos, sino con otros que sí precisan inexcusa-
blemente una intervención estatal para su 
disfrute, como sucede con los derechos que 
reclaman alguna «organización y procedi-
miento» para su ejercicio. Pues bien, incluso 
en estos supuestos la tendencia jurispruden-
cial ha sido desde el comienzo extremar al 
máximo su exigibilidad inmediata, como lo 
acredita la doctrina vertida en torno al dere-
cho a la objeción de conciencia. Ya en la STC 
15/1982, el Tribunal Constitucional, tras des-
tacar que este derecho «exige para su realiza-
ción la delimitación de su contenido y la exis-
tencia de un procedimiento regulado por el 
legislador», puesto que «a diferencia de lo 
que ocurre con otras manifestaciones de la li-
bertad de conciencia, el derecho a la objeción 
de conciencia no consiste fundamentalmente 
en la garantía jurídica de la abstención de una 
determinada conducta» (FJ 7), salvaría en 
términos inequívocos su directa exigibilidad 
pese a la inacción del legislador: «El que la 
objeción de conciencia sea un derecho que 
para su desarrollo y plena eficacia requiera la 
interpositio legislatoris no significa que sea 
exigible tan solo cuando el legislador lo haya 
desarrollado, de modo que su reconocimiento 
constitucional no tendría otra consecuencia 
que la de establecer un mandato dirigido al 
legislador sin virtualidad para amparar por sí 
mismo pretensiones individuales. Como ha 
señalado reiteradamente este Tribunal, los 
principios constitucionales y los derechos y 
libertades fundamentales vinculan a todos los 
poderes públicos (arts. 9.1 y 53.1 de la Consti-
tución) y son origen inmediato de derechos y 
obligaciones y no meros principios programá-
ticos; el hecho mismo de que nuestra norma 
fundamental en su art. 53.2 prevea un sistema 
especial de tutela a través del recurso de am-
paro, que se extiende a la objeción de con-
ciencia, no es sino una confirmación del prin-
cipio de su aplicabilidad inmediata. Este 

principio general no tendrá más excepciones 
que aquellos casos en que así lo imponga la 
propia Constitución o en que la naturaleza 
misma de la norma impida considerarla inme-
diatamente aplicable; supuestos que no se 
dan en el derecho a la objeción de concien-
cia» (FJ 8). Y concluiría más adelante el Tri-
bunal en este mismo fundamento jurídico: 
«Es cierto que cuando se opera con esa reser-
va de configuración legal el mandato constitu-
cional puede no tener, hasta que la regulación 
se produzca, más que un mínimo contenido 
que en el caso presente habría de identificar-
se con la suspensión provisional de la incor-
poración a filas, pero ese mínimo contenido 
ha de ser protegido […]».

En definitiva, incluso en los derechos que exi-
gen alguna previa intervención estatal («dere-
chos de organización y procedimiento», por 
ejemplo), es dable identificar siquiera un con-
tenido mínimo inferible inmediatamente del 
texto constitucional, de tal suerte que la inac-
ción del legislador puede ser suplida por el 
poder judicial y el Tribunal Constitucional, 
procediendo estos por sí mismos directamen-
te a concretizar dicho contenido.

Aún más problemática resulta la vinculación 
inmediata de todos los poderes públicos, sin 
previa interposición del legislador, a aquellos 
derechos que, pese a estar reconocidos en el 
Capítulo II, se hallan más próximos, dado su 
contenido prestacional, a los principios y 
derechos del Capítulo III. Frente a la concep-
ción tradicional de los «derechos de libertad» 
o «derechos de defensa», según la cual los de-
rechos reconocen una esfera de libertad in-
mune a las intromisiones del Estado, bastan-
do por lo tanto con su abstención para que los 
mismos ya se entiendan realizados, los «dere-
chos de prestación» exigen la actuación posi-
tiva de los poderes públicos a través de pres-
taciones directas o indirectas (servicios 
públicos de sanidad, educación, etc.; conce-
sión de ayudas, subvenciones, subsidios eco-
nómicos, bonificaciones fiscales, etc.). Así 
pues, una vez reconocido un derecho de con-
tenido prestacional en la Constitución, es pre-
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ciso que intervenga el Estado para que proce-
da a organizar y regular el servicio público 
correspondiente, o se hace inexcusable que el 
legislador presupuestario autorice los gastos 
precisos para hacer frente a las prestaciones.

Pues bien, el constituyente quiso ubicar en el 
mismo núcleo duro de los derechos funda-
mentales (Sección Primera del Capítulo II del 
Título I) a algunos de claro contenido presta-
cional, que pasaban así prima facie a disfru-
tar, además de la vinculación inmediata a los 
poderes públicos y de la garantía del conteni-
do esencial, de la protección de los recursos 
de amparo judicial y constitucional (art. 53.2). 
En efecto, el art. 25.2 CE reconoce a los reclu-
sos el «derecho a un trabajo remunerado y a 
los beneficios correspondientes de la Seguri-
dad Social»; mientras que el art. 27 CE dispo-
ne que la enseñanza básica es obligatoria y 
gratuita (4), establece que los «poderes públi-
cos garantizan el derecho de todos a la educa-
ción» (5) e impone a los poderes públicos que 
ayuden «a los centros docentes que reúnan 
los requisitos que la ley establezca» (9). Con 
la inclusión de estos compromisos prestacio-
nales del Estado en la Sección Primera del 
Capítulo II del Título I, vino a acuñarse una 
singular categoría de derechos fundamen-
tales de prestación, a la cual, sin embargo, 
difícilmente puede anudarse en términos es-
trictos una de las notas esenciales de la fun-
damentalidad de los derechos, a saber, el re-
conocimiento de derechos subjetivos 
directamente alegables ante los Tribunales 
con base única y exclusivamente en el texto 
constitucional. De ahí que el Tribunal Consti-
tucional haya tenido que matizar sustancial-
mente su exigibilidad directa cuando se ha 
alegado vía amparo la vulneración de alguno 
de los citados derechos fundamentales de 
prestación. Así, por lo que hace al derecho al 
trabajo remunerado y a los beneficios de la 
Seguridad Social de los reclusos, ya en el ATC 
256/1988 se señaló que eran «derechos de 
aplicación progresiva», de tal suerte que su 
«efectividad se encuentra en función de los 
medios que la Administración Penitenciaria 
tenga en cada momento, no pudiendo, por 

tanto, ser exigidos en su totalidad de forma 
inmediata, siempre que realmente exista im-
posibilidad material de satisfacerlos». Y en el 
ATC 95/1989 se abundaría en esta idea, al afir-
marse que tales derechos «alcanzan relevan-
cia constitucional únicamente si se acredita 
que en el centro penitenciario en el que se 
cumpla la condena existe puesto de trabajo a 
cuya adjudicación se tenga derecho dentro del 
orden de prelación establecido —el cual no 
podrá ser arbitrario o discriminatorio— […]». 
Por su parte, en la STC 172/1989 se argumen-
tó que, a la hora de determinar la aplicabili-
dad de los derechos que nos ocupan, no bas-
taba con atender su ubicación sistemática, 
sino que era preciso tomar en consideración 
su naturaleza propia de derechos prestacio-
nales (FJ 2); de ahí que debiera catalogarse el 
derecho de los reclusos a un trabajo remune-
rado como «un derecho de aplicación progre-
siva, cuya efectividad se encuentra condicio-
nada a los medios de que disponga la 
Administración en cada momento, no pudien-
do pretenderse, conforme a su naturaleza, su 
total exigencia de forma inmediata» (FJ 3; en 
esta línea, asimismo, STC 17/1993). En suma, 
el peso de lo realmente posible no deja de im-
poner sus exigencias: pese al art. 53.1 y 2 CE, 
no es dable reconocer en la práctica, sin mati-
ces e incondicionalmente, la aplicabilidad in-
mediata de los derechos de los reclusos a los 
que nos venimos refiriendo.

Una suerte similar —como no podía ser de 
otra manera— ha corrido en la jurisprudencia 
el art. 27.9 CE, aunque en este caso, a diferen-
cia del art. 25.2 CE, antes que consagrar un 
derecho, la norma adopta la forma de un 
mandato impositivo de legislación. De ahí que 
ya la STC 86/1985 afirmarse que dicho art. 
27.9 CE no supone per se «un derecho subjeti-
vo a la prestación pública», puesto que es de 
la ley «de la que nacerá, con los requisitos y 
condiciones que en la misma se establezcan, 
la posibilidad de instar dichas ayudas y el co-
rrelativo deber de las Administraciones públi-
cas de dispensarlas» (FJ 3). Dicho lo cual, el 
Tribunal Constitucional no pudo dejar de re-
conocer —acorde con su naturaleza presta-
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cional— un amplio margen de libertad de 
conformación política del legislador en la 
configuración del derecho de los centros do-
centes a recibir ayudas públicas. En efecto, se 
proseguiría en ese FJ 13, no sería inconstitu-
cional que el legislador, «del modo que consi-
dere más oportuno en uso de su libertad de 
configuración, atienda, entre otras posibles 
circunstancias, a las condiciones sociales y 
económicas de los destinatarios finales de la 
educación a la hora de señalar a la Adminis-
tración las pautas y criterios con arreglo a los 
cuales habrán de dispensarse las ayudas en 
cuestión». En definitiva, concluiría ese mis-
mo fundamento jurídico, no puede afirmarse 
que exista constitucionalmente «un deber de 
ayudar a todos y cada uno de los centros do-
centes, solo por el hecho de serlo, pues la Ley 
puede y debe condicionar tal ayuda […]».

2.  La doble vertiente de la vincula
ción de los poderes públicos a los 
derechos

La vinculación de los poderes públicos a los 
derechos y libertades que impone el art. 53.1 
CE no es unívoca, sino que se proyecta en una 
doble dimensión. Se manifiesta, en primer tér-
mino, como una vinculación negativa, deri-
vada de la clásica concepción liberal de los 
«derechos de defensa», según la cual los de-
rechos vienen a delimitar una esfera de liber-
tad natural intangible para el Estado, a menos 
que los ciudadanos, a través de su represen-
tantes, consintieran su injerencia. En línea de 
principio, basta con la inacción de los pode-
res públicos para que los derechos queden 
preservados. A partir de esta comprensión li-
beral de los derechos se fraguaron categorías 
esenciales para la dogmática de los derechos 
fundamentales, como la «reserva de ley» o el 
concepto de «límite», sobre las que tendre-
mos que volver páginas abajo.

La superación del constitucionalismo liberal 
durante el siglo xx condujo a que se «descu-
briese» —junto a la «negativa», que obvia-
mente no desaparece— una vinculación po-

sitiva, que se traduce en el mandato dirigido 
a los poderes públicos de lograr que los dere-
chos desplieguen plenamente su vigencia, 
procurando que todos los ciudadanos tengan 
un disfrute efectivo de los mismos. El dere-
cho fundamental pasa, pues, a operar como 
derecho de defensa y, al tiempo, como deber 
de protección por parte del Estado.

Esta doble vinculación de los derechos en-
cuentra un nítido reflejo en nuestra jurispru-
dencia constitucional. De hecho, práctica-
mente desde que tuvo por vez primera 
ocasión para hacerlo, el Tribunal Constitucio-
nal quiso destacar el papel esencial que los 
derechos fundamentales desempeñan en el 
conjunto del régimen constitucional, asu-
miendo sin matices la teoría del «doble ca-
rácter» de los mismos. De una parte —afir-
maría ya en la STC 25/1981, FJ 5—, «son 
derechos subjetivos, derechos de los indivi-
duos, no solo en cuanto derechos de los ciu-
dadanos en sentido estricto, sino en cuanto 
garantizan un estatus jurídico o la libertad en 
un ámbito de la existencia»; y de otra parte, 
«al mismo tiempo, son elementos esenciales 
de un ordenamiento objetivo de la comunidad 
nacional» (STC 25/1981, FJ 5). Así pues, junto 
a su usual consideración de derechos subjeti-
vos, se parte ahora de la convicción de que, 
además, «los derechos fundamentales son los 
componentes estructurales básicos tanto del 
conjunto del orden jurídico objetivo como de 
cada una de las ramas que lo integran, en ra-
zón de que son la expresión jurídica de un sis-
tema de valores que, por decisión del consti-
tuyente, ha de informar el conjunto de la 
organización jurídica y política»; doble carác-
ter del que, en última instancia, se deriva para 
todos los poderes públicos la «obligación po-
sitiva de contribuir a la efectividad de tales 
derechos y de los valores que representan» 
(STC 53/1985, FJ 4).

En consecuencia, muy pronto la jurispruden-
cia constitucional declaró que la vinculación 
a los derechos de los poderes públicos (art. 
53.1 CE) no se agota con la obligación negati-
va de no lesionarlos, sino que también entra-
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ña la exigencia de que, en el ámbito de sus 
correspondientes funciones, contribuyan po-
sitivamente a la efectividad de los mismos 
(por todas, SSTC 53/1985, FJ 4, y 129/1989, 
FJ 3). El entero proceso de creación y aplica-
ción del Derecho resulta, así, necesariamente 
presidido por los principios y mandatos deri-
vados de las normas constitucionales que 
consagran derechos fundamentales. Y es, ob-
viamente, el legislador quien está llamado en 
primera instancia a asumir esta tarea: el «de-
ber de protección de los derechos fundamen-
tales se proyecta en primer término y señala-
damente sobre el legislativo, ya que, al recibir 
de ellos «impulsos y líneas directivas» encau-
zadores de su actividad legiferante (STC 
53/1985, FJ 4) ha de encargarse de conformar 
ab initio todos los sectores del ordenamiento 
en consonancia con los mismos» (ATC 
382/1996, FJ 3). Por su parte, este deber de 
protección que pende genéricamente sobre 
los poderes públicos «se traduce respecto de 
los órganos judiciales en la exigencia de que 
interpreten y apliquen la legalidad ordinaria 
de conformidad con los derechos fundamen-
tales»; de tal modo que, «cuando se proceda a 
la interpretación de cualquier ámbito del De-
recho, ha de partirse del entendimiento de 
que, más allá del tenor literal de las normas 
que lo integran, el mismo se halla material-
mente conformado por los derechos funda-
mentales» (ATC 382/1996, FJ 3; asimismo, 
ATC 333/1997, FJ 3).

Una consecuencia importante de este «efec-
to irradiación» de los derechos fundamenta-
les en el conjunto del ordenamiento jurídico 
reside en la protección que asimismo deben 
dispensarles los órganos judiciales cuando 
los mismos se desenvuelven en las relaciones 
inter privatos. Pues si, en efecto, la vincula-
ción de la jurisdicción ordinaria a los dere-
chos fundamentales se sustancia en los térmi-
nos mencionados, debe sostenerse que ese 
«efecto irradiación» ha de quedar protegido 
en todas y cada una de las fases a través de 
las cuales los órganos judiciales proceden a 
concretizar el alcance preciso de los dere-
chos fundamentales al elucidar las controver-

sias penales, civiles o laborales. Por lo tanto, 
no solo al interpretar la legalidad ordinaria, 
sino también al acometer su aplicación orien-
tándola a las circunstancias del caso concre-
to, cabría exigir a los órganos judiciales que 
tomen debidamente en consideración el 
«peso» del derecho fundamental afectado en 
la controversia. Y, consiguientemente, tam-
bién será posible que, en todas y cada una de 
esas etapas, los órganos judiciales cometan 
errores sustanciales que, por ende, no deja-
rían de incidir en el derecho fundamental en 
liza. Otra cuestión de distinto calado reside 
en determinar cuáles son las posibilidades re-
visoras del Tribunal Constitucional que se le 
puedan plantear vía amparo contra las resolu-
ciones judiciales impugnadas, pero sobre 
esto tendremos que volver necesariamente al 
abordar el examen del art. 53.2 CE.

Por otra parte, a partir de la consideración de 
que los derechos fundamentales son compo-
nentes del orden jurídico objetivo, el Tribunal 
Constitucional ha asumido la «teoría de la 
interacción» (o «teoría del efecto recípro-
co»), en cuya virtud se entiende que las nor-
mas que consagran derechos y las que los limi-
tan actúan recíprocamente, de tal manera que 
la fuerza expansiva del derecho fundamental 
viene a restringir el alcance de las normas limi-
tadoras que actúan sobre el mismo: «Es cierto 
—se argumentaría en la STC 159/1986— […], 
que los derechos y libertades fundamentales 
no son absolutos, pero no lo es menos que 
tampoco puede atribuirse dicho carácter a los 
límites a que ha de someterse el ejercicio de 
tales derechos y libertades. Tanto las normas 
de libertad como las llamadas normas limita-
doras se integran en un único ordenamiento 
inspirado por los mismos principios en el que, 
en último término, resulta ficticia la contrapo-
sición entre el interés particular subyacente a 
las primeras y el interés público que, en ciertos 
supuestos, aconseja su restricción. […] Se pro-
duce, en definitiva, un régimen de concurren-
cia normativa, no de exclusión, de tal modo 
que tanto las normas que regulan la libertad 
como las que establecen límites a su ejercicio 
vienen a ser igualmente vinculantes y actúan 



Comentarios a la Constitución Española 53

1461

recíprocamente. Como resultado de esta inte-
racción, la fuerza expansiva de todo derecho 
fundamental restringe, por su parte, el alcance 
de las normas limitadoras que actúan sobre el 
mismo; de ahí la exigencia de que los límites 
de los derechos fundamentales hayan de ser 
interpretados con criterios restrictivos y en el 
sentido más favorable a la eficacia y esencia de 
tales derechos» (FJ 6).

En resumidas cuentas, de conformidad con 
esta teoría, la resolución de estos casos de de-
rechos fundamentales se concibe como un 
«proceso dialéctico» en el que los derechos y 
sus límites legales deben condicionarse y mo-
dularse mutuamente. La más elemental pro-
yección de esta teoría se traduce en la exigen-
cia de que los órganos judiciales, al abordar la 
interpretación de la legalidad ordinaria, no 
infravaloren el derecho fundamental objeto 
de la restricción, evitando que se asuma una 
lectura puramente literal de los límites. O 
para expresarlo con los más atinados térmi-
nos del ATC 382/1996, de lo que se trata es de 
que no se soslaye «que entre la norma que 
consagra el derecho fundamental y la que, di-
recta o indirectamente, afecta, condicionán-
dolo, el ejercicio del mismo en las relaciones 
inter privatos existe una influencia recípro-
ca, en virtud de la cual los órganos judiciales, 
lejos de optar por la aplicación mecánica de 
la norma limitadora deben partir de una apro-
piada apreciación del derecho fundamental 
para determinar la concreta intensidad de la 
restricción que de la legalidad ordinaria deri-
va». Y, en fin, concluiría más adelante, «de 
acuerdo con la aludida interacción, cuando se 
proceda a la interpretación de cualquier ám-
bito del Derecho, ha de partirse del entendi-
miento de que, más allá del tenor literal de las 
normas que lo integran, el mismo se halla ma-
terialmente conformado por los derechos 
fundamentales» (FJ 3).

Pero la conclusión de mayor alcance que se 
desprende de esta doctrina es «la exigencia 
de que los límites de los derechos fundamen-
tales hayan de ser interpretados con criterios 
restrictivos y en el sentido más favorable a la 

eficacia y esencia de tales derechos» (STC 
159/1986, FJ 6); principio que resulta también 
de aplicación a los supuestos de colisión en-
tre derechos, ya que, como expresamente ha 
reconocido el Tribunal Constitucional, tal in-
terpretación restrictiva debe predicarse asi-
mismo de los derechos fundamentales que 
operan como límites de otros derechos (así, 
por ejemplo, SSTC 190/1992, FJ 5; 42/1995, FJ 
2, y 3/1997, FJ 6).

II. LA RESERVA DE LEY

1.  Sentido y alcance de la reserva 
del art. 53.1 CE

Como apuntamos líneas atrás al aproximar-
nos a la noción de «vinculación negativa», la 
concepción clásica de los derechos como 
«derechos de libertad» o «derechos de defen-
sa» partía del reconocimiento de una esfera 
de libertad natural inmune en principio a la 
intervención estatal, permitiéndose única-
mente la intromisión de los poderes públi-
cos en la misma cuando los propios ciudada-
nos consentían la injerencia a través de sus 
representantes. La reserva de ley en materia 
de derechos ha sido, pues, un componente 
tradicional del constitucionalismo continen-
tal. Este es, inequívocamente, el sentido fun-
damental que tiene el mandato de que solo 
por ley podrá «regularse el ejercicio de tales 
derechos y libertades» (art. 53.1 CE): es úni-
camente la ley la norma que puede establecer 
limitaciones, condicionantes o restricciones 
al ejercicio de unos derechos que, de lo con-
trario, habrían de desenvolverse de manera 
natural y sin ataduras.

Esta es, por lo demás, la comprensión de la re-
serva de ley ex art. 53.1 CE que ha sido asumi-
da por la jurisprudencia constitucional, según 
ha sintetizado de forma modélica la STC 
112/2006: «Sobre este principio ha tenido oca-
sión el Tribunal Constitucional de pronunciar-
se con cierta frecuencia desde que en la STC 
83/1984, de 24 de julio, FJ 4, dejara sentado que 
el mismo «entraña una garantía esencial de 
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nuestro Estado de Derecho», siendo su signifi-
cado último «el de asegurar que la regulación 
de los ámbitos de libertad que corresponden a 
los ciudadanos dependa exclusivamente de la 
voluntad de sus representantes», suponiendo 
que toda injerencia estatal en el ámbito de los 
derechos fundamentales y las libertades públi-
cas, que limite y condicione su ejercicio, preci-
sa una habilitación legal [por todas, SSTC 
49/1999, de 5 de abril, FJ 4, y 184/2003, de 23 de 
octubre, FJ 6.a)] […]». Así pues, la reserva de 
ley desempeña una función primordial, a sa-
ber, «asegurar “que los derechos que la Consti-
tución atribuye a los ciudadanos no se vean 
afectados por ninguna injerencia estatal no 
autorizada por sus representantes”» (FJ 3).

En línea de principio, pues, de acuerdo con 
este sentido último de la reserva, el ámbito de 
los derechos ha de quedar exento de la acción 
del ejecutivo y de sus productos normativos; lo 
que, si bien no impide radicalmente toda for-
ma de colaboración normativa del regla-
mento en esta esfera, sí queda esta sujeta a ri-
gurosos condicionantes. Como ya se afirmara 
en la STC 83/1984, y desde entonces se recuer-
da de forma recurrente en la jurisprudencia: 
«El principio [de reserva de ley] no excluye, 
ciertamente, la posibilidad de que las Leyes 
contengan remisiones a normas reglamenta-
rias, pero sí que tales remisiones hagan posible 
una regulación independiente y no claramente 
subordinada a la Ley, lo que supondría una de-
gradación de la reserva formulada por la Cons-
titución en favor del legislador. Esto se traduce 
en ciertas exigencias en cuanto al alcance de 
las remisiones o habilitaciones legales a la po-
testad reglamentaria, que pueden resumirse en 
el criterio de que las mismas sean tales que res-
trinjan efectivamente el ejercicio de esa potes-
tad a un complemento de la regulación legal 
que sea indispensable por motivos técnicos o 
para optimizar el cumplimiento de las finalida-
des propuestas por la Constitución o por la 
propia Ley» (FJ 4).

En resumidas cuentas, «la fijación de los lími-
tes de un derecho fundamental […] no es un 
ámbito idóneo para la colaboración entre la 

ley y las normas infralegales», debiendo cir-
cunscribirse esta a los supuestos excepciona-
les en los que «por exigencias prácticas, las 
regulaciones infralegales sean las idóneas 
para fijar aspectos de carácter secundario y 
auxiliares de la regulación legal del ejercicio 
de los derechos fundamentales, siempre con 
sujeción, claro está, a la ley pertinente» (STC 
112/2006, FJ 3).

2.  El legislador limitador de los dere
chos y libertades

Frente a las diferentes posiciones doctrinales 
que asumen lo que podríamos catalogar de 
concepción estricta de los derechos funda-
mentales (consúltese, entre otros, De otto, 
1988; bastiDa FreijeiDo et al., 2004), que re-
conduce todas las cuestiones relativas a la 
articulación entre derechos o entre derechos 
y bienes constitucionalmente protegidos a un 
problema de «delimitación» conceptual de 
los derechos, que no de auténtica «limita-
ción» de los mismos, la línea jurisprudencial 
claramente predominante se inclina por la 
concepción amplia (Díez picazo, 2003, 104; 
prieto sanchís, 2003, 218 y ss.). Desde esta 
perspectiva, es la propia norma que consagra 
el derecho fundamental la que procede a la 
«delimitación» de su contenido, entendiendo 
por tal el haz de facultades, garantías, potes-
tades, posiciones jurídicas, posibilidades de 
actuación, etc. que, en cuanto conectado in-
mediatamente con el interés individual con-
sustancial a cada derecho, queda salvaguar-
dado prima facie frente a cualquier 
injerencia. Como es obvio, la determinación 
de cuál sea ese ámbito inicialmente prote-
gido del derecho, esto es, la fijación del con-
creto conjunto de facultades, potestades y 
garantías de que disfruta en principio su titu-
lar, constituye una tarea de interpretación de 
la Constitución; tarea que será especialmente 
compleja en los casos en que la norma se ciñe 
estrictamente a mencionar el derecho funda-
mental sin mayor precisión acerca de su al-
cance (así, por ejemplo, art. 18.1 CE). En 
otras ocasiones, sin embargo, la norma que 
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consagra el derecho perfila más la delimita-
ción de su contenido, bien incorporando algu-
na específica garantía (art. 16.2 CE), bien —lo 
que resulta más habitual— procediendo ex-
presamente a reducir su alcance con el objeti-
vo de salvaguardar otros bienes o intereses 
que el constituyente considera asimismo dig-
nos de protección [la inviolabilidad del domi-
cilio cesa en los casos de flagrante delito 
(art. 18.2 CE); se expulsa del contenido cons-
titucionalmente protegido del derecho a las 
reuniones que no sean pacíficas y sin armas 
(art. 21.1 CE); solo forman parte del ámbito 
protegido por el derecho de asociación las 
asociaciones que no persigan fines o utilicen 
medios tipificados como delitos (art. 22.2 CE) 
y las que no sean secretas o de carácter para-
militar (art. 22.5 CE); etc.].

Ahora bien, ni tan siquiera en estos casos, en 
que el propio constituyente desciende a expli-
citar concretas reducciones o restricciones 
del ámbito constitucionalmente protegido a 
fin de asegurar derechos de terceros o el inte-
rés de la comunidad, la Constitución está en 
condiciones de agotar las innúmeras posibili-
dades de colisión de intereses que pueden 
producirse con ocasión del ejercicio de los 
derechos fundamentales. De ahí que deba en-
tenderse que el contenido constitucionalmen-
te protegido que se ha «delimitado» median-
te la interpretación de la norma constitucional 
constituye un contenido protegido tan solo 
prima facie frente a cualquier intromisión o 
injerencia, ya que, en línea de principio, todo 
derecho fundamental es susceptible de ser 
«limitado» de un modo constitucionalmente 
legítimo, en cuyo caso no cabe concluir que la 
afectación inicial del ámbito material del de-
recho derive en una verdadera vulneración 
del mismo. Que no existe ningún derecho ili-
mitado es, por lo demás, una afirmación que 
recuerda con frecuencia el Tribunal Constitu-
cional: «[…] este Tribunal —se argumenta, 
por ejemplo, en la STC 292/2000— ha declara-
do que el derecho a la protección de datos no 
es ilimitado, y aunque la Constitución no le 
imponga expresamente límites específicos, ni 
remita a los Poderes Públicos para su deter-

minación como ha hecho con otros derechos 
fundamentales, no cabe duda de que han de 
encontrarlos en los restantes derechos funda-
mentales y bienes jurídicos constitucional-
mente protegidos, pues así lo exige el princi-
pio de unidad de la Constitución» (FJ 11). 
Carácter limitable por naturaleza de los dere-
chos fundamentales que, por lo demás, viene 
sistemáticamente sosteniendo la jurispruden-
cia constitucional. En este sentido, afirmacio-
nes como la contenida en el FJ 6 de la STC 
36/1982, según la cual el «derecho de reunión, 
como todo derecho fundamental, tiene sus lí-
mites, por no ser un derecho absoluto e ilimi-
tado», pueden encontrarse, ciertamente, con 
frecuencia aplicadas a otros derechos: la li-
bertad de expresión (STC 371/1993, FJ 2), el 
derecho a la protección de datos (STC 
292/2000, FJ 11), la libertad religiosa (STC 
154/2002, FJ 7), etc. Y esta tarea de «limita-
ción» de los derechos al legislador atañe, 
pues la Constitución «delimita» y la Ley «limi-
ta» los derechos fundamentales: «La primera 
constatación que debe hacerse, que no por 
evidente es menos capital, es que la Constitu-
ción ha querido que la Ley, y solo la Ley, pue-
da fijar los límites a un derecho fundamental» 
(STC 292/2000, FJ 11).

Bajo este prisma, no puede sino tildarse de 
afortunada la concreta fórmula utilizada por 
el constituyente para acoger la reserva de ley 
en el art. 53.1 CE («Solo por ley […] podrá re-
gularse el ejercicio de los derechos»), ya que 
refleja gráficamente el sentido profundo de 
esa función limitadora del legislador, al tomar 
en consideración a los derechos en el mo-
mento de su ejercicio, cuando estos, ya en ac-
ción, se incorporan a la vida social y son, por 
tanto, susceptibles de colisionar con otros 
derechos o intereses generales de la comuni-
dad. En definitiva, la reserva de ley ex art. 
53.1 CE recuerda al legislador su esencial ta-
rea de conciliar, en el momento de su ejerci-
cio, los derechos entre sí y con los intereses 
públicos; tarea que requiere —como ya sabe-
mos— restringir el amplio haz de facultades, 
garantías y posibilidades de actuación que 
pueda configurar ab initio el contenido del 
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derecho fundamental, a fin de salvaguardar 
otros intereses, bienes o derechos merecedo-
res asimismo de protección.

Dicho lo anterior, ha de ponerse el acento en 
que la condición previa de la que parte el Tri-
bunal Constitucional para admitir la restric-
ción de un derecho fundamental es que debe 
haber necesariamente una conexión entre el 
límite y la satisfacción de un derecho o un bien 
jurídico consagrado en la Constitución. Este 
es, desde luego, un requisito que de forma re-
currente aparece en su jurisprudencia, aunque, 
obviamente, el mismo puede adoptar formula-
ciones diversas. Así, la injerencia en el «conte-
nido inicialmente protegido» ha de justificarse 
en «el respeto a los derechos fundamentales 
ajenos y otros bienes jurídicos protegidos 
constitucionalmente» (STC 154/2002, FJ 7; asi-
mismo, STC 17/2013, FJ 4), o en la satisfacción 
de «principios y valores asumidos constitucio-
nalmente» (STC 22/1981, FJ 9), de un «fin 
constitucionalmente legítimo» (STC 66/1991, 
FJ 2), o de «finalidades […] adecuadas al espí-
ritu constitucional» (STC 3/1983, FJ 4), o, en 
fin, se ha sostenido que los derechos solo pue-
den limitarse «en aras de otro interés o liber-
tad fundamental constitucionalmente protegi-
do» (STC 46/1983, FJ 7).

Constituye, en suma, una de las líneas maes-
tras de la teoría general de los derechos fun-
damentales acuñada por la jurisprudencia 
constitucional la exigencia de que el legisla-
dor solo está habilitado para establecer aque-
llos límites que puedan fundamentarse en 
el propio texto constitucional. «Los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Cons-
titución —se afirma en el FJ 6 de la STC 
57/1994— solo pueden ceder ante los límites 
que la propia Constitución expresamente im-
ponga, o ante los que de manera mediata o 
indirecta se infieran de la misma al resultar 
justificados por la necesidad de preservar 
otros derechos o bienes jurídicamente prote-
gidos». En línea de principio, pues, no es da-
ble identificar objetivo alguno carente de co-
bertura constitucional que pueda servir para 
legitimar el establecimiento de un límite por 

parte del legislador. De ahí que la apelación a 
ideas, valores o conceptos más o menos abs-
tractos o evanescentes y faltos de anclaje 
constitucional, por importantes que puedan 
ser, no baste para justificar constitucional-
mente la restricción de los derechos funda-
mentales. Baste traer a colación a este res-
pecto la STC 22/1984, en donde, frente a la 
tesis de que los derechos no pueden ejercitar-
se para obstaculizar un fin social que sea de 
rango superior, el Tribunal Constitucional se 
manifestó en términos inequívocos: «Una afir-
mación como la anterior, realizada sin ningún 
tipo de matizaciones, conduce ineludiblemen-
te al entero sacrificio de todos los derechos 
fundamentales de la persona y de todas las li-
bertades públicas a los fines sociales, lo que 
es inconciliable con los valores superiores del 
ordenamiento jurídico que nuestra Constitu-
ción proclama. Existen, ciertamente, fines so-
ciales, que deben considerarse de rango supe-
rior a algunos derechos individuales, pero ha 
de tratarse de fines sociales que constituyan 
en sí mismos valores constitucionalmente re-
conocidos y la prioridad ha de resultar de la 
propia Constitución» (FJ 3).

Así pues, al emprender la tarea de regular el 
ejercicio de los derechos que el art. 53.1 CE le 
asigna, el legislador, lejos de operar con plena 
libertad —y con independencia de los «límites 
de los límites» que abajo se verán—, está 
constreñido a no establecer más límites que 
aquellos que persigan la consecución de fines 
u objetivos de naturaleza constitucional. El le-
gislador ha de actuar, en consecuencia, en 
este ámbito de conformidad con el principio 
de unidad de la Constitución, que «no tolera-
ría que una de sus disposiciones se desvirtua-
ra íntegramente por lo establecido en otra» 
(así, por ejemplo, STC 26/1987, FJ 5). Y es que, 
en efecto, es de la apreciación de que la Cons-
titución se configura «como una totalidad nor-
mativa garantizadora de un orden de convi-
vencia integrado por un conjunto de derechos 
y valores» de donde deriva el deber que tiene 
el legislador de armonizarlos «mediante fór-
mulas que permitan la adecuada protección 
de cada uno de ellos a través de limitaciones 
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coordinadas y razonables, evitando el des-
equilibrio del orden constitucional que ocasio-
na la prevalencia absoluta e ilimitada de uno 
sobre los demás, los cuales resultarían así des-
conocidos y sacrificados con grave quebranto 
de los mandatos constitucionales que impo-
nen a todos los poderes públicos el deber de 
protegerlos y hacerlos efectivos en coexisten-
cia con todos aquellos otros con los que con-
curran» (STC 196/1987, FJ 7). O dicho de otro 
modo: es el legislador quien está llamado a 
realizar «la ponderación necesaria para armo-
nizar los diferentes bienes e intereses consti-
tucionalmente relevantes» (ATC 375/1983, 
FJ 2). Y si bien esta tarea limitadora que el 
constituyente asigna al legislador es, por natu-
raleza, restrictiva, lo cierto es que, en última 
instancia, opera como una garantía de los de-
rechos mismos y, en general, de la seguridad 
jurídica, toda vez que los límites que establece 
el legislador se imponen —como no puede ser 
de otra manera— al resto de los poderes pú-
blicos, evitándose así que estos, interpretando 
libremente la Constitución sin mediación al-
guna, puedan llegar a desvirtuar el derecho en 
beneficio de cualquier otro bien o valor consa-
grado en el texto constitucional. De ahí que el 
Tribunal Constitucional haya venido subra-
yando que la reserva de ley ex art. 53.1 CE, 
junto a su tradicional finalidad de impedir que 
se produzca cualquier injerencia en los dere-
chos no autorizada por los representantes de 
los ciudadanos, desempeña otra relevante 
función, a saber, «en un Ordenamiento jurídi-
co como el nuestro en el que los Jueces y 
Magistrados se hallan sometidos únicamente 
al imperio de la Ley, garantizar las exigencias 
de seguridad jurídica en el ámbito de los 
derechos fundamentales y las libertades públi-
cas» (así, por ejemplo, recientemente en la 
STC 112/2006, FJ 3).

Importa, de otra parte, destacar que el legisla-
dor dispone de un cierto margen de libertad 
de configuración política al proceder a la 
concretización de los límites de los derechos. 
Pues resulta evidente que, por más que sea 
obligatorio que las restricciones y condicio-
nantes de los derechos tengan un anclaje 

constitucional, esta exigencia no debe condu-
cir al equívoco de estimar que la Constitución 
ya proporciona una ordenación de los límites 
cierta, fija e inamovible; ya que, de ser así, la 
tarea de armonizar los derechos entre sí y con 
otros bienes e intereses de rango constitucio-
nal en que la limitación consiste habría de 
concebirse como la acción puramente mecá-
nica de inquirir dentro de la Constitución 
para averiguar cuál es la «única» solución vá-
lida que esta permite. Y esta concepción 
—evidentemente desestabilizadora del deli-
cado equilibrio que ha guardarse entre legisla-
ción y jurisdicción constitucional— fue clara-
mente excluida por el Tribunal Constitucional 
en una de sus primeras decisiones, que vino a 
declarar en términos inequívocos que, en su 
función limitadora de los derechos funda-
mentales, el legislador cuenta con un margen 
de libertad de opción, siquiera dentro del es-
pacio acotado por el resto de los derechos y 
bienes constitucionales: «Corresponde, por 
ello, al legislador ordinario, que es el repre-
sentante en cada momento histórico de la so-
beranía popular confeccionar una regulación 
de las condiciones de ejercicio del derecho, 
que serán más restrictivas o abiertas, de 
acuerdo con las directrices políticas que le 
impulsen, siempre que no pase más allá de los 
límites impuestos por las normas constitucio-
nales concretas y del límite genérico del 
art. 53» (STC 11/1981, FJ 7; doctrina reitera-
da, por ejemplo, en la STC 332/1994, FJ 3). Y, 
en este contexto, se rechazaría la alegación 
del recurrente de que la norma impugnada 
era restrictiva del derecho de huelga con la 
siguiente argumentación: «La Constitución es 
un marco de coincidencias suficientemente 
amplio como para que dentro de él quepan 
opciones políticas de muy diferente signo. La 
labor de interpretación de la Constitución no 
consiste necesariamente en cerrar el paso a 
las opciones o variantes, imponiendo autori-
tariamente una de ellas. A esta conclusión ha-
brá que llegar únicamente cuando el carácter 
unívoco de la interpretación se imponga por 
el juego de los criterios hermenéuticos. Que-
remos decir que las opciones políticas y de 
gobierno no están previamente programadas 
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de una vez por todas, de manera tal que lo 
único que cabe hacer en adelante es desarro-
llar ese programa previo» (STC 11/1981, FJ 5).

No deja de ser significativo, por lo demás, que 
fuese precisamente a propósito de la limita-
ción de los derechos cuando el Tribunal 
Constitucional emplease prácticamente por 
vez primera la comprensión de la Constitu-
ción como «ordenación marco»; doctrina a la 
que suele recurrir para trazar los límites jurí-
dico-funcionales que separan al legislador del 
Juez constitucional. De acuerdo con esta con-
cepción, la tarea de concretización de las dis-
posiciones constitucionales equivale a decan-
tarse por una de las diversas posibilidades 
que ofrece su texto, ya que dicha tarea se en-
tiende como una actividad creativa destinada 
a dotar de sentido a una norma cuyo conteni-
do no está enteramente prefijado por la Cons-
titución. Desde esta perspectiva, pues, el le-
gislador ha de contar con un cierto margen de 
maniobra para «moverse» dentro del marco 
que la Constitución ofrece; mientras que, pa-
ralelamente, al Juez constitucional solo atañe 
la función de identificar los lindes de dicho 
marco y controlar que el legislador no los re-
base. Trasladando esta concepción al tema 
que nos concierne, puede afirmarse que este 
dispone de alguna libertad de conformación 
política para establecer el régimen de los lími-
tes de los derechos fundamentales, dado que 
la Constitución no impone a este respecto 
una única fórmula válida, sino que se circuns-
cribe a fijar un marco —acotado, entre otros 
requisitos que veremos más adelante, por la 
exigencia de salvaguardar otros derechos o 
bienes constitucionalmente protegidos— 
dentro del cual el legislador ostenta un propio 
margen de decisión. Por consiguiente, al le-
gislador toca en principio seleccionar, «en la 
forma que estime más conveniente» (STC 
161/1987, FJ 4), las fórmulas concretas de ar-
ticulación de los derechos entre sí y con los 
restantes bienes y valores constitucionalmen-
te garantizados, entrando dentro de su liber-
tad de conformación política la facultad de 
decidir la cantidad e intensidad de las restric-
ciones que habrán de sufrir los derechos al 

objeto de conciliarlos con el resto de las pre-
visiones constitucionales. En suma, al legisla-
dor le atañe «regular con mayor o menor ge-
nerosidad los límites impuestos al ejercicio 
del derecho» (STC 13/1984, FJ 3).

III.  LAS GARANTÍAS DE LOS DERE
CHOS FRENTE AL LEGISLADOR

Según apuntamos líneas arriba, el art. 53.1 CE 
permite al legislador fijar condicionantes o res-
tricciones del contenido inicialmente protegi-
do de los derechos fundamentales con el obje-
to de preservar otros derechos o intereses 
asimismo garantizados por el texto constitu-
cional, disponiendo a tal efecto de un cierto 
margen de libertad de configuración política. 
Resulta evidente, sin embargo, que si el legisla-
dor pudiera adoptar cualquier «límite» con la 
sola invocación de un determinado bien o va-
lor contemplado en la Constitución, la virtuali-
dad de nuestro sistema de derechos funda-
mentales quedaría en buena medida a la libre 
disposición del legislador. Su plena salvaguar-
dia reclama, en consecuencia, la existencia de 
algún «límite de los límites» de los derechos; 
categoría con la que se quiere evocar a los re-
quisitos o condicionantes que han de satisfa-
cer los límites de los derechos para que pue-
dan considerarse conformes a la Constitución. 
De hecho, una de principales transformacio-
nes que experimentó el sistema de garantía de 
los derechos fundamentales durante el pasado 
siglo —por no decir que fue el primordial avan-
ce— consistió, precisamente, en la configura-
ción de estos «límites de los límites» y en su 
proyección a la propia acción del legislador. Al 
fin y al cabo, como se ha escrito atinadamente, 
la capacidad de limitar al poder legislativo es, 
junto a la tutela judicial, lo que hace recognos-
cible a los derechos fundamentales como cate-
goría (cruz Villalón, 1989, 39-40).

1. La garantía del contenido esencial

El primer «límite de los límites» que se cons-
titucionalizó expresamente para evitar que el 
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legislador de los derechos llegase a desvir-
tuarlos fue la garantía del contenido esencial, 
que se estableció en el art. 19.2 de la Ley Fun-
damental de Bonn. Técnica que, pese a los 
hondos problemas de delimitación dogmáti-
ca que planteó en Alemania, fue inequívoca-
mente asumida en el art. 53.1 de nuestra 
Constitución: «Solo por ley, que en todo caso 
deberá respetar su contenido esencial, podrá 
regularse el ejercicio de tales derechos y li-
bertades […]».

Pues bien, frente a la «teoría relativa» del 
contenido esencial, que llega prácticamente a 
equiparar esta garantía con el principio de 
proporcionalidad, nuestra jurisprudencia 
constitucional vino muy pronto a sumarse a 
la «teoría absoluta», según la cual hay en 
los derechos fundamentales un núcleo abso-
lutamente resistente a la acción del legisla-
dor, sea cual fuere la finalidad perseguida con 
la limitación del derecho, e independiente-
mente de que la misma sea o no proporciona-
da. Contenido esencial y principio de propor-
cionalidad son, pues, dos «límites de los 
límites» que cuentan con sustantividad pro-
pia y operan, por tanto, cumulativamente en 
nuestro sistema de derechos fundamentales, 
como ha venido a recordarlo la STC 236/2007: 
«[…] la libertad del legislador se ve asimismo 
restringida por cuanto las condiciones de 
ejercicio que establezca respecto de los dere-
chos y libertades [de los extranjeros en Espa-
ña] solo serán constitucionalmente válidas si, 
respetando su contenido esencial (art. 53.1 
CE), se dirigen a preservar otros derechos, 
bienes o intereses constitucionalmente prote-
gidos y guardan adecuada proporcionalidad 
con la finalidad perseguida» (FJ 4).

En suma, la noción de contenido esencial «no 
puede ser precisada por el legislador, sino que 
le vincula» (STC 93/2015, FJ 13). Y fue ya en 
una de sus primeras decisiones (STC 11/1981) 
cuando el Tribunal Constitucional se aventuró 
a profundizar en el sentido y alcance de esta 
garantía, acuñando una doctrina que se ha 
mantenido inalterada desde entonces y que 
recuerda de modo recurrente (entre otras mu-

chas, SSTC 77/1985, 37/1987, 196/1987, 
112/2006…). De acuerdo con esta línea juris-
prudencial, hay dos vías de aproximación a la 
definición del contenido esencial; caminos 
que, lejos de considerarse como alternativos o 
antitéticos, se conciben como complementa-
rios: «El primero —se argumenta en el FJ 8 de 
la STC 11/1981— es tratar de acudir a lo que 
se suele llamar la naturaleza jurídica o el 
modo de concebir o de configurar cada dere-
cho»; y, bajo este prisma, «constituyen el con-
tenido esencial de un derecho subjetivo aque-
llas facultades o posibilidades de actuación 
necesarias para que el derecho sea recognos-
cible como pertinente al tipo descrito y sin las 
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene 
que pasar a quedar comprendido en otro des-
naturalizándose, por decirlo así. Todo ello re-
ferido al momento histórico de que en cada 
caso se trata y a las condiciones inherentes en 
las sociedades democráticas, cuando se trate 
de derechos constitucionales». Y proseguiría 
acto seguido este FJ 8: «El segundo posible 
camino para definir el contenido esencial de 
un derecho consiste en tratar de buscar lo que 
una importante tradición ha llamado los inte-
reses jurídicamente protegidos como núcleo y 
médula de los derechos subjetivos. Se puede 
entonces hablar de una esencialidad del con-
tenido del derecho para hacer referencia a 
aquella parte del contenido del derecho que es 
absolutamente necesaria para que los intere-
ses jurídicamente protegibles, que dan vida al 
derecho, resulten real, concreta y efectiva-
mente protegidos. De este modo, se rebasa o 
se desconoce el contenido esencial cuando el 
derecho queda sometido a limitaciones que lo 
hacen impracticable, lo dificultan más allá de 
lo razonable o lo despojan de la necesaria pro-
tección» (respecto de esta segunda aproxima-
ción, STC 17/2013, FJ 5).

2. El principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad constituye 
el segundo de los instrumentos que utiliza el 
Tribunal Constitucional para controlar al le-
gislador limitador de los derechos fundamen-



53 Comentarios a la Constitución Española

1468

tales. Se trata, como es sabido, de una técnica 
que surgió en el siglo XiX para revisar los po-
deres discrecionales de la Administración, y 
que llegó a experimentar un notable desarro-
llo en Alemania, singularmente en el Derecho 
administrativo prusiano y en materia de poli-
cía. A partir del constitucionalismo de la se-
gunda posguerra, sin embargo, y en buena 
medida también por iniciativa alemana, se 
asistió a la extensión del principio al ámbito 
de la ley; aplicación de esta técnica al legisla-
dor por parte de la jurisdicción constitucional 
que se fue adoptando con bastante naturali-
dad en buena parte de los países europeos, 
para llegar finalmente a constitucionalizarse 
de forma expresa (así, por ejemplo, el art. 
18.2 de la Constitución portuguesa, que impo-
ne explícitamente al legislador que respete 
este principio al limitar los derechos funda-
mentales). Por consiguiente, en la órbita 
jurídica donde nos insertamos se admite ge-
neralizadamente que el control de proporcio-
nalidad de la acción del Estado (incluyendo el 
legislador) constituye un elemento integrante 
de la concepción actual de la cláusula del Es-
tado de Derecho.

También entre nosotros el principio de pro-
porcionalidad viene desempeñando un papel 
esencial en cuanto «límite de los límites» de 
los derechos fundamentales, ya que, pese a 
no estar expresamente recogido en la Consti-
tución, el Tribunal Constitucional descubrió 
pronto su anclaje constitucional en la cláusu-
la del Estado de Derecho (STC 160/1987, FJ 
6), en el principio de interdicción de la arbi-
trariedad (SSTC 6/1988, FJ 3, y 50/1995, FJ 7) 
o como derivación del valor justicia (STC 
173/1995, FJ 2), reconociendo asimismo sin 
dilación su operatividad en la esfera legislati-
va: «[…] es importante destacar que al efec-
tuar la ponderación debe tenerse también 
muy presente la relevancia que en la misma 
tiene el criterio de la proporcionalidad como 
principio inherente del Estado de Derecho, 
cuya condición de canon de constitucionali-
dad […] tiene especial aplicación cuando se 
trata de proteger derechos fundamentales 
frente a limitaciones o constricciones, proce-

dan estas de normas o resoluciones singula-
res» (STC 85/1992, FJ 4; asimismo, por ejem-
plo, en la STC 111/1993, FF. JJ. 8 y 9). En 
definitiva, a la luz de la jurisprudencia consti-
tucional, puede afirmarse que la reserva de 
ley del art. 53.1 CE no es, en puridad, sino una 
reserva de ley proporcional.

Dicho lo anterior, es preciso señalar que du-
rante largo tiempo el Tribunal Constitucional 
hizo un uso incompleto o fragmentario del 
principio que nos ocupa, por cuanto no tendía 
a aplicar de un modo sistemático los tres sub-
principios o reglas que, de acuerdo con su 
formulación más depurada, integran el princi-
pio de proporcionalidad, a saber, el principio 
de adecuación, el principio de necesidad y el 
principio de proporcionalidad en sentido es-
tricto. Solo a raíz de la STC 66/1995 puede 
considerarse que nuestra jurisprudencia 
constitucional ha alcanzado su mayoría de 
edad en este ámbito, al incorporar plenamen-
te las diversas proyecciones del principio de 
proporcionalidad; punto de inflexión en la lí-
nea jurisprudencial que tuvo de inmediato 
continuación en la esfera del control de cons-
titucionalidad de las leyes en la STC 55/1996. 
Y, de otro lado, conviene asimismo adelantar 
que el Tribunal Constitucional viene mostran-
do hasta la fecha una actitud sumamente cau-
telosa cuando utiliza el principio de propor-
cionalidad como técnica de control del 
legislador, como quedó acreditado en la últi-
ma Sentencia citada. Tras declarar que «el le-
gislador goza, dentro de los límites estableci-
dos en la Constitución, de un amplio margen 
de libertad que deriva de su posición constitu-
cional y, en última instancia, de su específica 
legitimidad democrática», y tras recordar el 
concepto de Constitución como ordenamien-
to marco, con cita de la STC 11/1981, afirma-
ría el Pleno: «La posición constitucional del 
legislador a la que antes aludíamos obliga a 
que la aplicación del principio de proporcio-
nalidad para controlar constitucionalmente 
sus decisiones deba tener lugar de forma y 
con intensidad cualitativamente distinta a las 
aplicadas a los órganos encargados de aplicar 
e interpretar las leyes. Como acabamos de re-
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cordar, este Tribunal ha reiterado que el legis-
lador no se limita a ejecutar o aplicar la Cons-
titución, sino que, dentro del marco que esta 
traza, adopta libremente las opciones políti-
cas que en cada momento estima más oportu-
nas» (STC 55/1996, FJ 6). Pero vayamos por 
partes, examinando aisladamente los diver-
sos componentes que integran la estructura 
del principio de proporcionalidad.

Como es sabido, el principio de adecuación 
exige que la restricción que sufre el derecho 
fundamental sea verdaderamente útil para al-
canzar la finalidad que justifica el límite del 
derecho. Habida cuenta de que únicamente se 
puede limitar un derecho cuando con ello se 
pretenda salvaguardar otro derecho o bien de 
naturaleza constitucional, con este principio 
se trata de evitar que baste la mera invoca-
ción formal de cualquier bien o derecho pre-
visto en la Constitución para que pueda justi-
ficarse la limitación del derecho. En este 
sentido, ya en la STC 66/1991 se evocó este 
subprincipio cuando se argumentó: «[…] no 
siendo los derechos que la Constitución reco-
noce garantías absolutas, las restricciones a 
que puedan quedar sometidos son tolerables 
siempre que sean proporcionadas, de modo 
que, por adecuadas, contribuyan a la conse-
cución del fin constitucionalmente legítimo al 
que propendan» (FJ 2). O para decirlo con los 
términos utilizados en la STC 66/1995, en el 
juicio de adecuación se trata de examinar si 
la medida restrictiva de los derechos es «sus-
ceptible de conseguir el objetivo propuesto» 
(FJ 5; asimismo, por ejemplo, STC 96/2012, FJ 
10). Entrando ya en la forma en que viene em-
pleándose este subprincipio como instrumen-
to de control del legislador, ha de apuntarse 
que en ocasiones ni siquiera se ha hecho un 
uso expreso del mismo, limitándose el Tribu-
nal Constitucional a identificar el derecho o 
bien de rango constitucional que justificaba la 
restricción del derecho en cuestión para, a 
continuación, pasar a aplicar el resto de los 
subprincipios que componen el principio de 
proporcionalidad en sentido amplio. En estos 
supuestos, la identificación del fin constitu-
cionalmente legítimo justificador del estable-

cimiento del límite, que constituye un paso 
previo a la aplicación del principio de propor-
cionalidad (SSTC 55/1996, FJ 7, y 161/1997, FJ 
10), parece absorber el juicio de adecuación, 
señaladamente cuando puede apreciarse con 
facilidad, sin necesidad de descender a una 
precisa argumentación, que la medida es idó-
nea para la consecución del fin perseguido 
con la misma.

Por su parte, el principio de necesidad o de 
indispensabilidad (STC 66/1999, FJ 4) supone 
que, siempre que haya alguna alternativa que 
satisfaga con la misma eficacia la finalidad 
que justifica el límite del derecho, deban des-
estimarse aquellas otras que resulten más gra-
vosas para el derecho objeto de la limitación. 
En sus primeras formulaciones jurispruden-
ciales, el principio fue recogido en el sentido 
de que el límite objeto de control debía recha-
zarse cuando podía identificarse una «alter-
nativa menos gravosa de los derechos» (STC 
178/1989, FJ 5); o, expresado en términos po-
sitivos, que las restricciones podían conside-
rarse legítimas cuando, «por indispensables, 
hayan de ser inevitablemente preferidas a 
otras que pudieran suponer, para la esfera de 
la libertad protegida, un sacrificio menor» 
(STC 66/1991, FJ 2). La definitiva delimitación 
dogmática de la categoría se produciría con la 
STC 66/1995, que vino a añadir la exigencia de 
que la restricción menos gravosa ha de tener 
igual eficacia que el límite debatido. A partir 
de entonces, en efecto, la «necesidad» ha de 
entenderse «en el sentido de que no existía 
otra medida más moderada para la consecu-
ción de tal propósito con igual eficacia»; la 
tarea de control, por tanto, ha de ceñirse a 
averiguar si el límite es «imprescindible o ca-
bía en este caso la adopción de medidas me-
nos drásticas e igualmente eficaces para la 
consecución del fin perseguido» (FJ 5).

La «autocontención» que refleja, en general, 
la jurisprudencia constitucional en la aplica-
ción del principio de proporcionalidad al 
legislador la hace ya explícita el propio 
Tribunal a propósito del subprincipio que nos 
ocupa. Así, se argumenta en el FJ 8 de la 
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STC 55/1996: «Que la realización del juicio de 
necesidad compete al legislador es una afir-
mación que ya hemos reiterado y justificado, 
al igual que la del amplio margen de libertad 
de que goza y que deriva, no solo de la abs-
tracción del principio de proporcionalidad 
[…] y de la reseñada complejidad de la tarea, 
sino también y sobre todo de su naturaleza 
como «representante en cada momento histó-
rico de la soberanía popular» (SSTC 11/1981 y 
332/1994)». Por eso, continúa el Tribunal en el 
mismo FJ, «el control constitucional acerca 
de la existencia o no de medidas alternativas 
menos gravosas pero de la misma eficacia que 
la analizada, tiene un alcance y una intensi-
dad muy limitadas, ya que se ciñe a compro-
bar si se ha producido un sacrificio patente-
mente innecesario de derechos que la 
Constitución garantiza»; de tal suerte que úni-
camente si «resulta evidente la manifiesta su-
ficiencia de un medio alternativo menos res-
trictivo de derechos para la consecución 
igualmente eficaz de las finalidades deseadas 
por el legislador, podría procederse a la ex-
pulsión de la norma del ordenamiento».

El principio de proporcionalidad en senti-
do estricto constituye sin duda el menos de-
purado de todos los subprincipios en que se 
escinde el principio general de proporcionali-
dad. El mismo reclama que ha de existir una 
armonía entre el sacrificio que inflige a los titu-
lares de los derechos el límite adecuado e in-
dispensable y el beneficio que el mismo genera 
para la colectividad. En consecuencia, el prin-
cipio de proporcionalidad en sentido estricto 
exige que se logre un equilibrio entre las venta-
jas y los perjuicios que inevitablemente se pro-
ducen cuando se limita un derecho fundamen-
tal a fin de salvaguardar otro bien o derecho 
que goza asimismo de la protección constitu-
cional. O para decirlo con las palabras utiliza-
das en la STC 66/1995, la restricción de un de-
recho puede considerarse proporcionada en 
sentido estricto si es «ponderada o equilibrada 
por derivarse de ella más beneficios o ventajas 
para el interés general que perjuicios sobre 
otros bienes o valores en conflicto» (FJ 5). En 
la práctica, el examen de este requisito condu-

ce a que se efectúe una valoración confrontada 
de los intereses particulares y colectivos que 
se contraponen, lo cual exige que se tomen en 
consideración todas las circunstancias rele-
vantes del caso concreto. Así concebido el 
principio, se hace evidente que guarda un es-
trecho paralelismo con la ponderación que se 
realiza cuando se produce una colisión entre 
derechos fundamentales o entre un derecho y 
cualquier otro bien de naturaleza constitucio-
nal; similitud tan clara que ha llevado a un sec-
tor de la doctrina a la conclusión de que la pon-
deración y el principio de proporcionalidad en 
sentido estricto son categorías equiparables. 
Frente a esta posición, se ha sostenido que en 
ningún caso pueden considerarse términos si-
nónimos, habida cuenta de que la ponderación 
tiene un significado genérico, siendo el princi-
pio de proporcionalidad en sentido estricto 
uno de sus diversos elementos integrantes.

Sea como fuere, a la vista de los contornos 
más difusos que caracterizan a este subprin-
cipio en relación con los restantes, en lo que 
sí existe un amplio acuerdo es en la conve-
niencia de que no se realice un control rigu-
roso sobre el modo en que el legislador apli-
ca este principio de proporcionalidad en 
sentido estricto. Pues parece evidente que, 
cuando se trata de leyes, el operador jurídi-
co disfruta de un amplísimo margen de ma-
niobra al valorar la relación entre los costes 
y los beneficios resultantes de la limitación 
del derecho; libertad que es, sin duda, muy 
superior a la que se dispone cuando se exa-
mina el cumplimiento del principio por parte 
de la Administración o de los Tribunales, 
pues en estos casos las circunstancias fácti-
cas que rodean al caso en cuestión pueden 
aportar unas claras directrices que eviten 
que la aplicación del principio desemboque 
en puro decisionismo. No es de extrañar, por 
tanto, el énfasis con el que el Tribunal marca 
lo limitado de su control en relación con el 
principio de proporcionalidad en sentido es-
tricto. Así, en el FJ 9 de la STC 55/1996, una 
vez que declaró que «este juicio corresponde 
al legislador en el ejercicio de su actividad 
normativa», apostillaría a continuación: 
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«Solo la no concurrencia de ese desequili-
brio patente y excesivo o irrazonable entre 
la sanción y la finalidad de la norma compete 
en este punto a este Tribunal en su labor de 
supervisar que la misma no desborda el mar-
co constitucional». De este modo, al control 
de la evidencia parece circunscribir su fun-
ción el juez constitucional al utilizar como 
parámetro de la constitucionalidad de las le-
yes el principio de proporcionalidad en sen-
tido estricto. Laxitud del control a realizar 
sobre la aplicación de este principio por el 

legislador que, en fin, el Tribunal volvería a 
subrayar en la STC 161/1997: «[…] hemos de 
reiterar que la relación final que guarde la 
magnitud de los beneficios obtenidos por la 
norma penal y la magnitud de la pena es el 
fruto de un complejo análisis político-crimi-
nal y técnico que solo al legislador corres-
ponde y que, por ende, en ningún caso se re-
duce a una exacta proporción entre el 
desvalor de la sanción y el desvalor del com-
portamiento prohibido, según un hipotético 
baremo preciso y prefijado» (FJ 12).
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I.  LAS GARANTÍAS JURISDICCIO
NALES DE LOS DERECHOS Y LI
BERTADES

1.  La tutela de los derechos como ta
rea compartida entre la jurisdic
ción ordinaria y el Tribunal Consti
tucional

Junto al respeto de su contenido esencial por 
el legislador, la tutela judicial constituye el se-
gundo rasgo distintivo de los derechos funda-
mentales como categoría (cruz Villalón, 
1989, 39). El poder judicial se configura, pues, 
por naturaleza, como el principal garante de 
los derechos y libertades; y este protagonis-
mo se mantiene incluso en aquellos sistemas 
en que se da entrada en esa tarea a los órga-
nos encargados de controlar la constituciona-
lidad de las leyes. Así lo ha reconocido expre-
samente nuestro Tribunal Constitucional: «La 
Constitución reconoce el derecho de todos a 
obtener la tutela efectiva de Jueces y Tribuna-
les en el ejercicio de sus derechos e intereses 
legítimos (art. 24) y establece que la justicia 

se administra por los Jueces y Magistrados 
integrantes del poder judicial (art. 117.1). Es 
a estos, pues, a los que corresponde, en pri-
mer lugar, la defensa y protección de los dere-
chos de los ciudadanos, incluyendo los dere-
chos fundamentales constitucionalmente 
reconocidos, y ello tanto mediante los proce-
dimientos ordinarios como mediante el pro-
cedimiento especial previsto en el art. 53.2 
CE» (STC 65/1991, FJ 3). En suma, la vincula-
ción de todos los poderes públicos a los dere-
chos y libertades prevista en el art. 53.1 CE se 
proyecta sobre el poder judicial en el sentido 
de que la misma «significa no solo un deber 
de respeto hacia esos derechos y libertades, 
sino también un deber de tutela […] un deber 
de proteger dichos derechos y libertades fren-
te a todo tipo de ataques, pues son los órga-
nos jurisdiccionales, todos los órganos juris-
diccionales, los primeramente encargados de 
la tutela de dichos derechos y libertades» 
(STC 113/1995, FJ 6). Con razón se ha afirma-
do, por tanto, que en nuestro sistema el ga-
rante de los derechos fundamentales es, 
«ante todo, el juez ordinario predeterminado 
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por la ley (art. 24.2 CE)» y que, consecuente-
mente, «en la medida en que, funcionalmen-
te, la justicia constitucional es jurisdicción 
de derechos fundamentales, nuestra justicia 
constitucional responde a un modelo no 
concentrado, sino difuso» (cruz Villalón, 
1994, 11-12).

Así pues, como consecuencia lógica de la 
obligada vinculación de los poderes públicos 
a las normas constitucionales que los consa-
gran (arts. 9.1 y 53.1 CE), la tutela de los 
derechos y libertades es algo que tiene que 
producirse en cualquier procedimiento ordi-
nario que se siga ante cualquier órgano 
jurisdiccional. Bajo este prisma, «ciertamen-
te, la protección judicial ordinaria debería 
bastar para garantizar los derechos funda-
mentales» (García morillo, 1994, 44). Aten-
diendo sin embargo al papel protagonista que 
desempeñan en el conjunto del ordenamien-
to, y sobre todo a la vista de la necesidad de 
articular una tutela rápida al respecto, el 
constituyente quiso, con el art. 53.2 CE, inves-
tir de un «carácter privilegiado» a la «pro-
tección que el ordenamiento jurídico otorga a 
los derechos fundamentales», previendo a tal 
efecto cauces específicos para su tutela: 
«Dada la trascendencia de las libertades y los 
derechos fundamentales consagrados por la 
Constitución (arts. 14 a 30), se prevé en ella 
—art. 53.2— para su protección un doble me-
canismo jurisdiccional escalonado, principal 
y general uno, que se atribuye a los Tribuna-
les ordinarios; y extraordinario y subsidiario 
otro, que corresponde al Tribunal Constitu-
cional» (STC 113/1995, FJ 6).

En resumidas cuentas, el art. 53.2 CE prevé 
dos vías jurisdiccionales privilegiadas en de-
fensa de los derechos y libertades, llamadas a 
sustanciarse, respectivamente, ante la juris-
dicción ordinaria y ante el Tribunal Constitu-
cional. El examen de este «amparo judicial 
ordinario» y del «amparo constitucional» 
(STC 113/1995, FJ 6) requiere, claro está, un 
tratamiento separado. Pero antes de abordar-
los, aún tenemos que abordar algunas cues-
tiones comunes a ambos.

2.  Los derechos y los sujetos prote
gidos por las vías procesales privi
legiadas del art. 53.2 CE

De acuerdo con el art. 53.2 CE, son los dere-
chos y libertades consagrados en el art. 14 y en 
la Sección Primera del Capítulo II (arts. 15-29 
CE) los que se quiso garantizar con las vías 
procesales privilegiadas que nos ocupan, si 
bien el constituyente extendió la tutela del am-
paro constitucional al derecho a la objeción de 
conciencia al servicio militar (art. 30.2 CE).

La primera observación que debe necesaria-
mente hacerse es que estas garantías se pro-
yectan sobre «libertades y derechos» y no, in-
distintamente, sobre el entero contenido 
normativo del referido articulado constitucio-
nal (arts. 14-29). Quiere decirse con esto que es 
preciso distinguir entre las normas que consa-
gran verdaderos derechos fundamentales y 
aquellas otras que incorporan principios o aco-
gen otro tipo de mandatos dirigidos a los pode-
res públicos. En este sentido, por citar algunos 
ejemplos, se ha excluido del recurso de ampa-
ro el art. 16.3 CE, por cuanto regula «un deber 
de cooperación del Estado con la Iglesia Cató-
lica y demás confesiones y no un derecho fun-
damental de los ciudadano […]» (STC 93/1983, 
FJ 5); o se han considerado no tutelables por 
esta vía algunos componentes del art. 27 CE, 
como los aps. 8 y 9 (por todas, STC 86/1985).

Pero si el ámbito de cobertura del art. 53.2 CE 
se ciñe estrictamente a los arts. 14-29 CE (y en 
la medida en que consagren derechos y liberta-
des), es posible, sin embargo, que instituciones 
o derechos específicamente reconocidos fuera 
de la Sección Primera del Capítulo II reciban la 
especial tutela jurisdiccional (FernánDez Fa-
rreres, 1994, 24-26). Obviamente, se exige 
como condición sine qua non que entre aque-
llos y los derechos que sí están en dicha Sec-
ción exista una relación lo suficientemente es-
trecha como para justificar la extensión de las 
garantías que nos ocupan. En esta línea, la 
creación de partidos políticos (art. 6 CE) se ha 
considerado tutelable en amparo dada su co-
nexión con el derecho de asociación (así, ya en 
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STC 3/1981, FJ 1); y otro tanto se ha reconoci-
do en relación con el ejercicio de la iniciativa 
legislativa popular (art. 87.3 CE) a la vista de 
su vinculación con el derecho fundamental a la 
participación en los asuntos públicos (p. ej., 
ATC 428/1989, FJ 3). Pero el supuesto paradig-
mático de «extensión por conexión» del ámbi-
to de aplicación del art. 53.2 CE (y también el 
más dudoso, toda vez que están reconocidos 
expresamente como derechos autónomos en 
la Sección 2.ª) lo constituyen los derechos a la 
negociación colectiva y a la adopción de medi-
das de conflicto colectivo (art. 37.1 y 2 CE), 
pues, desde fecha muy temprana, el Tribunal 
Constitucional viene argumentando que, en la 
medida en que se trata de funciones esenciales 
de los sindicatos, deben considerarse integran-
tes de contenido del derecho fundamental a la 
libertad sindical consagrado en el art. 28.1 CE 
(así, desde la STC 70/1982).

En lo que concierne a los sujetos capacitados 
para activar los amparos judicial y constitucio-
nal, se ha criticado por un sector de la doctrina 
que el art. 53.2 CE utilice una expresión («cual-
quier ciudadano») de escaso rigor técnico (ca-
rrasco Durán, 2002, 69). En cualquier caso, ha 
habido siempre un acuerdo generalizado acer-
ca de la necesidad de rehuir toda interpreta-
ción estricta del precepto y procurar, en conse-
cuencia, una lectura del mismo que facilite la 
apertura de los posibles legitimados. En reali-
dad, es el propio texto constitucional el que 
conduce a realizar esa lectura amplia de los 
sujetos tutelados por esta garantías procesa-
les, toda vez que el art. 162.1.b) CE atribuye 
legitimación para interponer el recurso de am-
paro constitucional a «toda persona natural o 
jurídica que invoque un interés legítimo». Sola 
exigencia de un interés legítimo en el litigan-
te para reconocerle legitimación que, en fin, 
por elementales razones de coherencia, la ju-
risprudencia constitucional no tardó en pro-
yectar asimismo al procedimiento preferente y 
sumario: «[…] la existencia de interés legítimo 
[…] no puede entenderse referida exclusiva-
mente a la fase de amparo pedido ante el Tri-
bunal Constitucional, no extensiva a la fase 
previa de que habla el art. 53.2 de la CE, pues 

de otro modo la restrictiva interpretación de la 
legitimación en la vía judicial previa ante la 
que se recaba la tutela general encomendada a 
los Tribunales de Justicia […], haría inoperan-
te e impediría la amplitud de legitimación acti-
va con la que la Constitución ha configurado la 
defensa de tales derechos por medio del recur-
so de amparo» (STC 60/1982, FJ 3).

De otro lado, parece evidente que el procedi-
miento preferente y sumario y el recurso de 
amparo resultan accesibles para todos los ti-
tulares de los derechos mencionados en el 
art. 53.2 CE, habida cuenta de que la expre-
sión «ciudadano» que este utiliza no puede 
interpretarse en un sentido restrictivo exclu-
yente de los no nacionales. Ambas vías están, 
por tanto, lógicamente expeditas para los ex-
tranjeros en relación con aquellos derechos 
y libertades de los que sean titulares, según se 
viene recordando en jurisprudencia constan-
te (así, ya en STC 107/1984). Y otro tanto cabe 
afirmar, partiendo de estas mismas considera-
ciones, de las personas jurídicas (STC 
53/1983, FJ 1). En definitiva, habrá de aten-
derse a la concreta naturaleza del derecho 
afectado para determinar lo que proceda en 
cada caso, pues, como pronto tuvo ocasión 
de destacar el Tribunal Constitucional: «La 
cuestión de la titularidad de los derechos fun-
damentales no puede ser resuelta con carác-
ter general en relación a todos y cada uno de 
ellos. La mera lectura de los arts. 14 a 29 […] 
acredita que existen derechos fundamentales 
cuya titularidad se reconoce expresamente a 
quienes no pueden calificarse como ciudada-
nos, como «las comunidades» —art. 16—, las 
personas jurídicas —art. 27.6— y los sindica-
tos —art. 28.2—; que hay otros derechos fun-
damentales que por su propio carácter no en-
tran en aquellos de los que eventualmente 
pueden ser titulares las personas jurídicas, 
como la libertad personal —art. 17—, y el de-
recho a la intimidad familiar —art. 18—; y, 
por último, en algún supuesto, la Constitu-
ción utiliza expresiones cuyo alcance hay que 
determinar, como sucede en relación a la ex-
presión «Todas las personas» que utiliza su 
art. 24» (STC 19/1983, FJ 2).
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II.  EL PROCEDIMIENTO PREFEREN
TE Y SUMARIO

Según apuntamos líneas arriba, el art. 53.2 CE 
contempla un doble mecanismo jurisdiccio-
nal que se confía, respectivamente, al poder 
judicial y al Tribunal Constitucional. La men-
ción expresa a los «Tribunales ordinarios» 
que hace este precepto debe, pues, entender-
se en un sentido omnicomprensivo y, por tan-
to, subsumidor de la totalidad de los órga-
nos jurisdiccionales integrantes del poder 
judicial. Así vino a sostenerlo en términos in-
equívocos el Tribunal Constitucional en la 
STC 113/1995, al rechazar la tesis de que los 
Tribunales militares debían considerarse ex-
cluidos del art. 53.2 CE: «[…] pues eso sería 
tanto como suponer que la vinculación de los 
órganos judiciales militares a los derechos 
fundamentales es menos intensa, lo cual no 
es constitucionalmente cierto; o que la tutela 
que de dichos derechos pueden prestar los 
Tribunales militares en el ámbito de su com-
petencia no puede ser tan efectiva como la de 
los restantes Tribunales, lo que sería asimis-
mo incierto; o, finalmente, que el art. 53.2 CE 
estaría consagrando la posibilidad de que, 
aun en materias propias de su competencia, 
las características del procedimiento prefe-
rente y sumario sirviera para desposeer a los 
Tribunales militares de su competencia, lo 
que […] sería absurdo» (FJ 6).

1.  Preferencia, sumariedad y especia
lidad como rasgos característicos 
del procedimiento ex art. 53.2 CE

Con la evidente finalidad de proporcionar una 
tutela rápida a los derechos fundamentales, el 
art. 53.2 CE exige que el procedimiento ante 
los Tribunales ordinarios esté «basado en los 
principios de preferencia y sumariedad». Por 
lo que hace a la preferencia, y habida cuenta 
de que la misma «implica prioridad absoluta 
por parte de las normas que regulan la com-
petencia funcional o despacho de los asun-
tos» (STC 81/1992, FJ 4), va de suyo que este 
principio exige que las leyes de desarrollo del 

art. 53.2 CE permitan a los órganos judiciales 
la alteración en el orden de tramitación de los 
asuntos, postergando el conocimiento de los 
restantes litigios.

En lo que concierne a la sumariedad, es una 
opinión generalizada en la doctrina que este 
término, en el contexto del art. 53.2 CE, no se 
quiso utilizar en su sentido técnico más es-
tricto como ausencia de cosa juzgada mate-
rial y limitación de la cognición del Juez 
—«sumariedad cualitativa o propia»—, sino 
con la finalidad de significar la exigencia de 
acentuar la celeridad en la actuación judicial 
—«sumariedad cuantitativa o impropia»— 
(carrillo, 1995, 51-55; Díez-picazo Giménez, 
1996, 119). Esta es también, por lo demás, la 
posición que se ha mantenido en la jurispru-
dencia constitucional, según la cual para de-
terminar el concepto de sumariedad «no cabe 
acudir a su sentido técnico (pues los proce-
sos de protección jurisdiccional no son «su-
marios», sino especiales), sino a su significa-
ción vulgar como equivalente a «rapidez»»; 
razón por la cual «por proceso «sumario» tan 
solo cabe entender la exigencia constitucio-
nal de que los procesos de protección de ju-
risdiccional sean sustancialmente rápidos o 
acelerados» (STC 81/1992, FJ 4). Concebida, 
así, la noción de «sumariedad» como sinóni-
mo de «rapidez», parece obvio que dicho pre-
cepto constitucional autoriza al legislador a 
suprimir actuaciones procesales que, sin mer-
ma de los derechos ex art. 24 CE, sirvan para 
obtener «una mayor celeridad en su tramita-
ción» (STC 64/1992, FJ 4). El procedimiento 
del art. 53.2 CE se basa, pues, en la «celeridad 
de la tutela», toda vez que «el tiempo de pres-
tación de la tutela judicial, siempre funda-
mental como lo demuestra la constitucionali-
zación del derecho a un proceso sin dilaciones 
indebidas, se revela como factor capital del 
efectivo goce y disfrute de dichos derechos 
fundamentales» (STC 113/1995, FJ 6).

Como apuntamos líneas arriba, el «amparo 
judicial ordinario» se configura constitucio-
nalmente con la exclusiva finalidad de prote-
ger los derechos reconocidos en el art. 14 y en 
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la Sección Primera del Capítulo II del Título I 
de la Constitución (art. 53.2 CE), quedando, 
pues, circunscrito el mismo a este específico 
ámbito material. La especialidad del proce-
dimiento preferente y sumario se traduce, 
consecuentemente, en «el carácter limitado 
de las pretensiones que pueden deducirse a 
través» del mismo, ya que resulta «inadecua-
do para tramitar pretensiones que no tengan 
relación con los derechos fundamentales que 
se recogen en el art. 53.2 de la Constitución». 
En consecuencia, el órgano judicial ha de in-
admitir el recurso en cuestión «cuando, pri-
ma facie, pueda afirmarse, sin duda alguna, 
que el acto impugnado no ha repercutido en 
el ámbito de los derechos fundamentales ale-
gados» (STC 37/1982, FF. JJ. 1 y 2; en este sen-
tido, por ejemplo, asimismo STC 31/1984, FF. 
JJ. 2 y 3). Ahora bien, dado que la inadmisión 
del procedimiento especial incide en dere-
chos fundamentales sustantivos cuya protec-
ción se pretende precisamente con el mismo, 
el Tribunal Constitucional puede realizar un 
control más intenso de la decisión judicial 
que el que suele desempeñar con alcance ge-
neral respecto de las causas de inadmisibili-
dad en el marco del art. 24.1 CE. Como se afir-
mó en la STC 34/1989, «este Tribunal no 
puede contraer el examen de la queja deduci-
da a la mera comprobación de que hubo una 
resolución judicial fundada en Derecho […]», 
pues debe asimismo indagarse si la resolu-
ción de inadmisión «es no solo razonada en 
términos jurídicos, sino también suficiente-
mente razonable y ajustada al deber de inter-
pretación favorable o no restrictiva de los 
preceptos legales en cuya aplicación se fun-
da» (FJ 2). En definitiva, proseguiría esta mis-
ma STC 34/1989, dado que «las garantías pro-
cesales especiales que establece el art. 53.2 
de la Constitución […] constituyen un plus de 
protección judicial en materia de libertades 
públicas y derechos fundamentales […] las 
reglas legales sobre su admisión y tramita-
ción deben interpretarse siempre conforme a 
aquella finalidad de garantía suplementaria o 
reforzada, de donde se deduce que una inter-
pretación restrictiva o rigorista de las mismas 
que dificulte más allá de lo razonable el ejerci-

cio de la acción en tales casos carece de justi-
ficación y no puede considerarse conforme a 
la Constitución» (FJ 3). Por lo demás, convie-
ne recordar que la indebida inadmisión del 
«amparo judicial ordinario» equivale a la vul-
neración del derecho fundamental mismo 
cuya tutela se pretendía por dicha vía (STC 
31/1984).

2.  El desarrollo legislativo del art. 
53.2 CE

Que el art. 53.2 CE contiene un «mandato im-
positivo de legislación» (de «mandato al legis-
lador» habla expresamente la STC 113/1995, 
FJ 6) que obliga a las Cortes Generales al es-
tablecimiento del repetido «procedimiento 
basado en los principios de preferencia y su-
mariedad», parece una conclusión evidente 
que no precisa ninguna aclaración. Mayores 
dudas suscitó, sin embargo, la literalidad del 
precepto en lo concerniente a determinar si 
este «amparo judicial ordinario» debía tradu-
cirse en uno solo o en una pluralidad de pro-
cedimientos, aunque ha sido esta última la 
que se ha impuesto en la práctica.

Como es sabido, durante largo tiempo fue una 
norma aprobada antes que la Constitución —
aunque entrase en vigor con posterioridad—, la 
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de protección 
jurisdiccional de los derechos fundamentales 
de la persona, la que sirvió para articular en la 
práctica la «vía privilegiada» prevista en el art. 
53.2 CE. Aunque concebida inicialmente como 
una norma provisional hasta que se desarrolla-
sen específicamente las garantías constitucio-
nales —de ahí que se circunscribiera en princi-
pio a la tutela de los derechos de carácter 
político—, lo cierto es que, en lugar de optarse 
por su inmediata sustitución por una ley de nue-
vo cuño, se mantuvo durante largo tiempo vi-
gente, debiendo adoptarse disposiciones com-
plementarias a fin de lograr la más plena 
observancia de las previsiones del art. 53.2 CE. 
En efecto, el restringido ámbito inicial de apli-
cación de la Ley 62/1978 desde el punto de vista 
de los derechos protegidos (art. 1.2) sería, pri-
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mero, ampliado por el Real Decreto Legislativo 
342/1979, de 20 de febrero, dictado en desarro-
llo de su disposición final y, finalmente, extendi-
do, respecto del orden contencioso-administra-
tivo, por la disposición transitoria segunda dos 
de la LOTC a todos los derechos y libertades 
mencionados en el art. 53.2 CE.

De otra parte, la Ley 62/1978 se ceñía a esta-
blecer garantías en los órdenes jurisdicciona-
les civil, penal y contencioso-administrativo; 
de tal suerte que el cauce procedimental obli-
gado para la elucidación de las pretendidas 
lesiones de derechos cometidas en el orden 
social no fue otro que «el proceso ordinario 
laboral o el especial correspondiente a la ma-
teria laboral en la que se hubiere producido 
aquella vulneración» (STC 81/1992, FJ 2). Ha-
bría que esperar hasta que el Real Decreto Le-
gislativo 521/1990 aprobase el Texto Refundi-
do de la Ley de Procedimiento Laboral para 
que dicha laguna se viese colmada (actual-
mente, arts. 117 y ss. de la Ley 36/2011, de 10 
de octubre, reguladora de la jurisdicción so-
cial). Y en lo relativo a la jurisdicción militar, 
fue la Ley Orgánica 2/1989, de 13 de abril, Pro-
cesal Militar, la que introdujo un procedi-
miento específico en defensa de los derechos 
fundamentales que pudieran ser lesionados 
en el marco del régimen disciplinario de los 
militares (art. 518). Pues bien, la «garantía 
contencioso-administrativa» de la Ley 62/1978 
(arts. 6 a 10) resultaría expresamente deroga-
da y sustituida por la Ley 29/1998, de 13 de 
julio, de la Jurisdicción Contencioso-Admi-
nistrativa, que establece un nuevo procedi-
miento especial para la protección de los de-
rechos (arts. 114 y ss.); la Ley 1/2000, de 7 de 
enero, de Enjuiciamiento Civil, hizo lo propio 
con la «garantía civil» contenida en aquella 
(arts. 11 a 15) y, en fin, la Ley 38/2002, de 24 de 
octubre, de Enjuiciamiento Criminal, proce-
dió a la derogación expresa de lo que quedaba 
de la Ley 62/1978 (arts. 1 a 5), aunque buena 
parte de estos preceptos estaban ya tácita-
mente derogados. Así pues, a la vista del con-
junto de normas que directa o indirectamente 
puede considerarse que se encarga de articu-
lar la vía privilegiada de defensa de los dere-

chos ante la jurisdicción ordinaria, se hace 
evidente que el desarrollo legal del art. 53.2 
CE se caracteriza por la «multiplicidad» 
(Díez-picazo Giménez, 1996, 106).

Por último, ha de dejarse constancia de la 
existencia de una pluralidad de procedimien-
tos especiales que, si bien no pueden conside-
rarse propiamente como desarrollo directo 
del art. 53.2 CE, sí sirven para proporcionar 
una defensa judicial rápida a determinados 
derechos fundamentales. Cabe citar a este 
respecto el procedimiento previsto respecto 
del derecho de reunión en la LO 9/1983, de 15 
de julio (art. 11); el establecido para el ejerci-
cio del derecho de rectificación (LO 2/1984), 
que obviamente se proyecta en la tutela de los 
derechos fundamentales del art. 18.1 CE; el 
procedimiento de habeas corpus, previsto ex-
presamente por el art. 17.4 CE para permitir 
la puesta a disposición judicial de las perso-
nas detenidas ilegalmente (LO 6/1984); y, en 
fin, los recursos contencioso-electorales re-
gulados en los arts. 49 y 109 de la LOREG, 
cuya incidencia en la órbita de los derechos 
del art. 23 CE es evidente.

III.  EL RECURSO DE AMPARO ANTE 
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1.  El margen de libertad del legisla
dor en la configuración del recur
so de amparo

Frente a la posibilidad reconocida sin matices 
e incondicionalmente de acceder al procedi-
miento preferente y sumario, cuando del re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal se trata, el art. 53.2 CE solo contempla 
dicha posibilidad «en su caso». Los términos 
literales del precepto abonan, pues, la tesis de 
que se quiso reconocer un amplio margen de 
libertad al legislador en la delimitación de 
esta vía procesal excepcional. Apreciación 
que se refuerza tras la lectura del art. 161.1.b) 
CE, que atribuye al Tribunal Constitucional el 
conocimiento del recurso de amparo «en los 
casos y formas que la ley establezca».
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Es cierto que del propio texto constitucional 
cabe extraer con claridad algunos límites in-
franqueables para la acción del legislador, 
como los que se derivan de la existencia de 
un necesario círculo de legitimados para in-
terponer el recurso de amparo [art. 162.1.b)] 
o de la atribución a las Sentencias del Tribu-
nal Constitucional del valor de cosa juzgada y 
su carácter irrecurrible (art. 164.1). Más allá 
de estos aspectos, sin embargo, la cláusula 
«en su caso» descubre un vasto terreno de pe-
numbra sobre qué sea constitucionalmente 
indisponible en materia de recurso de ampa-
ro. De entrada, hay diferentes apreciaciones 
acerca de si el legislador está capacitado para 
cegar esta vía a alguno de los concretos dere-
chos mencionados en el art. 53.2 CE; posibili-
dad que, de existir (en esta línea, rubio llo-
rente, 1995, 169), permitiría descargar al 
Tribunal Constitucional del conocimiento de 
los derechos de orden procesal que más con-
tribuyen a su sobrecarga. Otro sector de la 
doctrina, probablemente más amplio, consi-
dera por el contrario que el art. 53.2 CE no 
ofrece cobertura a esta eventual exclusión 
(así, por ejemplo, FernánDez Farreres, 1994, 
14; jiménez campo, 1996, 512), pues ello equi-
valdría a la «desconstitucionalización» de 
esta garantía (cruz Villalón, 1994, 13).

Las discrepancias doctrinales no solo se pro-
yectan a la libertad de disposición de que pue-
de gozar el legislador orgánico para excluir 
del amparo alguno de los derechos y liberta-
des mencionados en el art. 53.2 CE, sino que 
afectan asimismo a la exigencia constitucio-
nal de que el amparo opere como remedio 
subsidiario. Frente a la opinión de que el 
texto constitucional consagra el carácter sub-
sidiario del amparo, se ha defendido a la luz 
de los debates constituyentes que la Constitu-
ción no impone nada sobre el particular (Díez 
picazo, 1996, 191) o que la voluntas legislato-
ris partía más bien del presupuesto de que se 
trata de un remedio alternativo, que no subsi-
diario (rubio llorente, 1995, 129-130). Por su 
parte, de forma recurrente, se encuentran en 
la jurisprudencia constitucional referencias a 
que el principio de subsidiariedad tiene un di-

recto anclaje constitucional (baste citar las 
SSTC 185/1990, FJ 4; 105/1992, FJ 2, y 
158/1995, FJ 2), llegando en ocasiones a pro-
nunciarse en términos categóricos: «la natu-
raleza subsidiaria del recurso de amparo […] 
se desprende claramente del art. 53.2 CE» 
(STC 130/2006, FJ 4).

Mayor acuerdo hay, sin embargo, en convenir 
que lo que el texto constitucional ha querido, 
con la expresión «en su caso», es permitir que 
el legislador configure el amparo como un re-
medio eventual (cruz Villalón, 1994, 12); 
esto es, la Constitución lo concibe como una 
vía que, si bien no puede excluirse para nin-
guno de los derechos fundamentales citados 
en el art. 53.2 CE, no se impone incondicional 
y necesariamente frente a toda violación de 
los derechos fundamentales. Al legislador or-
gánico incumbe, pues, en línea de principio, 
determinar qué concretos actos lesivos de de-
rechos fundamentales terminarán residen-
ciándose ante el Tribunal Constitucional y 
cuáles serán tutelados única y exclusivamen-
te por la jurisdicción ordinaria.

2.  La decisión del legislador: los su
puestos de lesión de derechos 
fundamentales recurribles en am
paro según la LOTC

Presupuesto el carácter eventual del amparo, 
va de suyo que el legislador dispone de un an-
cho margen de maniobra para identificar los 
concretos casos de vulneración de derechos 
susceptibles de ser recurridos ante el Tribunal 
Constitucional. Y, en ejercicio de esta libertad 
de configuración, el legislador orgánico ciñó 
los sujetos pasivos del recurso de amparo a los 
poderes públicos: «El recurso de amparo 
constitucional protege a todos los ciudadanos, 
en los términos que la presente Ley establece, 
frente a las violaciones de los derechos y liber-
tades a que se refiere el apartado anterior, ori-
ginadas por disposiciones, actos jurídicos o 
simple vía de hecho de los poderes públicos 
del Estado, las Comunidades Autónomas y de-
más entes públicos de carácter territorial, cor-
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porativo o institucional, así como de sus fun-
cionarios o agentes» (art. 41.2 LOTC; 
modificado por la LO 6/2007 para incluir las 
«omisiones» de los poderes públicos). Más 
concretamente, la LOTC extiende la vía del 
amparo constitucional a los tres clásicos pode-
res del Estado: Cortes y Asambleas legislativas 
de las Comunidades Autónomas (art. 42 
LOTC), Gobierno y Administración de todos 
los niveles de gobierno (art. 43 LOTC) y los ór-
ganos judiciales (art. 44 LOTC). Importa desta-
car, sin embargo, la exclusión del amparo 
directo frente a leyes, lo que puede condu-
cir, en el caso de las «leyes autoaplicativas», a 
una laguna de protección en nuestro sistema 
de garantías de los derechos fundamentales 
(Sentencia del TEDH de 23 de junio de 1993, 
caso Ruiz Mateos c. España). Deficiencia que 
ha sido paliada por la LO 6/2007, que ha venido 
a modificar el art. 37.2 LOTC para permitir la 
personación en las cuestiones de inconstitu-
cionalidad de los que fueron parte en el proce-
dimiento judicial.

El legislador orgánico se inclinó, pues, por 
dejar al margen del recurso de amparo las 
vulneraciones de derechos cometidas en las 
relaciones entre particulares. Opción per-
fectamente posible en el marco constitucio-
nal, como es evidente, dado el carácter even-
tual del amparo. De otra parte, aunque 
parezca obvio, no está de más recordar 
—pues ocasionalmente no se remarca lo sufi-
ciente en alguna literatura— que negar la vía 
del amparo constitucional en las relaciones 
inter privatos no incide en modo alguno en la 
cuestión previa de reconocer la eficacia de 
los derechos en dicha esfera. Se admite con 
naturalidad en el constitucionalismo contem-
poráneo que los derechos no se ciñen a las 
relaciones ciudadano/Estado, y que por tanto 
también los particulares son destinatarios 
de los derechos y libertades. Pero esta es una 
cuestión de teoría general de derechos funda-
mentales que debe necesariamente mantener-
se separada de la relativa a la delimitación de 
la competencia jurisdiccional del Tribunal 
Constitucional, que obviamente cuenta con 
sustantividad propia.

Comoquiera que sea, el Tribunal Constitucio-
nal se arrogó muy pronto la capacidad de re-
visar estos casos de derechos fundamentales, 
recurriendo al «sencillo» expediente de impu-
tar la lesión del derecho a los órganos judicia-
les, por no haber satisfecho adecuadamente 
el «deber de protección» en que se proyecta 
la vinculación positiva del poder judicial a los 
derechos fundamentales (vid. comentario al 
art. 53.1 CE). El Tribunal Constitucional apro-
vecha así al límite, hasta apurarlas, las posibi-
lidades hermenéuticas que ofrece la LOTC 
—o, tal vez más exacto y sin circunloquios, 
«contradice el tenor literal del art. 44 LOTC» 
(Díez-picazo, 2003, 82)—, ya que esta exige 
que la vulneración del derecho tenga «su ori-
gen inmediato y directo en un acto u omisión 
de un órgano judicial» (art. 44.1). Sea como 
fuere, esta lectura expansiva de su propio ra-
dio competencial ha permitido crear doctrina 
constitucional respecto de aquellos derechos 
fundamentales cuyo riesgo de vulneración se 
da sobre todo en las relaciones entre particu-
lares (piénsese en los derechos de la esfera 
laboral o las múltiples colisiones entre los de-
rechos de los arts. 20.1 y 18.1 CE). La praxis 
jurisprudencial seguida hasta la fecha, sin 
embargo, no deja de producir serios inconve-
nientes, especialmente en lo concerniente a 
su relación con la jurisdicción ordinaria. Pues 
el Tribunal Constitucional, llevando quizá de-
masiado lejos la «ficción» de imputar la lesión 
a los órganos judiciales —o simplemente sos-
layándola—, procede a la entera revisión del 
caso, imputando directamente al particular la 
vulneración del derecho en cuestión, hasta el 
punto de llevar en ocasiones al fallo de la sen-
tencia estimatoria la anulación del acto priva-
do (Velasco caballero, 2006, 398-399). Sobre 
esto tendremos que volver líneas abajo.

3.  La caracterización de la subsidia
riedad en la LOTC

Se abrace o no la idea de que la subsidiarie-
dad es un rasgo del recurso de amparo im-
puesto por el propio texto constitucional, hay 
coincidencia en señalar la amplia libertad de 
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configuración de que dispone al respecto el 
legislador orgánico, ya que en todo caso a él 
corresponde fijar el perfil último que adquiere 
dicho carácter subsidiario. En un doble orden 
de requisitos ha proyectado la concreción de 
este principio la LOTC: de una parte, en la 
exigencia del agotamiento de los recursos 
previos ante la jurisdicción ordinaria estable-
cidos en el ordenamiento jurídico; y de otra, 
en la necesaria invocación de los derechos 
pretendidamente vulnerados en la vía judicial.

En efecto, la obligación de que se hayan ago-
tado todas las acciones y recursos dispo-
nibles ante la jurisdicción ordinaria constitu-
ye un requisito que se establece expresamente 
en el art. 43.1 LOTC a propósito de los ampa-
ros contra el Gobierno y la Administración 
(«una vez que se haya agotado la vía judicial 
procedente»); y que el art. 44.1.a) LOTC re-
cuerda asimismo respecto de los amparados 
dirigidos contra los órganos judiciales («que 
se hayan agotado todos los medios de impug-
nación previstos por las normas procesales 
para el caso concreto dentro de la vía judi-
cial»). No se contempla, por el contrario, este 
requisito en relación con los amparos formu-
lados contra los actos sin fuerza de ley de las 
Asambleas legislativas (art. 42 LOTC); omi-
sión que probablemente obedezca a la cir-
cunstancia de que, cuando se aprobó la LOTC 
el año 1979, no había ninguna vía judicial que 
permitiera su impugnación.

Directamente conectado con la anterior causa 
de inadmisibilidad está el requisito de la invo-
cación del derecho en la vía judicial ordi-
naria para acceder al Tribunal Constitucional, 
según contempla expresamente el art. 44.1.c) 
LOTC. Esta exigencia, como se ha cuidado de 
subrayar el Tribunal en la STC 130/2006, está 
directamente incardinada a la preservación del 
carácter subsidiario del amparo, configurándo-
se «como un mecanismo esencial para la arti-
culación entre la jurisdicción ordinaria y la ju-
risdicción constitucional, por cuanto reclama 
que con carácter previo al recurso de amparo 
constitucional se haya dado una efectiva opor-
tunidad a los órganos jurisdiccionales ordina-

rios para reparar la vulneración supuestamen-
te cometida a través de la inserción en el 
proceso del problema constitucional que cons-
tituye el objeto del recurso de amparo consti-
tucional» (FJ 4). Pues, ciertamente, la jurisdic-
ción constitucional de amparo «resultaría 
desvirtuada si ante ella se trajeran cuestiones 
sobres las que previamente, a través de las vías 
procesales oportunas, no se ha dado ocasión 
de pronunciarse a los órganos del Poder Judi-
cial, que son los que de modo directo y en pri-
mer término garantizan los derechos funda-
mentales que la Constitución proclama» (STC 
203/1987, FJ 2).

Que la invocación del derecho constituye una 
condición sine qua non para el correcto fun-
cionamiento de la subsidiariedad, es una con-
vicción que ha llevado al Tribunal Constitucio-
nal a imponer esta exigencia a los amparos 
dirigidos contra el Ejecutivo y la Administra-
ción, pese a que el art. 43 LOTC omita toda re-
ferencia a la misma. Así, ya en el ATC 365/1984 
se razonó a propósito del agotamiento de la vía 
judicial ex art. 43.1 LOTC: «para que el requisi-
to se considere cumplido realmente es necesa-
rio que antes los órganos [judiciales] se haya 
sometido la cuestión bajo perspectiva consti-
tucional, esto es, que se les haya planteado y 
expuesto la posible violación de derechos fun-
damentales contenida, a juicio de los interesa-
dos en la resolución administrativa de que en 
cada caso se trate. De no ser así, no se puede 
considerar satisfecha la exigencia constitucio-
nal (art. 53.2 CE) relativa a la tutela de los de-
rechos fundamentales y libertades públicas 
por los Tribunales ordinarios, entendida como 
previa a la defensa de los mismos ante este Tri-
bunal, exigencia con la que enlaza el inciso fi-
nal del art. 43.1 LOTC» (FJ único).

Por lo demás, la extensión del requisito de la 
invocación del derecho a los amparos del 
art. 43 LOTC no viene a reflejar sino que la 
subsidiariedad opera como un «principio», 
que, en cuanto tal, puede desplegar su virtua-
lidad más allá de los específicos preceptos de 
la LOTC que lo concretan y desarrollan. Como 
ha reconocido expresamente el Tribunal 
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Constitucional, «no sería tal principio si se re-
dujera a las concretas normas que informa, y 
no fuera susceptible de proporcionar, por sí 
mismo, la regla de decisión del caso sin nece-
sidad de una o varias infradeterminaciones 
normativas» (STC 158/1995, FJ 2).

4.  Los problemas generados en la 
práctica por el recurso de amparo

A)  La «sobrecarga» del Tribunal Cons-
titucional

Uno de los principales problemas planteados 
en la práctica por el recurso de amparo ha de-
rivado en buena medida de su éxito, a saber, el 
incremento incesante del número de deman-
das interpuestas, cuyo excesivo volumen ha 
llegado a afectar el funcionamiento eficaz del 
Tribunal. Baste citar que las demandas de am-
paro registradas el año 2007 fueron 9.840, que 
supusieron el 98,27% del total de asuntos in-
gresados en el Tribunal Constitucional dicho 
año (Tribunal Constitucional. Memoria 
2007, pág. 26). «Sobrecarga» del Tribunal que, 
por lo demás, apenas se vio aliviada por la re-
forma del art. 50 LOTC llevada a cabo el año 
1988 (LO 6/1988, de 6 de junio), con la que se 
pretendió agilizar el trámite de admisión. De 
ahí que se abriera paso en la literatura la nece-
sidad de avanzar hacia la «objetivación» del 
recurso de amparo, entendiendo por tal con-
cepto la posibilidad de que el Tribunal Consti-
tucional rechazase el conocimiento de una 
demanda —por razón de su escasa entidad o 
trascendencia— pese a que la misma pudiese 
eventualmente dar lugar a una resolución esti-
matoria. Una posibilidad que, si bien no pare-
cía excluirse del tenor literal del art. 50.1.c) 
LOTC (inadmisión de la demanda por caren-
cia «manifiesta de contenido que justifique 
una decisión sobre el fondo»), no fue hecha 
suya por la jurisprudencia constitucional. Más 
concretamente, se trataba de aprovechar el 
carácter «eventual» con el que se configura el 
recurso de amparo en el art. 53.2 CE —y, por 
tanto, de la amplia libertad de configuración 
del legislador orgánico— para avanzar en la 

línea que había apuntado la reforma de 1993 
de la Ley del Tribunal Constitucional Federal 
Alemán y exigir a las demandas, para su admi-
sión, que ostentasen en positivo un contenido 
que justificase su conocimiento por el Tribu-
nal (cruz Villalón, 1994, 18-20).

Aunque estas sugerencias no encontraron un 
clima lo suficientemente maduro cuando se 
formularon, sí terminarían por abrirse paso 
años más tarde con la reforma de la LOTC aco-
metida por la LO 6/2007. De hecho, su Exposi-
ción de Motivos destaca entre las situaciones 
que se pretenden atajar con la reforma «el cre-
cimiento del número de recursos de amparo 
hasta el punto de ocupar casi todo el tiempo y 
los medios materiales y personales del Tribu-
nal» (ap. II). A tal objeto, el nuevo art. 50.1.b) 
exige ahora para la admisión de las demandas 
de amparo: «Que el contenido del recurso jus-
tifique una decisión sobre el fondo por parte 
del Tribunal Constitucional en razón de su es-
pecial trascendencia constitucional, que se 
apreciará atendiendo a su importancia para la 
interpretación de la Constitución, para su apli-
cación o para su general eficacia, y para la de-
terminación del contenido y alcance de los de-
rechos fundamentales». Y, consecuentemente 
con esta «objetivación» del amparo, al art. 49.1 
LOTC se le añade un último inciso: «En todo 
caso, la demanda justificará la especial tras-
cendencia constitucional del recurso».

Pues bien, esta nueva obligación de los de-
mandantes de amparo de argumentar la tras-
cendencia constitucional de la queja, según 
aclararía ya el ATC 188/2008, «es algo distinto 
a razonar la existencia de la vulneración de 
un derecho fundamental […] sin que corres-
ponda a este Tribunal reconstruir de oficio la 
demanda cuando el recurrente incumpla la 
carga de argumentación que sobre él recae en 
orden a justificar esa especial trascendencia 
constitucional que, a su juicio, reviste el re-
curso de amparo que ha interpuesto» (FJ 2). 
Por lo demás, habida cuenta de que «es una 
inexcusable exigencia argumental para el re-
currente, vinculada con un requisito de orden 
sustantivo cuyo cabal cumplimiento se co-
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necta con la mejor ordenación, en su conjun-
to, del recurso de amparo […] no cabe admi-
tir que el incumplimiento de esta carga en la 
demanda de amparo constituya un defecto 
subsanable, no siendo, en consecuencia, pro-
cedente la apertura del trámite de subsana-
ción previsto en el art. 49.4 LOTC (ni tampo-
co, obviamente, la subsanación por propia 
iniciativa del recurrente)» (FJ 3).

La STC 155/2009 entrañó un paso determinan-
te en la delimitación del concepto «especial 
transcendencia constitucional», toda vez que 
vino a identificar los posibles supuestos recon-
ducibles a dicha noción, los cuales sin embar-
go, como apostillaría expresamente la Senten-
cia, no podían entenderse como un elenco 
definitivamente cerrado. Tales casos son los 
siguientes: «a) el de un recurso que plantee un 
problema o una faceta de un derecho funda-
mental susceptible de amparo sobre el que no 
haya doctrina del Tribunal Constitucional, […] 
o que dé ocasión al Tribunal Constitucional 
para aclarar o cambiar su doctrina, como con-
secuencia de un proceso de reflexión interna, 
[…] o por el surgimiento de nuevas realidades 
sociales o de cambios normativos relevantes 
para la configuración del contenido del dere-
cho fundamental, o de un cambio en la doctri-
na de los órganos de garantía encargados de la 
interpretación de los tratados y acuerdos inter-
nacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE; 
c) o cuando la vulneración del derecho funda-
mental que se denuncia provenga de la ley o de 
otra disposición de carácter general; d) o si la 
vulneración del derecho fundamental traiga 
causa de una reiterada interpretación jurispru-
dencial de la ley que el Tribunal Constitucional 
considere lesiva del derecho fundamental y 
crea necesario proclamar otra interpretación 
conforme a la Constitución; e) o bien cuando 
la doctrina del Tribunal Constitucional sobre 
el derecho fundamental que se alega en el re-
curso esté siendo incumplida de modo general 
y reiterado por la jurisdicción ordinaria, o exis-
tan resoluciones judiciales contradictorias so-
bre el derecho fundamental, ya sea interpre-
tando de manera distinta la doctrina 
constitucional, ya sea aplicándola en unos ca-

sos y desconociéndola en otros; f) o en el caso 
de que un órgano judicial incurra en una nega-
tiva manifiesta del deber de acatamiento de la 
doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de 
la Ley Orgánica del Poder Judicial: LOPJ); g) o, 
en fin, cuando el asunto suscitado, sin estar in-
cluido en ninguno de los supuestos anteriores, 
trascienda del caso concreto porque plantee 
una cuestión jurídica de relevante y general re-
percusión social o económica o tenga unas 
consecuencias políticas generales, consecuen-
cias que podrían concurrir, sobre todo, aunque 
no exclusivamente, en determinados amparos 
electorales o parlamentarios» (FJ 2).

Sea cual fuere la valoración que merezca este 
proceso de «objetivación» del amparo consti-
tucional, pocas dudas hay que albergar acer-
ca de su eficacia en lo referente a aliviar la 
sobrecarga de trabajo del Tribunal Constitu-
cional, como lo atestigua el hecho de que en-
tre 2006 y 2015 las demandas registradas se 
redujesen en más de un tercio, pasando de 
11.471 a 7.203 (González beilFuss, 2016, 340).

Debemos notar, finalmente, que el TEDH ha 
considerado que el nuevo trámite de admisión 
de los recursos de amparo no contradice en 
modo alguno el art. 6.1 del Convenio, aunque sí 
entiende exigible que el Tribunal Constitucio-
nal explicite la aplicación de la especial trans-
cendencia constitucional en los asuntos decla-
rados admisibles al objeto de garantizar una 
buena administración de justicia (Sentencia de 
20 de enero de 2015, caso Vives Antón c. Espa-
ña; hernánDez ramos, 2016, 317).

B)  El difícil deslinde de las jurisdiccio-
nes constitucional y ordinaria en la 
tutela de los derechos y libertades

Es muy difícil que un sistema de justicia cons-
titucional en el que, además del control de las 
leyes, se atribuya subsidiariamente al Tribu-
nal Constitucional la tutela de los derechos 
fundamentales, no plantee fricciones entre 
aquel y la jurisdicción ordinaria. Esta poten-
cial conflictividad se ha manifestado, sin em-
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bargo, con especial virulencia en nuestro 
caso, como lo acreditan algunas contunden-
tes reacciones del Tribunal Supremo ante pre-
tendidas invasiones de su ámbito competen-
cial por parte del Juez constitucional (SSTC 
7/1994, 115/2000, etc.). Y lo cierto es que nues-
tro sistema propicia que esas relaciones sean 
especialmente tensas. De una parte, porque la 
Constitución es muy generosa en el reconoci-
miento de derechos fundamentales de natura-
leza procesal, lo que obviamente multiplica 
los supuestos en que los órganos judiciales 
son susceptibles de lesionar, per se, directa-
mente derechos. Y, de otro lado, porque las 
posibilidades de conflicto se incrementan ex-
ponencialmente en el momento en que se ad-
mite que la función del Tribunal Constitucio-
nal se proyecta asimismo a las relaciones 
entre particulares; máxime cuando —como 
es frecuente en nuestra práctica— el control 
no se ciñe a constatar las deficiencias de pro-
tección que hayan podido cometer las resolu-
ciones judiciales impugnadas, sino a revisar 
íntegramente el caso en sí, lo que puede con-
ducir a que el Tribunal Constitucional despla-
ce y sustituya a los órganos judiciales en la 
tarea de interpretar y aplicar la normativa ci-
vil, penal o laboral involucrada en cada caso.

El telón de fondo sobre el que se proyecta la 
tensión permanente entre la jurisdicción cons-
titucional y la ordinaria es la cuestión relativa 
a discernir qué sea un asunto de mera legali-
dad y qué sea constitucionalmente relevan-
te al resolver un recurso de amparo. Habida 
cuenta del papel determinante que juega el le-
gislador en el desarrollo y limitación de los de-
rechos fundamentales, es un lugar común en la 
doctrina destacar la dificultad que encierra dis-
tinguir los planos de lo constitucional y lo legal 
en la elucidación de las demandas de amparo 
(entre otros muchos, jiménez campo, 1996, 513; 
pérez tremps, 2001, 644), hasta el extremo de 
reflejarse en la misma una cierta resignación 
en lo concerniente a la posibilidad de avanzar 
algo en la separación de ambas esferas. Y no 
faltan referencias en la propia jurisprudencia 
constitucional que apuntan hacia esa direc-
ción, como el muy citado pasaje que se trans-

cribe a continuación, tomado de una resolu-
ción relativa al art. 24.1 CE: «La distinción 
entre la jurisdicción constitucional y la ordina-
ria no puede ser establecida, como a veces se 
hace, refiriendo la primera al «plano de la 
constitucionalidad» y la jurisdicción ordinaria 
al de la «simple legalidad», pues la unidad del 
ordenamiento y la supremacía de la Constitu-
ción no toleran la consideración de ambos pla-
nos como si fueran mundos distintos e inco-
municables. Ni la jurisdicción ordinaria puede, 
al interpretar y aplicar la Ley, olvidar la exis-
tencia de la Constitución, ni puede prescindir 
la jurisdicción constitucional del análisis críti-
co de la aplicación que la jurisdicción ordina-
ria hace de la Ley cuando tal análisis es nece-
sario para determinar si se ha vulnerado o no 
alguno de los derechos fundamentales o liber-
tades públicas cuya salvaguardia le esté enco-
mendada» (STC 50/1984, FJ 3).

Ciertamente, es ineludible convenir en la com-
plejidad que conlleva el empeño de trazar unas 
diáfanas fronteras entre las cuestiones de 
mera legalidad y las constitucionalmente rele-
vantes. Muy especialmente, cuando las deman-
das de amparo se plantean —como sucedía en 
la recién citada STC 50/1984— sobre los dere-
chos de configuración legal; categoría que el 
Tribunal Constitucional ha aplicado señalada-
mente al derecho a la tutela judicial efectiva 
(p. ej., STC 193/1992, FJ 3) y al derecho al acce-
so a los cargos públicos (entre otras muchas, 
STC 1/1993, FJ 1), aunque también ha recibido 
tal calificativo el derecho a la autonomía uni-
versitaria (SSTC 130/1991, FJ 3, y 187/1991, 
FJ 3) y de «reserva de configuración legal» ha-
bla la STC 15/1982 (FJ 8) para referirse a la que 
aparece vinculada con el derecho a la objeción 
de conciencia. Pues, en efecto, cuando de «de-
rechos de configuración legal» se trata, la in-
tervención del legislador adquiere un carácter 
cualitativamente diferente: no se ciñe a «inter-
pretar», operando con eficacia declarativa, 
cuál sea la delimitación del contenido consti-
tucionalmente protegido prima facie del dere-
cho que ha de inferirse directamente del pro-
pio texto constitucional, sino que es el mismo 
legislador el que —operando con eficacia 
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constitutiva— coadyuva a la delimitación del 
derecho fundamental, «concretizando» las es-
pecíficas facultades, garantías, posiciones jurí-
dicas y posibilidades de actuación integrantes 
de su contenido constitucionalmente protegi-
do. Intentar, pues, un deslinde entre «lo consti-
tucional» y «lo legal» cuando está en juego un 
«derecho de configuración legal» deviene una 
tarea extremadamente compleja, toda vez que 
el legislador desempeña una función material-
mente constituyente, cual es la de «crear» el 
contenido constitucionalmente protegido ab 
initio de los derechos fundamentales (vid. co-
mentario al art. 53.1 CE).

Más allá, sin embargo, de estos «derechos de 
configuración legal», cobra sentido cuestionar-
se si no es posible hacer un mayor esfuerzo 
para avanzar en la clarificación de las fronte-
ras entre las cuestiones de legalidad ordinaria 
y las constitucionalmente relevantes. Así, por 
ejemplo, podría quizá darse algún paso si se 
mejorase la depuración dogmática de determi-
nados derechos fundamentales, procurando 
deslindar su contenido constitucionalmente 
protegido de un eventual contenido suple-
mentario que, en cuanto de libre creación del 
legislador, debería confiarse en exclusiva a la 
jurisdicción ordinaria. En este sentido, y a títu-
lo de ejemplo, de igual manera que el Tribunal 
Constitucional ha reconocido que, pese a su 
reconocimiento por el legislador, no forma 
parte del contenido del derecho fundamental a 
la intimidad el derecho de los reclusos a tener 
comunicaciones íntimas (STC 89/1987, FJ 2), 
ni del derecho fundamental a la educación el 
derecho de los padres a que los hijos reciban 
educación en la lengua de su preferencia en el 
centro público de su elección (STC 195/1989, 
FJ 3), cabría especular con que se podría afinar 
más en la delimitación del contenido adicio-
nal de la libertad sindical, intentando identifi-
car qué concretos derechos o garantías crea-
dos por el legislador —aún más: por 
reglamento o por convenio colectivo (SSTC 
39/1986, 127/1989, 30/1992, 173/1992, etc.)— 
tienen verdadera relevancia constitucional y 
cuáles, por el contrario, han de tutelarse única-
mente por la jurisdicción ordinaria.

De otra parte, como adelantamos líneas arri-
ba, son singularmente proclives a generar 
fricciones entre ambas jurisdicciones los muy 
frecuentes supuestos de lesión de derechos 
en las relaciones inter privatos que han de 
resolverse a través de la ponderación entre 
los derechos fundamentales en conflicto (pa-
radigmáticamente, art. 18.1 CE versus art. 
20.1 CE) o entre el derecho y otros bienes o 
intereses constitucionalmente protegidos. 
Tras una etapa inicial de «ponderación for-
mal», la jurisprudencia constitucional asumi-
ría pronto un control más penetrante e incisi-
vo de la interpretación y aplicación de la 
pertinente normativa realizada por los Tribu-
nales ordinarios (STC 107/1988). De acuerdo 
con esa «ponderación constitucionalmen-
te adecuada» que ahora se exige, el Juez 
constitucional no solo revisa el «proceso» ar-
gumental contenido en las resoluciones im-
pugnadas para ver si se adecua a los criterios, 
pautas, parámetros y «reglas de preferencia» 
establecidos por la jurisprudencia constitu-
cional para resolver la colisión enjuiciada 
(«ponderación de reglas o ponderación abs-
tracta»), sino que su control se extiende al 
«resultado» mismo de la ponderación. Sobre 
la base de los hechos declarados probados en 
vía judicial, que sí le vinculan (SSTC 176/2013, 
FJ 4 y 19/2014, FJ 4), el Tribunal Constitucio-
nal se entiende autorizado para «utilizar crite-
rios distintos de los utilizados por la jurisdic-
ción ordinaria, que no vinculan a este 
Tribunal, ni reducen su jurisdicción a la sim-
ple revisión de la motivación de la Sentencia 
judicial» (STC 172/1990, FJ 4; reiterado, entre 
otras muchas, en STC 200/1998, FJ 4). Dicho 
sea sin circunloquios: en relación con estos 
casos de derechos fundamentales, «la tarea 
constitucionalmente encomendada al Tribu-
nal Constitucional no tiene por objeto el en-
juiciamiento de la ponderación o de las valo-
raciones efectuadas por las resoluciones 
judiciales sometidas a nuestro control, sino el 
examen directo e inmediato de los hechos en-
juiciados por dichas resoluciones (por todas, 
STC 200/1998, FJ 4, y las SSTC allí citadas)» 
(STC 136/1999, FJ 13; asimismo, por ejemplo, 
STC 110/2000, FJ 3).
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Así, pues, con la evidente finalidad de dotar 
de una más plena protección a los derechos 
fundamentales, el control del Tribunal Consti-
tucional puede extenderse, no solo a la «pon-
deración de reglas o ponderación abstracta», 
sino también al «juicio ponderativo» que debe 
realizarse atendiendo a las circunstancias 
concurrentes en el caso concreto («pondera-
ción orientada al caso concreto»); y en esta 
tarea la jurisdicción constitucional «no está 
vinculada a las valoraciones efectuadas por el 
órgano judicial» (STC 171/1990, FJ 4). En 
suma, de acuerdo con la línea jurisprudencial 
hoy preponderante, el Tribunal Constitucio-
nal se considera habilitado para efectuar un 
control total de la ponderación orientada al 
caso concreto. Un control que, a la postre, 
puede permitirle incluso realizar él mismo di-
cha ponderación ex novo, sin más restriccio-
nes que las derivadas del respeto a los hechos 
declarados probados por las resoluciones ju-
diciales. Puede, así, «hurgar» en el caso para 
identificar y sopesar determinadas circuns-
tancias que fueron preteridas por los órganos 
judiciales al no considerarlas relevantes para 
la elucidación de la controversia, así como 
barajar cualquier nueva consideración o pun-
to de vista relacionados con el caso que esti-
me pertinente introducir en la ponderación 
(v. gr., STC 106/1996). Es posible, pues, que 
revise sin cortapisas la valoración de los he-
chos efectuada por los órganos judiciales, lo 
que, en sustancia, puede suponer el desplaza-
miento de la apreciación subjetiva de estos 
por la suya propia.

Importa notar, claro está, que el Tribunal 
Constitucional no siempre lleva a cabo un 
control de esta intensidad, ni mucho menos; 
aunque sí se considera facultado para reali-
zarlo siempre, puesto que no se desprende 
con claridad de la jurisprudencia constitucio-
nal ningún criterio o indicio objetivo que sirva 
para predecir cuándo y bajo qué condiciones 
activará en toda su potencialidad la aludida 
competencia revisora. Cuando así sucede, pa-
rece partirse de la premisa de que la concreta 
controversia enjuiciada solo es susceptible 
de recibir una solución constitucionalmente 
correcta: no basta con interpretar y aplicar la 
legalidad con arreglo a las directrices juris-
prudenciales delimitadoras de los derechos 
fundamentales; deberá además llegarse al re-
sultado que, de acuerdo con una determinada 
valoración de las circunstancias concurren-
tes en el caso, considere adecuado el juez 
constitucional. En estos supuestos, es difícil 
resistirse a la impresión de que las fronteras 
entre las jurisdicciones constitucional y ordi-
naria se han hecho particularmente fluidas, 
cuando no se han desvanecido por completo. 
Muy probablemente, las tensiones entre am-
bas jurisdicciones se mitigarían en este ámbi-
to si el Tribunal Constitucional contuviese su 
capacidad revisora en la fase de la «pondera-
ción orientada al caso», procurando reservar 
a los órganos judiciales —cuando tras la apli-
cación de las «reglas de preferencia» aún res-
te un espacio para la apreciación subjetiva— 
un margen de libre decisión sobre el resultado 
de la ponderación (meDina Guerrero, 2002).
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I. INTRODUCCIÓN

Buena parte de la denominada «Constitución 
social española» (sobre este concepto permí-
taseme remitir a roDríGuez De santiaGo, 2007, 
17 y ss.) se contiene en el Capítulo Tercero 
del Título Primero del texto constitucional. El 
art. 53.3 CE tiene como objeto específico de 
su regulación la determinación de la eficacia 
de esos «principios rectores de la política so-
cial y económica»: «el reconocimiento, el res-
peto y la protección de los principios recono-
cidos en el Capítulo Tercero informarán la 
legislación positiva, la práctica judicial y la 
actuación de los poderes públicos. Sólo po-
drán ser alegados ante la jurisdicción ordina-
ria de acuerdo con lo que dispongan las leyes 
que los desarrollen».

Pero los preceptos contenidos en los arts. 
39 a 52 CE no son homogéneos en cuanto a 
su contenido. De la lectura del art. 53.3 CE 
podría extraerse una primera impresión ge-
neral de que todos ellos contienen princi-
pios rectores a los que es aplicable la efica-
cia que dicho art. 53.3 CE dispone con 
alcance general. Un análisis más atento per-
mite distinguir entre un grupo amplio de 
preceptos a los que es aplicable dicho régi-

men general y otro grupo, más reducido, 
que, por su contenido, escapa del ámbito 
sobre el que se proyectan las determinacio-
nes del art. 53.3 CE (así, jiménez campo, 1999, 
128 y ss., que distingue entre «normas pro-
gramáticas» —a las que se «acomoda bien el 
mero valor informador que les atribuye el 
art. 53.3»— y «otros enunciados normati-
vos», entre los que se destacan, a su vez, 
«mandatos de legislar», «normas de igual-
dad» y «garantías institucionales»). Comen-
cemos analizando dicho régimen general.

II.  RÉGIMEN GENERAL DEL ART. 
53.3 CE

1.  Mandatos vinculantes objetivos de 
actuación a los poderes del Estado

Los preceptos del Capítulo Tercero del Título 
Primero de la CE son mandatos vinculantes 
de actuación a los poderes del Estado (en 
sentido amplio) con eficacia objetiva. Que 
son mandatos vinculantes no necesita mayor 
explicación que el propio tenor literal del pre-
cepto constitucional específicamente destina-
do a regular la eficacia de los «principios rec-
tores de la política social y económica»: el 



Comentarios a la Constitución Española 53

1489

art. 53.3 CE. Esta norma constitucional impo-
ne al legislador y a los órganos de aplicación 
del Derecho el «reconocimiento, el respeto y 
la protección» de los mencionados princi-
pios. Discutible puede ser en qué medida 
cabe extraer de los arts. 39 a 52 CE la obliga-
ción de llevar a cabo determinadas actuacio-
nes concretas, pero no el carácter vinculante 
de los principios contenidos en aquellos pre-
ceptos. En este sentido, ha afirmado el Tribu-
nal Constitucional que los preceptos constitu-
cionales mencionados, «al margen de su 
mayor o menor generalidad de contenido, 
enuncian proposiciones vinculantes en térmi-
nos que se desprenden inequívocamente de 
los arts. 9 y 53 CE» (SSTC 14/1992, de 10 de 
febrero, FJ 11, y 134/2017, de 16 de noviem-
bre, FJ 5).

Se ha dicho, además, que la vinculación de 
los poderes públicos se realiza de una for-
ma objetiva. Con ello quiere destacarse 
que, en principio, ninguno de los principios 
de los que hablamos tiene como finalidad 
reconocer directamente derechos subjeti-
vos constitucionales de los ciudadanos (es 
suficientemente conocido que, en concreto, 
con respecto al contenido del art. 45 CE 
—derecho a disfrutar de un medio ambien-
te adecuado—, no obstante, un sector doc-
trinal importante ha defendido que el men-
cionado precepto reconoce un verdadero 
derecho público subjetivo no fundamental, 
al mismo tiempo que establece el principio 
rector objetivo correspondiente; sobre ello, 
entre otros, Velasco caballero, 1994, 77 y 
ss.; pomeD sánchez, 1998, 557 y ss. y lópez 
ramón, 2005, 183 y ss.). Los arts. 39 a 52 CE 
pretenden dirigir objetivamente la actividad 
de los órganos estatales, pero no aumentar 
el ámbito subjetivo de derechos del ciuda-
dano constitucionalmente reconocido. En 
palabras del Tribunal Constitucional: «los 
principios reconocidos en el Capítulo Ter-
cero del Título primero, aunque deben 
orientar la acción de los poderes públicos, 
no generan por sí mismos derechos judicial-
mente actuables» (STC 36/1991, de 14 de 
febrero, FJ 5).

De lo expuesto se deducen ya dos importan-
tes consecuencias. Por una parte, cada uno 
de esos mandatos de actuación que imponen 
los citados preceptos constitucionales (pro-
tección de la familia, del medio ambiente, del 
patrimonio histórico artístico, o del derecho a 
disfrutar de una vivienda digna y adecuada) 
identifica tareas que necesariamente debe 
cumplir el Estado (en sentido amplio). A di-
ferencia de los simples mandatos de regula-
ción al legislador impuestos por la Constitu-
ción (por ejemplo, la regulación de la 
institución del Jurado del art. 125 CE), que se 
consideran cumplidos cuando el órgano legis-
lativo ha aprobado la ley de que se trate, los 
arts. 39 a 52 CE imponen tareas estatales 
de desarrollo permanente, con las que no 
se cumple de una vez para siempre, sino que 
dirigen siempre la actividad estatal mientras 
dichos preceptos estén en vigor (García ma-
cho, 1998, 366).

Por otra parte, el mandato de actuación fa-
vorable a dichos principios ya contiene en sí 
la prohibición de cualquier actuación estatal 
que perjudique aquellos (así, con respecto a la 
cláusula alemana del Estado social, stern, 
1984, 914). Algún ejemplo de esta eficacia de 
los principios rectores puede encontrarse en la 
jurisprudencia constitucional. La STC 19/1982, 
de 5 de mayo, se pronunció sobre una determi-
nada interpretación (dudosa desde la perspec-
tiva de las reglas que disciplinan la materia) 
realizada por la Administración y un órgano 
judicial que habían declarado que eran incom-
patibles la pensión de viudedad y la de jubila-
ción. El Tribunal Constitucional declaró que el 
art. 50 CE (protección de la tercera edad) 
«manda que se deseche la aplicación de una 
regla que conduce a un resultado opuesto al 
que dicho precepto constitucional declara de-
seable» (FJ 6). En el mismo sentido, la STC 
45/1989, de 20 de febrero (en especial, FJ 4) 
declaró la inconstitucionalidad de ciertos pre-
ceptos tributarios que podían hacer derivar 
una mayor carga impositiva de la circunstan-
cia de estar casado, entre otros motivos, por 
ser incompatibles con el mandato constitucio-
nal de protección de la familia y el matrimonio. 
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La STC 77/2015, de 27 de abril, obliga a escoger 
entre dos interpretaciones posibles de una 
norma tributaria la más favorable a la protec-
ción de una familia numerosa. En materia de 
protección del medio ambiente (art. 45 CE), ha 
declarado la STC 233/2015 (asunto: ley de re-
forma de la ley de costas), de 5 de noviembre, 
FJ 2.c), que «el deber de conservación que in-
cumbe a los poderes públicos tiene una dimen-
sión, la de no propiciar la destrucción o degra-
dación del medio ambiente, que no consentiría 
la adopción de medidas, carentes de justifica-
ción objetiva, de tal calibre que supusieran un 
patente retroceso en el grado de protección 
que se ha alcanzado tras décadas de interven-
ción tuitiva».

2.  Destinatarios de las normas con
tenidas en los arts. 39 a 52 CE

Conforme a la regulación del art. 53.3 CE suele 
decirse que el destinatario directo de los 
principios rectores de la política social y eco-
nómica es el legislador (que está obligado a 
convertir esos principios en concretas reglas 
de Derecho) y que la Administración y los ór-
ganos judiciales son destinatarios mediatos 
o indirectos de dichos principios (que se ha-
rán realidad mediante la ejecución que estos 
órganos de aplicación del Derecho hagan de 
las reglas dictadas por el legislador) (así, para 
la cláusula del Estado social en la Grundge-
setz, schmiDt-assmann, 2005, 36, que funda-
menta también dicha eficacia en exigencias 
propias del principio del Estado de Derecho y 
democrático: la exigencia de determinación 
normativa y la libertad de configuración del 
Parlamento, en especial, en su función de le-
gislador presupuestario). Para el legislador los 
arts. 39 a 52 CE constituirían mandatos de ac-
tuación, ponderación y regulación; mientras 
que para la Administración y los órganos judi-
ciales esos principios solo actuarían directa-
mente como criterios de interpretación de las 
normas dictadas por el legislador (jiménez cam-
po, 1999, 127). Es posible coincidir sustancial-
mente con esta explicación, pero creo que 
también se puede profundizar más en ella.

La eficacia directa de los principios rectores 
de la política social y económica es más in-
tensa y penetrante cuanto mayor sea el ám-
bito de libertad conformadora de las de-
cisiones de los órganos estatales. Esa 
libertad es —en el marco constitucional— 
máxima para el legislador. Por eso es correc-
to afirmar que esos principios lo tienen a él 
como destinatario fundamental. Pero tam-
bién existe un marco amplio de libertad con-
formadora en decisiones atribuidas al Go-
bierno y a la Administración (piénsese en la 
actividad de planificación del Gobierno o en 
la planificación urbanística de la Administra-
ción). También en estos ámbitos debe ha-
blarse de una intensa eficacia directa de los 
preceptos constitucionales a los que se hace 
aquí referencia.

Por el contrario, en los ámbitos de pura ac-
tividad aplicativa de la Administración o de 
los órganos judiciales la eficacia directa 
pierde intensidad (puede no pasar de ser un 
criterio de interpretación de las reglas que 
se aplican) y la gana la eficacia indirecta o 
mediata (la que pasa a través de la aplica-
ción de las normas dictadas por los destina-
tarios directos o inmediatos). En términos 
generales, creo que puede afirmarse que «la 
eficacia directa de los arts. 39 a 52 CE es 
mayor cuanto mayor sea el ámbito de liber-
tad conformadora que se atribuye a las de-
cisiones de un órgano estatal; y va descen-
diendo gradualmente (y convirtiéndose en 
eficacia indirecta) cuanto más vinculada 
esté la actividad de los órganos aplicadores 
del Derecho» (el mismo resultado en stern, 
1984, 916; y schmiDt-assmann, 2005, 38). 
Puede haber un punto medio en esa escala 
en el que se situaría la utilización de los 
principios rectores de la política social y 
económica como principios ponderables 
que deban tenerse en cuenta al adoptar de-
cisiones para las que la norma correspon-
diente atribuye un amplio margen de discre-
cionalidad (sin que pueda hablarse, no 
obstante, de libertad conformadora) delimi-
tado con conceptos como el de interés ge-
neral, intereses públicos, etc.
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3.  La denominada «cláusula del mie
do», mandatos de optimización, 
justificación de limitaciones de de
rechos fundamentales

El art. 53.3 CE contiene una redacción muy pa-
recida a lo que en la doctrina alemana se ha de-
nominado «cláusula del miedo» (Angstklau-
sel) [una cláusula análoga se contiene en el art. 
20.a) de la Grundgesetz, relativo a la protección 
estatal del medio ambiente y según el cual el Es-
tado cumple con ese fin «en el marco de esta 
Constitución, a través del legislador y, confor-
me a la ley y al Derecho, a través del poder eje-
cutivo y de los órganos judiciales»; sobre esa 
Angstklausel puede verse murswiek, 2003, 56].

Los principios del Capítulo Tercero «solo po-
drán ser alegados ante la jurisdicción ordina-
ria de acuerdo con lo que dispongan las leyes 
que los desarrollen». Es evidente que el pre-
cepto no puede querer limitar las posibilida-
des de alegación argumentativa de quien acu-
de a los Tribunales en defensa de sus 
pretensiones. El precepto prohíbe solamente 
que los órganos judiciales entren con crite-
rios propios en las materias de política social.

Por una parte, sirve para destacar —como se 
ha expuesto— que los destinatarios primarios 
de los principios de que aquí se trata son los 
órganos cuyas decisiones están dotadas de un 
amplio margen de libertad conformadora (es-
pecialmente, el legislador). Por otra parte, 
también se pone de manifiesto que los arts. 39 
a 52 no pueden utilizarse por los órganos apli-
cadores del Derecho para desvincularse de las 
exigencias del principio de legalidad (arts. 9.3 
CE, 103.1 CE —para la Administración—, y 
117.1 CE —para los órganos judiciales—) (ji-
ménez campo, 1999, 127). La Administración y 
los órganos judiciales también están vincula-
dos a la ley cuando esta, en el caso concreto, 
pudiera conducir a un resultado que aparente-
mente se presentara como «antisocial» (za-
cher, 2004, 731; schmiDt-assmann, 2005, 37-38).

Buena parte del contenido de los arts. 39 a 52 
CE son también mandatos constituciona-

les de optimización, principios que impo-
nen que la decisión valorativa que aquellos 
preceptos constitucionales contienen (a fa-
vor de la familia, del pleno empleo, del medio 
ambiente o de los discapacitados) se realice 
en cada momento en la medida de lo jurídica 
y fácticamente posible (esta es —como se 
sabe— la expresión que se utiliza en la teoría 
general de los derechos fundamentales de 
aleXy, 1996, 75 y ss., para referirse a la posibi-
lidad de ponderar derechos fundamentales 
reconocidos en una norma constitucional con 
el carácter de principio). Ciertamente, la de-
terminación de lo que sea posible en cada mo-
mento es algo que corresponde fundamental-
mente al legislador mediante juicios de 
ponderación con otros mandatos de optimi-
zación que se sitúan, unos frente a otros, en 
una situación de tensión y concurrencia, aun-
que solo fuera por la limitación de los recur-
sos económicos del Estado. Estas ideas se 
encuentran expresamente en la jurispruden-
cia constitucional, que ha declarado, por 
ejemplo, con apoyo en los arts. 41 y 50 CE, 
que estos preceptos imponen un deber de 
configurar el sistema de Seguridad Social 
«más adecuado para conseguir los fines cons-
titucionalmente previstos» dentro de las po-
sibilidades reales (STC 189/1987, de 24 de 
noviembre, FJ 10).

Hay que destacar, no obstante, que estos man-
datos de optimización no suponen una prohi-
bición constitucional de disminución de los 
niveles de protección alcanzados (por ejem-
plo, minoración de la cuantía de las pensio-
nes previstas en los arts. 41 y 50 CE), si «la 
medida de lo posible en un momento dado», 
como consecuencia, por ejemplo, de un em-
peoramiento de la coyuntura económica ge-
neral, hace necesario ese descenso del nivel 
de protección. No se contiene en los arts. 39 a 
52 CE ningún principio general de lo que se 
ha denominado como «irreversibilidad de 
las conquistas sociales» (jiménez campo, 
1999, 130; schmiDt-assmann, 2005, 36; en con-
tra, häberle, 1972, 111; a favor de una «irre-
versibilidad limitada», ponce, 2013). También 
en materia de protección medioambiental ha 
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declarado el Tribunal Constitucional —aun-
que matizando en el contexto de la afirma-
ción— que «la reversibilidad de las decisio-
nes normativas es inherente a la idea de 
democracia» [STC 233/2015, de 5 de noviem-
bre, FJ 2.d)].

La incorporación a la Constitución de estos 
principios ponderables cumple otra impor-
tante función, que es la de justificar limita-
ciones de derechos fundamentales u 
otros bienes constitucionales necesarias 
para la protección de los principios del capí-
tulo tercero del título primero de la CE. Con-
forme a la jurisprudencia constitucional, el 
contenido de los derechos fundamentales 
solo puede limitarse en virtud de una ponde-
ración con otros bienes, derechos o princi-
pios que cuenten con reconocimiento consti-
tucional (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8; 
57/1994, de 28 de febrero, FJ 6). No cabe la 
menor duda, por ejemplo, de que el reconoci-
miento constitucional de la protección del 
medio ambiente (art. 45 CE) o del patrimonio 
histórico-artístico (art. 46 CE) justifica la im-
posición de importantes limitaciones al dere-
cho de propiedad (art. 33 CE) sobre bienes 
inmuebles (así, expresamente, en las STC 
227/1988, de 29 de noviembre —sobre la Ley 
de Aguas—, FJ 7; y 66/1991, de 22 de marzo, 
FJ 3). De la misma manera que también la 
protección de la familia (art. 39.1 CE) puede 
justificar el límite evidente a la propiedad que 
supone reconocer a terceros (miembros de la 
familia) el derecho a subrogarse en la posi-
ción del arrendatario [STC 222/1992, de 11 de 
diciembre, FJ 4.a)]. La función social de la 
propiedad vincula la titularidad de inmuebles 
destinados a uso residencial que son el sopor-
te físico del derecho a una vivienda digna y 
adecuada (art. 47 CE) y que cumplen con una 
función, también, fácilmente comprensible, 
de protección de la familia (art. 39.1 CE), la 
juventud (art. 48 CE), la tercera edad (art. 50 
CE), etc. (así, SSTC 89/1994, de 17 de abril, 
FJ 4; y 154/2015, de 9 de julio, FJ 4).

Especial mención merecen, en este contexto, 
los preceptos del Capítulo Tercero del Título 

Primero que identifican grupos de personas 
necesitados de especial protección. Desde 
la perspectiva del principio de igualdad (tanto 
en su vertiente de igualdad en la ley, como en 
la de igualdad en la aplicación de la ley del 
art. 14 CE), esas referencias constitucionales 
específicas a colectivos personales permiten 
(y, a veces, imponen) el establecimiento de 
tratos diferenciadores positivos o favorables 
que, aunque impliquen una desigualdad, no 
pueden considerarse contrarios al menciona-
do art. 14 CE.

Los grupos de personas necesitados de espe-
cial protección mencionados en los arts. 39 a 
52 CE son numerosos: hijos menores y ma-
dres (art. 39 CE), trabajadores españoles en 
el extranjero (art. 42 CE), jóvenes (art. 48 
CE), minusválidos (art. 49 CE), ancianos (art. 
50) y consumidores y usuarios (art. 51 CE). Y 
el Tribunal Constitucional «ha hecho uso de 
(estos principios rectores) en el sentido ex-
puesto: «la maternidad y, por tanto, el emba-
razo y el parto son una realidad biológica di-
ferencial objeto de protección, derivada 
directamente del art. 39.2 CE y, por tanto, las 
ventajas o excepciones que determine para la 
mujer no pueden considerarse discriminato-
rias para el hombre» (STC 109/1993, de 25 de 
marzo —sobre la licencia para lactancia en el 
trabajo—, FJ 4); no es contrario al art. 14 CE 
(principio de igualdad) ni al art. 23.2 CE (de-
recho a acceder en condiciones de igualdad a 
las funciones y cargos públicos) una reserva 
porcentual de plazas para minusválidos en 
una oferta de empleo público en atención al 
mandato de protección de los discapacitados 
que se contiene en el art. 49 CE (STC 269/1994, 
de 3 de octubre, FJ 4); etc.» (STC 190/2005, de 
7 de julio, FJ 4).

III.  OTROS REGÍMENES SINGULARES

No todo lo que se encuentra en el Capítulo 
Tercero del Título Primero son principios a 
los que sea aplicable el régimen previsto en el 
art. 53.3 CE. En estos casos, el régimen espe-
cífico que cabe deducir de cada precepto con-
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siderado aisladamente desplaza los mandatos 
generales contenidos en dicho art. 53.3 CE.

Entre los preceptos que se están analizando 
se encuentran algunos que contienen sim-
ples mandatos de regulación al legislador 
(jiménez campo, 1999, 131) (pero no imponen 
al Estado mandatos permanentes de actua-
ción): la obligación de permitir legalmente la 
investigación de la paternidad (art. 39.2 CE), 
la regulación de las horas de jornada laboral y 
de las vacaciones periódicas retribuidas (art. 
40.2 CE), la regulación de sanciones penales 
y, en su caso, administrativas, así como de la 
obligación de reparar el daño causado en ma-
teria de medio ambiente (art. 45.3 CE), la re-
gulación de sanciones penales para quienes 
atenten contra el patrimonio histórico-artísti-
co (art. 46 CE), la regulación de la forma en 
que la comunidad participará en las plusva-
lías que genere la acción urbanística de los 
entes públicos (art. 47, ap. 2, CE), la regula-
ción de las organizaciones profesionales que 
contribuyan a la defensa de los intereses eco-
nómicos que les sean propios (art. 52 CE; so-
bre esta materia vid. STC 179/1994, de 16 de 
junio, FJ 5).

Hay también, entre los preceptos comenta-
dos, simples reservas de ley, como la que se 
contiene en el art. 51.3 CE («la ley regulará el 
comercio interior y el régimen de autoriza-
ción de productos comerciales»). Frente a los 
concretos mandatos de regulación de una es-
pecífica cuestión constitucionalmente im-
puesto al legislador, esta reserva de ley identi-
fica de forma general un ámbito material más 
amplio que ha de ser regulado por la ley. So-
bre esta reserva de ley se pronunció la STC 
227/1993, de 9 de julio, FJ 4.

Por último, según el Tribunal Constitucional, 
el art. 41 CE, al referirse al régimen público 
de Seguridad Social, al mismo tiempo que im-
pone una función al Estado, «consagra en for-
ma de garantía institucional un régimen 
público cuya preservación se juzga impres-
cindible para asegurar los principios constitu-
cionales, estableciendo un núcleo o reducto 
indisponible para el legislador, de tal suerte 
que ha de ser preservado en términos recog-
noscibles para la imagen que de la misma tie-
ne la conciencia social en cada tiempo y lu-
gar» [STC 37/1994, de 10 de febrero, FJ 3.b)].
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Artículo 54

Una ley orgánica regulará la institución del Defensor del Pueblo, como alto 
comisionado de las Cortes Generales, designado por estas para la defensa de 
los derechos comprendidos en este Título, a cuyo efecto podrá supervisar la 
actividad de la Administración, dando cuenta a las Cortes Generales.

Sumario: I. Introducción. II. La elaboración del artículo y su desarrollo normativo. III. La natu-
raleza jurídica del Defensor del Pueblo. IV. Los caracteres orgánicos de la institución. 1. El 
nombramiento del Defensor del Pueblo. 2. El cese del Defensor del Pueblo. 3. El estatuto 
del Defensor del Pueblo. V. Las facultades atribuidas al Defensor del Pueblo.: 1. La super-
visión de la actividad de la Administración [I]: el ámbito competencial del Defensor del 
Pueblo. 2. La supervisión de la actividad de la Administración [II]: el procedimiento de ac-
tuación del Defensor del Pueblo. 3. Las resoluciones del Defensor del Pueblo. 4. La legiti-
mación del Defensor del Pueblo ante el Tribunal Constitucional. 5. Los informes del Defen-
sor del Pueblo a las Cortes Generales. 6. El Defensor del Pueblo como Mecanismo 
Nacional de Prevención de la Tortura. 7. El carácter de Institución Nacional de Derechos 
Humanos del Defensor del Pueblo. VI. El Defensor del Pueblo y los comisionados parla-
mentarios de ámbito autonómico.

José Manuel sánCHez saudinós

Profesor titular de dereCho ConstituCional

universidad Carlos iii de madrid

I. INTRODUCCIÓN

La Constitución ha establecido, entre el am-
plio elenco de garantías de los derechos cons-
titucionales, una institución defensora de los 
derechos que es nueva en nuestro sistema ju-
rídico: el Ombudsman o Defensor del Pueblo. 
Así, el constituyente español ha querido con-
figurar una garantía de tipo institucional, con-
figurando al Defensor del Pueblo como alto 
comisionado de las Cortes Generales, desig-
nado por estas para la defensa de los dere-
chos constitucionales y otorgándole para ello 
facultades de supervisión de la actividad de la 
Administración.

No existen precedentes históricos de una ins-
titución de esta naturaleza en España, como 
ha sido destacado de modo casi unánime por 

la doctrina, sino que se trata de la adopción 
por la Constitución de 1978 de una figura que 
encuentra su precedente más remoto en la in-
clusión en 1809 del ombudsman (cuya tra-
ducción literal podría ser «persona que da 
trámite») en la Constitución de Suecia, modi-
ficación por la que se convirtió una figura pre-
existente en un comisionado del Parlamento 
para el control de la actividad de la Adminis-
tración.

El emplazamiento sistemático de este precep-
to en el Título I de la Constitución, que se 
consagra los derechos y deberes fundamenta-
les, y dentro de este Título en su capítulo IV, 
destinado a las garantías de las libertades y 
derechos fundamentales, nos muestra con 
claridad cuál es la finalidad de la institu-
ción que analizamos: la defensa de los de-
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rechos que la propia Constitución recono-
ce, estableciendo así una cierta diferenciación 
entre el Defensor del Pueblo de España y 
otras figuras del Derecho comparado que, 
como el propio ombudsman nórdico en que 
tiene su origen esta institución, el Médiateur 
de la République establecido en Francia des-
de 1973 hasta 2010, o el Parlamentary Om-
budsman creado en 1967 en el Reino Unido, 
no han acentuado de manera tan concluyente 
esta función principal de ser mecanismo de 
defensa de los derechos humanos, quizá por 
existir en muchos de estos países europeos 
otras instituciones nacionales de protección 
de los derechos humanos.

II.  LA ELABORACIÓN DEL ARTÍCULO 
Y SU DESARROLLO NORMATIVO

En el Anteproyecto de Constitución elabora-
do por la Ponencia constitucional se incluía el 
art. 46 del siguiente tenor:

«Una ley orgánica regulará la institu-
ción del Defensor del Pueblo, como 
alto comisionado de las Cortes Gene-
rales, para la defensa de los derechos 
comprendidos en este título, quien, en 
todo caso, podrá ejercer las acciones 
a que se refiere el apartado dos del ar-
tículo anterior» (se refería a la tutela 
jurisdiccional ordinaria preferente y 
sumaria y a la constitucional en ampa-
ro de los derechos y libertades).

A este artículo del Anteproyecto se le formu-
laron cinco enmiendas, que pretendían: 1) 
consagrar constitucionalmente la extensión 
del Defensor del Pueblo al ámbito autonómi-
co (Grupo Mixto, Diputado Letamendía Bel-
zunce); 2) ampliar las facultades de supervi-
sión de la Administración pública (Grupo 
Socialista); 3) sustituir su denominación por 
la de comisionado parlamentario, explicitar 
su capacidad de efectuar recomendaciones 
para la defensa de los derechos y excluir a los 
parlamentarios para su elección (Grupo Mix-
to, Diputado Morodo Leoncio); 4) ampliar las 

facultades de velar por el respeto de los prin-
cipios del Estado de Derecho y de supervi-
sión de la Administración pública y requerir 
que informe a las Cortes Generales, y 5) sub-
rayar su actuación no decisoria, explicitar su 
capacidad de efectuar recomendaciones o re-
mitir sus investigaciones al Ministerio Fiscal 
y suprimir la legitimación para el ejercicio de 
acciones ante los tribunales (Grupo Unión de 
Centro Democrático). Tras el estudio de es-
tas enmiendas, el Informe de la Ponencia da 
una nueva redacción a este artículo, acogien-
do por mayoría las enmiendas del Grupo So-
cialista y del Grupo Comunista y, en parte, la 
del diputado Morodo Leoncio, y rechazando 
el resto de esta enmienda, la enmienda del 
Diputado Letamendía Belzunce y la del Gru-
po Unión de Centro Democrático, conside-
rando además que la mención a la legitima-
ción para iniciar acciones ante los Tribunales 
se encuentra ya recogida en otro precepto 
del Anteproyecto. Con ello, el nuevo conteni-
do del artículo, que ahora pasa a ser 49, es el 
que sigue:

«1. Una ley orgánica regulará la insti-
tución del Defensor del Pueblo, como 
alto comisionado de las Cortes Gene-
rales, designado por estas para la de-
fensa de los derechos comprendidos 
en este título.

2. El Defensor del Pueblo velará 
igualmente por el respeto a los princi-
pios del estado de derecho por parte 
de los poderes públicos, supervisando 
la actividad de la Administración e in-
formando a las Cortes Generales.»

La Comisión de Asuntos Constitucionales y 
Libertades Públicas del Congreso de los Dipu-
tados mantuvo esta redacción, que fue asi-
mismo la aprobada por el Pleno del Congreso 
de los Diputados.

En el Senado, el texto aprobado por el Con-
greso fue objeto de ocho enmiendas, destina-
das a: 1) perfilar mejor la figura como instru-
mento de control de la Administración 



Comentarios a la Constitución Española 54

1497

pública (Grupo Progresistas y Socialistas In-
dependientes); 2) limitar el ámbito de actua-
ción del Defensor a la vigilancia de la activi-
dad de la Administración y eliminar cualquier 
atribución relacionada con actuaciones pro-
cesales propias del Ministerio Fiscal (Grupo 
Mixto, Senador Pedrol Ríus); 3) evitar el sola-
pamiento con las facultades de otros órganos, 
especialmente del Ministerio Fiscal (Grupo 
Mixto, Senador Gutiérrez Rubio); 4) consa-
grar constitucionalmente también los defen-
sores de ámbito autonómico (Grupo Senado-
res Vascos, Senador Bandrés Molet); 5) 
ampliar el ámbito competencial de actuación 
del Defensor también ante los Poderes Legis-
lativo y Judicial y limitar su capacidad de su-
pervisión a la Administración central, que él 
denomina confederal (Grupo Mixto, Senador 
Xirinacs i Damians); 6) configurar al Defensor 
como una magistratura de opinión en la su-
pervisión de la Administración y no de acción 
judicial (Grupo Parlamentario Agrupación In-
dependiente); 7) delimitar adecuadamente el 
ámbito competencial del Defensor del Pueblo 
y del Ministerio Fiscal (Grupo Unión de Cen-
tro Democrático), y 8) que el Defensor sea 
también comisionado de las respectivas 
asambleas legislativas en el ámbito autonómi-
co e informe a las mismas (Grupo de Senado-
res Vascos). En la Comisión de Constitución 
del Senado, tras un debate centrado en la de-
limitación entre las facultades del Defensor 
del Pueblo y otros poderes del Estado, singu-
larmente del Ministerio Fiscal, y la posible 
generalización autonómica de la figura o, al 
menos, su codependencia de los parlamentos 
autonómicos, no fue aprobada ninguna de las 
enmiendas presentadas: fueron rechazadas 
las del Senador Pedrol Ríus (pese a ser sim-
plificada in voce), el Senador Bandrés Molet y 
el Grupo de Senadores Vascos; retiradas las 
del Senador Xirinacs i Damians, el Grupo Pro-
gresistas y Socialistas Independientes, el Gru-
po Parlamentario Agrupación Independiente 
y el Grupo de Unión de Centro Democrático y 
decaída la del Senador Gutiérrez Rubio. No 
obstante, se introdujo una modificación in 
voce por el portavoz del Grupo de Unión de 
Centro Democrático para mejorar la redac-

ción del ap. 2 del artículo, que quedó aproba-
do en los siguientes términos, pasando a ser 
el art. 53:

«1. Una ley orgánica regulará la insti-
tución del Defensor del Pueblo, como 
alto comisionado de las Cortes Gene-
rales, designado por estas para la de-
fensa de los derechos comprendidos 
en este Título.

2. El Defensor del Pueblo velará 
igualmente porque los poderes públi-
cos respeten los principios del Estado 
de Derecho, supervisará la actividad 
de la Administración e informara a las 
Cortes Generales.»

Los tres enmendantes que vieron sus enmien-
das rechazadas, el Senador Pedrol Ríus, el Se-
nador Bandrés Molet y el Grupo de Senadores 
Vascos, las mantuvieron para su defensa en el 
Pleno del Senado como votos particulares al 
Dictamen de la Comisión de Constitución del 
Senado, aunque el del Senador Pedrol Ríus 
decayó y los otros fueron rechazados de nue-
vo. Así, la misma redacción del art. 53 de la 
Comisión de Constitución fue la aprobada 
por el Pleno del Senado, que por consiguiente 
supuso únicamente una ligera modificación 
en el segundo apartado del precepto respecto 
al texto aprobado por el Congreso de los Di-
putados.

La Comisión Mixta Congreso-Senado integró 
los textos aprobados por ambas Cámaras y 
dio una nueva redacción al precepto, ahora 
art. 54, que resultó la definitiva que figura a la 
cabeza de este comentario. Como puede ver-
se, la intervención de la Comisión Mixta su-
puso la fusión en uno de los dos apartados del 
artículo, manteniendo la literalidad del prime-
ro y añadiendo a continuación la expresión «a 
cuyo efecto» y parte del contenido del aparta-
do segundo, en particular lo referido a la su-
pervisión de la actividad de la Administración 
y la rendición de cuentas a las Cortes Genera-
les, pero eliminando toda mención a velar 
«por que los poderes públicos respeten los 
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principios del Estado de Derecho». Curiosa-
mente, la delimitación del ámbito de atribu-
ciones del Defensor del Pueblo en relación 
con otros órganos del Estado (y sobre todo 
con el Ministerio Fiscal) referidas a la protec-
ción del Estado de Derecho había sido objeto 
de enmienda y debate, pero precisamente las 
enmiendas habían sido rechazadas y los tex-
tos aprobados por ambas Cámaras así lo re-
flejaban. No tenemos espacio aquí para exten-
dernos al respecto, pero estamos quizá ante 
uno de los casos en que más claramente la 
actuación de la Comisión Mixta pudo exceder 
la mera integración de los textos aprobados 
por el Congreso de los Diputados y el Senado.

El art. 54 CE señala que la regulación del 
Defensor del Pueblo se hará mediante 
una ley orgánica, dejando así al legislador 
un amplio margen de discrecionalidad para el 
establecimiento de los perfiles concretos de 
la institución. Cumpliendo este mandato 
constitucional, se promulgó la Ley Orgánica 
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, 
modificada posteriormente por la Ley Orgáni-
ca 2/1992, de 5 de marzo, y por la Ley Orgáni-
ca 1/2009, de 3 de noviembre (en adelante, 
LODP) Asimismo, como desarrollo de esta 
legislación orgánica, las Mesas del Congreso 
de los Diputados y del Senado, en su reunión 
conjunta de 6 de abril de 1983, aprobaron el 
Reglamento de Organización y Funciona-
miento del Defensor del Pueblo, que ha sido 
objeto de modificación por Resoluciones de 
las Mesas del Congreso de los Diputados y del 
Senado de 21 de abril de 1992, de 26 de sep-
tiembre de 2000 y de 25 de enero de 2012 (en 
adelante, ROFDP).

III.  LA NATURALEZA JURÍDICA DEL 
DEFENSOR DEL PUEBLO

En primer lugar, nos encontramos ante un ór-
gano del que podríamos resaltar su relevan-
cia constitucional, puesto que es la pro-
pia norma suprema quien directamente 
lo crea y le dota de sus principales atri-
buciones. No es propiamente, sin embargo, 

un órgano constitucional del Estado, dado 
que no participa de las notas caracterizadoras 
de los órganos constitucionales: no es un ór-
gano que sea creador de Derecho (sus deci-
siones y resoluciones carecen, en general, de 
la fuerza vinculante típica de las normas jurí-
dicas), ni que participe plenamente en la di-
rección política del Estado, ni que sea confi-
gurado directamente por la Constitución, que 
remite su regulación a una ley orgánica.

En segundo término, como ya hemos señala-
do, la función o finalidad del Defensor del 
Pueblo no es sino la defensa de los dere-
chos reconocidos en el Título I de la 
Constitución, a la luz de la cual hay que con-
siderar las facultades que el texto constitucio-
nal le encomienda, principalmente la de su-
pervisar la actividad administrativa, pero 
también, entre otras, la de interponer recur-
sos de inconstitucionalidad y de amparo. Y 
ello porque aunque ambas facultades atribui-
das al Defensor son muy diferentes, tienen en 
común configurarse como funciones de con-
trol que, como señala Varela suanzes-carpeG-
na, «son solo los medios que el ordenamiento 
pone a su alcance para realizar tan alta y deli-
cada labor» (Varela suanzes-carpeGna, 1983, 
79). pérez calVo hace hincapié en que, de este 
modo, el Defensor del Pueblo español rompe 
el esquema clásico del ombudsman tradicio-
nal, volcado principalmente hacia la fiscaliza-
ción de la Administración, puesto que aunque 
«puede también fiscalizar a la Administra-
ción, ciertamente, e incluso puede decirse 
que esa es su actividad fundamental, pero ese 
objetivo ya no es primario, sino que queda 
englobado en el primero, en la defensa de los 
derechos y las libertades» (pérez calVo, 1996, 
545). El propio tenor literal del art. 54 de la 
Constitución parece determinarlo cuando 
afirma que el Defensor del Pueblo sea desig-
nado por las Cortes Generales para la defensa 
los derechos del Título I, a cuyo efecto podrá 
supervisar la actividad de la Administración, 
dando cuenta a las propias Cortes. Además, 
como afirma aGuiar De luque, esta función 
protectora «alcanza a todos los derechos del 
Título I sin excepción, y ha de desplegarse 
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tanto sobre la dimensión subjetiva de los de-
rechos en cuanto posiciones jurídicas funda-
mentales, como especialmente en su condi-
ción de elementos del ordenamiento objetivo» 
(aGuiar De luque, 2011, 128).

Por otra parte, hay que advertir que aunque se 
trata de un órgano auxiliar del Parlamento 
(según la Constitución, el Defensor del Pue-
blo es su alto comisionado y la LODP exige 
que rinda anualmente ante ellas un informe 
de su gestión, su dotación económica se inte-
gra en los Presupuestos de las Cortes Genera-
les y su ROFDP se aprueba por las Mesas de 
las Cámaras), goza frente a la institución 
parlamentaria de autonomía, cuando me-
nos en el plano funcional: la LODP estable-
ce que el Defensor no está sujeto a mandato 
imperativo alguno y que no recibe instruccio-
nes de ninguna autoridad, desempeñando sus 
funciones con autonomía y según su criterio. 
Si bien existe acuerdo general sobre la auto-
nomía funcional del Defensor del Pueblo res-
pecto a las Cortes Generales, la doctrina no 
es tan unánime por lo que se refiere a si existe 
también autonomía orgánica. pérez calVo re-
salta la condición de fiduciario parlamentario 
del Defensor (pérez calVo, 1996, 539), lo que 
critica Varela suanzes-carpeGna, quien ade-
más afirma categóricamente su autonomía 
orgánica y funcional (Varela suanzes-carpeG-
na, 1983, 65 y 67). De la misma opinión parece 
escobar roca, que destaca que «[f]rente al di-
seño derivado de la literalidad de la CE, que 
parecía indicar una cierta relación de depen-
dencia («comisionado») del órgano que lo eli-
gió, la LODP ha configurado un estatuto de su 
titular de gran independencia» (escobar roca, 
2008, 170-171) y también carballo armas, 
quien resalta «la ausencia de subordinación 
del Defensor del Pueblo respecto a las Cortes 
Generales» lo que «resulta fácilmente eviden-
ciable de una lectura sistemática de la propia 
LODP en este punto» (carballo armas, 2003, 
144-145). pérez-uGena y coromina entiende, 
por su parte, que tan solo cabe hablar de inde-
pendencia en el plano funcional, mientras que 
en el orgánico la dependencia de las Cortes 
sería clara por tres cuestiones: la interven-

ción de las Cortes en la aprobación del 
ROFDP, la obligación de presentar un infor-
me anual a las Cámaras y la inclusión del pre-
supuesto del Defensor en el presupuesto de 
las Cortes Generales (pérez-uGena y coromi-
na, 1996, 165 y ss.). También para colomer 
ViaDel el Defensor del Pueblo está en relación 
con las Cortes Generales «en una situación 
doble de dependencia formal y autonomía 
funcional» (colomer ViaDel, 2012, 62).

Finalmente, es necesario destacar que el De-
fensor del Pueblo no es un órgano dotado 
de poder resolutorio por sí mismo y que 
sus decisiones carecen en general, ya lo 
dijimos, de fuerza vinculante. Como apun-
ta bar cenDón, el Defensor tiene más de órga-
no mediador que de órgano resolutorio, pues-
to que no puede imponer sanciones, ni puede 
anular acuerdos o normas, ni modificarlos, 
sino que simplemente puede sugerir, reco-
mendar, advertir o recordar deberes legales a 
la Administración, ejercitar acciones procesa-
les ante el Tribunal Constitucional y, en todo 
caso, dar publicidad a sus actuaciones y reso-
luciones a través de los informes que sobre su 
actividad dirige a las Cortes Generales, pues-
to que además son publicados. El Defensor 
del Pueblo se configura pues como «un poder 
disuasor, o lo que otros autores han denomi-
nado con similar significado aunque con dife-
rentes palabras, magistratura de persuasión 
(La Pérgola), de opinión (De Vega), o de in-
fluencia (Napione, Rideau)» (bar cenDón, 
1982, 321-322).

IV.  LOS CARACTERES ORGÁNICOS 
DE LA INSTITUCIÓN

1.  El nombramiento del Defensor 
del Pueblo

El nombramiento del Defensor del Pueblo 
está regulado en la LODP, que establece como 
requisito personal de elegibilidad la condi-
ción de ciudadano español mayor de edad en 
pleno disfrute de sus derechos civiles y políti-
cos. Esta misma Ley dispone que correspon-
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de a la Comisión parlamentaria Mixta Congre-
so-Senado para las Relaciones con el 
Defensor del Pueblo (en adelante, la Comi-
sión Mixta), instituida precisamente por la 
reforma legislativa de 1992, proponer el can-
didato o candidatos a Defensor del Pueblo, lo 
que abre la posibilidad de que sean más de 
uno los candidatos propuestos. En todo caso, 
la candidatura o candidaturas propues-
tas por la Comisión Mixta serán someti-
das a votación en primer lugar en el Con-
greso de los Diputados, resultando 
designado el candidato que obtuviese el 
voto favorable de las tres quintas partes 
de los miembros del Congreso, pasando 
posteriormente su candidatura al Senado 
al efecto de que esta Cámara, en el plazo 
máximo de veinte días, ratifique por esa 
misma mayoría su designación. Caso de no 
alcanzarse las mencionadas mayorías, se pro-
cederá en nueva sesión de la Comisión Mixta, 
y en el plazo máximo de un mes, a formular 
sucesivas propuestas. En tales casos, una vez 
conseguida la mayoría de los tres quintos en 
el Congreso, la designación quedará realizada 
al alcanzarse la mayoría absoluta del Senado. 
Podemos ver así cómo la LODP concede en 
este caso, una vez más en el Derecho consti-
tucional español, la primacía al Congreso de 
los Diputados en las relaciones entre las dos 
Cámaras parlamentarias, primero relegando 
al Senado a una función de mero ratificador 
del candidato previamente aceptado por el 
Congreso, e incluso aceptando después que 
se convierta en Defensor un candidato que no 
obtenga en el Senado idéntica mayoría a la 
exigida en el Congreso. Hasta la fecha han 
sido designados por las Cortes Generales 
como Defensor del Pueblo las siguientes per-
sonas: D. Joaquín Ruiz-Giménez Cortés (1982-
1987), D. Álvaro Gil-Robles y Gil-Delgado 
(1988-1993), D. Fernando Álvarez de Miranda 
y Torres (1994-1999), D. Enrique Múgica Her-
zog (2000-2005 y 2005-2010), y D.ª Soledad Be-
cerril Bustamante (2012-2017).

La duración prevista por la LODP para el 
mandato del Defensor del Pueblo es de 
cinco años. A este respecto hay que destacar 

la no coincidencia con el período de mandato 
parlamentario, que, como es sabido, la Cons-
titución fija en cuatro años. Con esta diferen-
cia temporal parece haberse querido acentuar 
más, si cabe, la independencia del Defensor 
de las Cámaras parlamentarias que le eligie-
ron. Por otra parte, ninguna disposición legal 
impide la posibilidad de reelección del Defen-
sor del Pueblo para un nuevo mandato de cin-
co años, lo que hasta la fecha solo se ha pro-
ducido en una ocasión.

Aunque la LODP configura al Defensor del 
Pueblo como una institución con un marcado 
carácter unipersonal, prevé sin embargo la 
existencia de dos colaboradores para que le 
auxilien y en los que puede delegar sus fun-
ciones, además de prever que puedan susti-
tuirle en caso de cese o imposibilidad tempo-
ral. La LODP otorga a estos colaboradores la 
denominación de Adjuntos, y prevé que su 
nombramiento y separación, cuya propuesta 
corresponde al propio Defensor del Pueblo, 
ha de obtener la conformidad previa de la Co-
misión Mixta, estableciendo así una interven-
ción directa del Parlamento en su designa-
ción.

2. El cese del Defensor del Pueblo

Las causas de cese del Defensor del Pueblo, 
que aparecen tasadas en la LODP, como no 
puede ser de otro modo al tratarse de una ins-
titución de control, son: por renuncia, por 
expiración del plazo de su nombramien-
to, por muerte o incapacidad sobreveni-
da, por actuar con notoria negligencia en 
el cumplimiento de las obligaciones y de-
beres del cargo, y por haber sido conde-
nado, mediante sentencia firme, por deli-
to doloso. De estas causas, la LODP distingue 
entre muerte, renuncia y expiración del plazo 
del mandato, supuestos en los que la vacante 
se declarará automáticamente por el Presi-
dente del Congreso de los Diputados, y el res-
to de las causas, en las que la decisión se 
adoptará por mayoría de tres quintas partes 
de cada una de las Cámaras, mediante debate 
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y previa audiencia del interesado. El único 
fundamento que, a nuestro juicio, puede ex-
plicar esta distinción se encontraría en la con-
dición de cuestiones de hecho de la muerte, 
renuncia y expiración del plazo, lo que clara-
mente las distinguiría de otros supuestos de 
cese en los que cabría una apreciación discre-
cional, como en el de la actuación con notoria 
negligencia. Sin embargo, se incluyen entre 
las causas de cese que requieren debate, au-
diencia del interesado y apreciación por ma-
yoría cualificada del Congreso y del Senado, 
la incapacidad sobrevenida y la condena, me-
diante sentencia firme, por delito doloso. En 
el caso de la incapacidad sobrevenida, parece 
que una mínima seguridad jurídica exigiría 
que se tratara de una incapacidad decretada 
judicialmente, cosa que es imprescindible en 
el de la condena por delito doloso (puesto 
que la propia LODP exige incluso la firmeza 
de la sentencia). Por tanto, no se entiende 
muy bien qué es lo que puede someterse a de-
bate y votación: ¿acaso que el incapacitado o 
el condenado sigan siendo Defensor del Pue-
blo? Hay también otra cuestión relacionada 
con la finalización del mandato del Defensor 
del Pueblo que conviene mencionar: cuando 
se enumeran las diferentes causas de cese del 
Defensor, la cuarta de ellas se formula en los 
siguientes términos: «por actuar con notoria 
negligencia en el cumplimiento de las obliga-
ciones y deberes del cargo». El carácter inde-
terminado de esta fórmula corre el riesgo de 
una utilización torticera para intentar forzar 
un cese político de un titular que resulte incó-
modo para los poderes públicos en general 
y/o para la mayoría parlamentaria en particu-
lar, puesto que corresponde a las Cortes Ge-
nerales, por mayoría de tres quintas partes de 
los integrantes de cada Cámara, la aprecia-
ción de su concurrencia.

La declaración o decisión de que el cargo de 
Defensor del Pueblo se encuentra vacante ac-
tiva el proceso para la elección de un nuevo 
Defensor en plazo no superior a un mes, se-
gún dispone la LODP. Entre tanto, y hasta que 
no haya un nuevo Defensor, desempeñarán 
interinamente sus funciones, en su propio or-

den, los Adjuntos. Sin embargo, la necesidad 
de que exista un acuerdo parlamentario cuali-
ficado para la nueva designación puede con-
ducir (y en la práctica lo ha hecho) a que la 
situación de interinidad pueda prolongarse 
en el tiempo, lo que no resulta en modo algu-
no deseable. Por otra parte, la previsión de 
que sea un Adjunto quien cubra los periodos 
de interinidad, que puede resultar usual en 
supuestos como el fallecimiento o la destitu-
ción del titular de la institución, incluso en el 
de la renuncia al cargo, resulta totalmente in-
habitual en lo que se refiere a la finalización 
ordinaria del mandato por expiración del pla-
zo de su nombramiento. Para este último su-
puesto, la práctica en la mayor parte de las 
instituciones suele ser la prórroga interina del 
anterior titular, lo que en muchos casos añade 
un obstáculo más a la nueva elección, máxi-
me cuando cabe, como en el caso del Defen-
sor del Pueblo, la posibilidad de reelección. 
Por ello, creemos que puede valorarse positi-
vamente esta previsión del cese automático 
del Defensor contemplada en la LODP.

3. El estatuto del Defensor del Pueblo

El Defensor es el alto comisionado de las 
Cortes Generales, por lo que no es posible 
sino que el titular de la institución se sitúe en 
la órbita parlamentaria; sin embargo, hay ele-
mentos, como la exigencia de una mayoría 
cualificada para su designación, que tienen 
como objetivo fortalecer su posición de in-
dependencia y autonomía respecto de los 
grupos políticos (a tenor de la LODP el 
Defensor no está sujeto a mandato impe-
rativo alguno, no puede recibir instruc-
ciones de ninguna autoridad y desempe-
ña sus funciones con autonomía y según 
su criterio). pérez calVo ha resaltado que el 
principio de autonomía del Defensor debe ser 
conectado con otros preceptos de la LODP 
que garantizan las posibilidades de informa-
ción y actuación necesarias para el desempe-
ño de su función, como son la accesibilidad 
de los ciudadanos para acudir a la institución, 
la posibilidad de la investigación de oficio, los 
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amplios poderes de inspección y los medios 
coactivos no decisorios con que cuenta, o la 
continuidad de sus actividades aunque las Cá-
maras estén disueltas o se hayan declarados 
los estados excepcionales previstos constitu-
cionalmente (pérez calVo, 1996, 539-540).

Por otra parte, la independencia y autono-
mía del Defensor del Pueblo están garan-
tizadas también por la existencia de una 
serie de prerrogativas de índole perso-
nal. Así, la LODP determina que el Defensor 
goza de inviolabilidad, sustrayéndose a la po-
sibilidad de ser detenido, expedientado, mul-
tado, perseguido o juzgado en razón a las opi-
niones que formule o a los actos que realice 
en el ejercicio de las competencias propias de 
su cargo. Igualmente disfruta de inmunidad, 
por lo que no puede ser detenido ni retenido 
sino en caso de flagrante delito, y de fuero es-
pecial, puesto que la decisión sobre su incul-
pación, prisión, procesamiento y juicio co-
rresponde exclusivamente a la Sala de lo 
Penal del Tribunal Supremo. Estas prerrogati-
vas personales del Defensor, junto con la pro-
hibición del mandato imperativo a la que nos 
referimos antes, colocan al titular de la insti-
tución en una posición que recuerda a la de 
los propios integrantes de las Cámaras, cuyo 
estatus previsto constitucionalmente parece 
haberse trasladado a este comisionado, con 
la única diferencia de no exigirse la previa au-
torización parlamentaria para su inculpación 
o procesamiento. Además, la LODP prevé que 
esas notas distintivas del estatuto del Defen-
sor sean aplicables a los Adjuntos en el cum-
plimiento de sus funciones.

Del mismo modo, la pretensión de garantizar 
la independencia del Defensor lleva a la 
LODP a fijar una profusa serie de incompa-
tibilidades que amplían la ya prevista consti-
tucionalmente respecto al mandato parla-
mentario en el art. 70.1 CE. Así, la condición 
de Defensor del Pueblo es incompatible con 
todo mandato representativo, con todo cargo 
político o actividad de propaganda política, 
con la permanencia en el servicio activo de 
cualquier Administración pública, con la afi-

liación a un partido político o el desempeño 
de funciones directivas en un partido político 
o en un sindicato, asociación o fundación, y 
con el empleo al servicio de los mismos, con 
el ejercicio de las carreras judicial y fiscal, y 
con cualquier actividad profesional, liberal, 
mercantil o laboral. No obstante, estas causas 
de incompatibilidad no lo son, obviamente, 
de inelegibilidad, sino que se fija el plazo de 
los diez días posteriores a su nombramiento, 
y antes de tomar posesión, para que el Defen-
sor cese en toda situación de incompatibili-
dad que pudiera afectarle, entendiéndose en 
caso contrario que no acepta el nombramien-
to, mientras que se entiende que renuncia al 
cargo de Defensor si se produce una incom-
patibilidad sobrevenida siendo ya titular de la 
institución.

V.  LAS FACULTADES ATRIBUIDAS 
AL DEFENSOR DEL PUEBLO

Al comienzo adelantamos que la función o fi-
nalidad del Defensor del Pueblo es la defensa 
de los derechos reconocidos en el Título I de 
la Constitución Española y que es a la luz de 
esta función como hay que considerar las fa-
cultades que el texto constitucional le enco-
mienda.

1.  La supervisión de la actividad de la 
Administración [I]: el ámbito com
petencial del Defensor del Pueblo

La supervisión de la actividad de la Adminis-
tración figura, pues, como el primero de los 
medios que la Constitución atribuye al Defen-
sor del Pueblo para poder ejercitar su función 
de defensa de los derechos comprendidos en 
el Título I de la Constitución. La LODP esta-
blece que el Defensor puede realizar cual-
quier investigación conducente al esclareci-
miento de los actos y resoluciones de la 
Administración pública y sus agentes, en rela-
ción con los ciudadanos, a la luz de lo dis-
puesto en el art. 103.1 CE, y el respeto debido 
a los derechos proclamados en su Título I. 
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Para ello, las atribuciones del Defensor se ex-
tienden a la actividad de los ministros, autori-
dades administrativas, funcionarios y cual-
quier persona que actúe al servicio de las 
Administraciones públicas. En este sentido, 
la LODP parece querer extender el ámbito de 
actuación del Defensor más allá de lo que es 
la Administración en sentido estricto, tanto 
por incluir la actividad de los funcionarios y 
cualesquiera otros agentes al servicio de la 
Administración, como por comprender la su-
pervisión de otro tipo de entidades que pue-
den no ser propiamente Administración pú-
blica, pero que prestan de un modo u otro 
servicios públicos.

Al mismo tiempo cabe afirmar que el Defen-
sor puede extender el ámbito de su ac-
tuación a la supervisión de toda la activi-
dad de la Administración, ya sea la del 
Estado, la de las Comunidades Autóno-
mas o la local, si bien la proliferación de co-
misionados parlamentarios autonómicos a 
imitación del Defensor del Pueblo planteó la 
necesidad de adoptar fórmulas de coordina-
ción y cooperación para actuar en relación 
con la Administración pública propia de cada 
Comunidad Autónoma, así como de las admi-
nistraciones de los entes locales cuando ac-
túen en ejercicio de competencias delegadas 
por esta, llevando a la promulgación de la Ley 
36/1985, de 6 de noviembre, por la que se re-
gulan las relaciones entre la institución del 
Defensor del Pueblo y las figuras similares en 
las distintas Comunidades Autónomas. En 
esta Ley se establece el régimen de colabora-
ción y coordinación de las instituciones polí-
ticas y administrativas de las Comunidades 
Autónomas con el Defensor del Pueblo y, en 
relación con las competencias que cabe que 
se atribuyan a los comisionados autonómi-
cos, dispone que tanto estos como el Defen-
sor del Pueblo podrán supervisar la actividad 
de la Administración pública propia de cada 
Comunidad Autónoma, así como de la Admi-
nistración local cuando actúe en ejercicio de 
competencias delegadas por aquella en régi-
men de cooperación, siempre sin mengua de 
lo establecido en cuanto a facultades del De-

fensor del Pueblo por la Constitución y por la 
LODP, como ha ratificado el propio Tribunal 
Constitucional en varios pronunciamientos 
(entre otros, SSTC 142/1988, de 12 de julio, 
FF. JJ. 2 y 3; 157/1988, de 15 de septiembre, 
FF. JJ. 4 y 5, y 31/2010, de 28 de junio, FJ 33).

Sin embargo, pese a que esta competencia 
de supervisión de la Administración atri-
buida al Defensor del Pueblo podría ser 
calificada de universal, en el sentido de 
que se extiende a todos los niveles de la 
Administración del Estado, también pare-
ce claro que no es inclusiva de todo acto o 
decisión emanada de un poder público. sainz 
moreno plantea un primer límite a ese poder 
de supervisión de la Administración: «el De-
fensor solo puede examinar las relaciones de 
la Administración con los ciudadanos, pero 
no las relaciones internas de organización de 
la propia Administración, salvo que ello sea 
necesario por conexión con la queja del ciu-
dadano» (sainz moreno, 1992, 36).

Por otra parte, la actuación del Poder Judi-
cial en el ejercicio de la función jurisdic-
cional no es susceptible de ser supervisa-
da y ello, como señala aGuiar De luque, «no 
solo por razones nominales (el término «Ad-
ministración» no comprende al Poder Judi-
cial cuando ejerce funciones jurisdicciona-
les), cuanto porque ello podría constituir una 
injerencia en la actividad de Juzgados y Tribu-
nales a quienes por virtud del principio de ex-
clusividad (art. 117.3 CE) les corresponde 
ejercer con carácter exclusivo la función ju-
risdiccional» (aGuiar De luque, 2011, 129). Sin 
embargo, sí que puede caber la intervención 
del Defensor del Pueblo respecto a cuestio-
nes de tipo administrativo que rodean la fun-
ción jurisdiccional, aunque la LODP modula 
sus posibilidades de actuación en este ámbi-
to. A tal efecto, esta Ley prevé que cuando el 
Defensor reciba quejas referidas al funciona-
miento de la Administración de Justicia, de-
berá dirigirlas al Fiscal para que este investi-
gue su realidad y adopte las medidas 
oportunas con arreglo a la ley, o bien dé tras-
lado de las mismas al Consejo General del Po-
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der Judicial, según el tipo de reclamación de 
que se trate; todo ello sin perjuicio de que el 
Defensor pueda hacer referencia al tema en 
su informe anual a las Cortes Generales.

Junto al funcionamiento de la Administración 
de Justicia, hay otro espacio en el que la capa-
cidad de actuación del Defensor es también 
singular: el de las propias Cortes Genera-
les, de las que es alto comisionado, y ante las 
que, más allá del control de las actividades 
sujetas a Derecho administrativo, puede acti-
var la legitimación para interponer el recurso 
de inconstitucionalidad y el recurso de ampa-
ro, el cual incluye la defensa de los derechos 
frente a actos o decisiones sin valor de ley del 
Parlamento.

Finalmente, es preciso mencionar la existen-
cia de otro ámbito en el que la actuación 
del Defensor del Pueblo está sujeta a al-
gún condicionante: el de la Administra-
ción militar. En efecto, la LODP determina 
que la misión del Defensor de velar por el res-
peto de los derechos constitucionales, que se 
mantiene explícitamente para este sector de 
la Administración, no puede entrañar una in-
terferencia en el mando de la Defensa nacio-
nal. El problema que se suscita, en nuestra 
opinión, es justamente la imprecisión de los 
referidos términos «mando de la Defensa na-
cional», que no quedan determinados por la 
LODP y que podrían ser objeto de una exten-
sión inadecuada.

2.  La supervisión de la actividad de 
la Administración [II]: el procedi
miento de actuación del Defensor 
del Pueblo

La actuación del Defensor del Pueblo puede 
iniciarse de dos modos: de oficio o a instancia 
de parte. La facultad de actuar de oficio, 
es decir, por la propia iniciativa del De-
fensor, resulta una atribución de extraor-
dinaria importancia para el ejercicio de 
la función que el Defensor del Pueblo tie-
ne encomendada, puesto que le permite in-

tervenir directamente, sin tener que esperar a 
la denuncia del afectado o de alguno de los 
otros sujetos legitimados para dirigirse a la 
institución. No obstante, como parece lógico, 
el número de las intervenciones iniciadas de 
este modo supone un porcentaje mínimo en 
el total de asuntos estudiados cada año. La 
actuación de oficio puede tener como origen 
la existencia por parte del Defensor de un 
programa de acción que le lleve a fijar deter-
minados objetivos en su actividad investiga-
dora, o bien presupone que se tenga conoci-
miento de la existencia de una presunta 
vulneración de derechos fundamentales, lo 
que puede producirse a través de las noticias 
aparecidas en los medios de información o 
por cualquier otra vía distinta de la comunica-
ción por parte de los sujetos legitimados para 
interponer una queja.

La otra posibilidad para el inicio de las actua-
ciones del Defensor del Pueblo consiste en 
que un particular se dirija a la institución, o 
bien lo haga un diputado o senador, o una co-
misión parlamentaria. En el caso de los parti-
culares, la LODP establece que podrá diri-
girse al Defensor cualquier persona 
natural o jurídica que invoque un interés 
legítimo, sin restricción alguna, y sin que 
puedan constituir impedimento para ello 
la nacionalidad, residencia, sexo, mino-
ría de edad, la incapacidad legal del suje-
to, el internamiento en un centro peni-
tenciario o de reclusión o, en general, 
cualquier relación especial de sujeción o 
dependencia de una Administración o po-
der público. El único requisito exigido para 
solicitar la intervención del Defensor es, 
pues, la invocación de un interés legítimo, 
concepto un tanto indeterminado que puede 
facilitar la extensión de la legitimación; por 
otra parte, creemos que el Defensor no debe 
ser estricto en exceso a la hora de apreciar la 
concurrencia del mencionado requisito. 
Como cabe imaginar, la inmensa mayoría de 
los procedimientos se inician de este modo y 
constituyen las denominadas quejas, en el ar-
got de la institución. Las actuaciones a instan-
cia de parte pueden originarse también por 
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los diputados y senadores individualmente, 
por las comisiones de investigación o relacio-
nadas con la defensa general o parcial de los 
derechos y libertades públicas, y por la Comi-
sión Mixta, que podrán solicitar, mediante es-
crito motivado, la intervención del Defensor 
para la investigación o esclarecimiento de ac-
tos, resoluciones y conductas concretas pro-
ducidas en las Administraciones públicas, 
que afecten a un ciudadano o grupo de ciuda-
danos, en el ámbito de sus competencias. Por 
último, la LODP plantea taxativamente la pro-
hibición de que presenten quejas ante el De-
fensor las autoridades administrativas en 
asuntos de su competencia.

En relación con las quejas de particulares, la 
LODP exige el cumplimiento de una serie mí-
nima de requisitos formales para la admisión 
de la queja, que son la presentación de la mis-
ma firmada por el interesado, con indicación 
de su nombre, apellidos y domicilio, en escri-
to razonado, en papel común y en el plazo 
máximo de un año, contado a partir del mo-
mento en que tuviera conocimiento de los he-
chos objeto de la misma. No obstante, en la 
actualidad, un alto número de las quejas llega 
al Defensor del Pueblo a través del correo 
electrónico y para facilitar el uso de esta vía, 
la web de la institución (www.defensordel-
pueblo.es) dispone de un formulario de queja 
de fácil cumplimentación. Asimismo se ad-
vierte que todas las actuaciones del Defensor 
son gratuitas para el interesado y que no es 
preceptiva la asistencia letrada ni la utiliza-
ción de procurador.

La LODP establece que el Defensor del Pue-
blo registre y acuse recibo de las quejas que 
se le formulen, que tramitará o rechazará, en 
función del cumplimiento de los requisitos ya 
expresados (por ejemplo, no cabe la admi-
sión de quejas anónimas), pero también de la 
no concurrencia de las causas de inadmisión 
que la propia LODP prevé y que son la exis-
tencia de un proceso judicial abierto sobre la 
cuestión objeto de la queja, la advertencia de 
mala fe, la carencia de fundamento, la inexis-
tencia de pretensión, o la irrogación de per-

juicio al legítimo derecho de tercera persona. 
En todo caso, la LODP proclama que las deci-
siones del Defensor del Pueblo no son sus-
ceptibles de recurso alguno.

Admitida la queja a trámite, el Defensor 
del Pueblo promueve una investigación 
sumaria e informal para el esclarecimien-
to de los supuestos denunciados en la 
queja, en la que se da cuenta del contenido 
sustancial de la solicitud al órgano adminis-
trativo correspondiente con la finalidad de 
que el jefe del mismo remita informe escrito 
al Defensor en el plazo máximo de quince 
días. En el supuesto de que se produzca una 
negativa o negligencia por parte del funciona-
rio o autoridad responsables de enviar el in-
forme solicitado, el Defensor puede conside-
rar su actitud hostil y entorpecedora de sus 
funciones, haciéndolo constar así pública-
mente y destacando tal calificación en su in-
forme a las Cortes Generales, sin perjuicio de 
la aplicación además, cuando proceda, del 
art. 502.2 del Código Penal, que tipifica 
como delito la obstaculización de las in-
vestigaciones del Defensor del Pueblo.

En cuanto a las facultades investigadoras del 
Defensor del Pueblo, la LODP dispone que to-
dos los poderes públicos están obligados a 
auxiliar al Defensor, con carácter preferente 
y urgente, en sus investigaciones e inspeccio-
nes, pudiendo personarse él mismo, su Adjun-
to, o la persona en quien delegue, en cualquier 
centro de la Administración pública, depen-
diente de la misma o afecto a un servicio pú-
blico, para comprobar datos, hacer entrevis-
tas personales o proceder al estudio de los 
expedientes y documentación necesaria, 
cuyo acceso no puede negársele en ningún 
caso, excepto lo previsto en la propia LODP 
para los documentos clasificados.

Concluidas las investigaciones del Defen-
sor del Pueblo, este debe informar al in-
teresado del resultado de las mismas, in-
cluyendo la respuesta que haya dado la 
Administración al asunto (salvo que tenga el 
carácter de reservada o secreta), comunican-

http://www.defensordelpueblo.es
http://www.defensordelpueblo.es
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do asimismo el resultado negativo o positivo 
de sus investigaciones al órgano administrati-
vo afectado. Cuando la intervención se hubie-
re producido instada por un diputado o sena-
dor, o por una comisión parlamentaria, el 
Defensor les informará de los resultados al-
canzados al término de sus investigaciones o, 
cuando decida no intervenir, de las razones 
de su decisión. En todo caso, es preciso no 
olvidar aquí lo que dijimos al principio res-
pecto a que estamos ante una institución que 
carece de poder resolutorio y cuyas decisio-
nes no están dotadas en general de fuerza vin-
culante.

3.  Las resoluciones del Defensor del 
Pueblo

La función de defensa de los derechos consti-
tucionales asignada al Defensor del Pueblo 
no se agota en la investigación de los actos y 
resoluciones de la Administración, sino que 
se extiende al ejercicio de otras actividades 
que pueden resultar complementarias, como 
son la sugerencia de modificación normativa 
o de los criterios utilizados para la produc-
ción de dichos actos y resoluciones adminis-
trativas, la interposición de recursos ante el 
Tribunal Constitucional o el ejercicio de otras 
acciones procesales de oficio o dirigiéndose 
al Fiscal General del Estado.

En efecto, como señalamos al referirnos a la 
naturaleza jurídica de la institución, el De-
fensor del Pueblo no es competente para 
modificar o anular los actos y resoluciones 
de la Administración pública, pero puede su-
gerir la modificación, bien de los criterios 
que la Administración utiliza para la adop-
ción de estos actos y resoluciones, bien de la 
norma cuyo cumplimiento riguroso puede 
provocar situaciones injustas o perjudiciales 
para los ciudadanos. En este sentido, la 
LODP atribuye al Defensor del Pueblo la ca-
pacidad para formular advertencias, re-
comendaciones, recordatorios de debe-
res legales y sugerencias para la 
adopción de nuevas medidas a las auto-

ridades y funcionarios de las Adminis-
traciones públicas. En todos estos casos, 
las autoridades y los funcionarios vendrán 
obligados a responder por escrito en el plazo 
no superior a un mes.

Estamos, pues, ante un catálogo de medidas a 
disposición del Defensor del Pueblo, cuya 
exacta tipificación parece difícil a tenor del 
escaso rigor léxico con que la LODP las em-
plea. Por ello, creemos, con pérez calVo, que 
los diferentes vocablos que utiliza esta Ley 
aluden a las diferentes variantes que la re-
comendación, figura general de esta serie 
de medidas, puede adoptar, y que revesti-
rían la forma de advertencia, cuando la 
recomendación tiene un valor conmina-
torio; de recordatorio de deberes legales, 
cuando se le recuerda a la Administra-
ción la existencia de una norma jurídica 
cuyo cumplimiento ha desatendido, y de 
sugerencia —o recomendación en senti-
do estricto—, cuando se propone la adop-
ción de nuevas medidas o una modifica-
ción normativa (pérez calVo, 1996, 567). 
Este sentido genérico del término «recomen-
dación» es el que la propia LODP utiliza en 
ocasiones, por ejemplo cuando se refiere a 
que si formuladas sus recomendaciones, den-
tro de un plazo razonable no se produce una 
medida adecuada en tal sentido por la autori-
dad administrativa afectada, o esta no infor-
ma al Defensor del Pueblo de las razones que 
estime para no adoptarlas, el Defensor podrá 
poner en conocimiento del ministro del de-
partamento afectado, o de la máxima autori-
dad de la Administración afectada, los ante-
cedentes del asunto y las recomendaciones 
presentadas. Por otra parte, esta elevación de 
la cuestión al ministro o a la máxima autori-
dad correspondiente no da término a las posi-
bilidades de actuación del Defensor, por 
cuanto que la LODP dispone al respecto que 
si con ello no se obtuviera una justificación 
adecuada de la falta de atención a las reco-
mendaciones formuladas, el asunto puede ser 
incluido en el informe anual o especial pre-
sentado a las Cortes Generales, con mención 
de los nombres de las autoridades o funciona-
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rios que hayan adoptado tal actitud entre los 
casos en que, considerando el Defensor que 
era posible una solución positiva, esta no se 
ha conseguido.

Aparte de la existencia de este catálogo de 
resoluciones entre las que puede optar el De-
fensor del Pueblo a la hora de plantear a la 
Administración una pretensión que espera 
ver satisfecha, la LODP delimita una serie de 
supuestos concretos de recomendaciones 
del Defensor a los que ahora nos vamos a re-
ferir. En primer lugar, la LODP faculta al 
Defensor del Pueblo para que sugiera a 
los órganos legislativos la modificación 
de normas cuyo cumplimiento riguroso 
puede provocar situaciones injustas o 
perjudiciales. En segundo término, tam-
bién puede realizar una sugerencia similar, 
en este caso al Gobierno o la Administra-
ción, cuando los efectos injustos o perjudi-
ciales provengan de la aplicación de una nor-
ma sin fuerza de ley. Tercero, el Defensor 
puede recomendar a la Administración 
una modificación de los criterios utiliza-
dos para la producción de actos y resolu-
ciones administrativas que exceda de la 
rectificación de los aspectos concretos 
de una actuación administrativa, exten-
diéndose a la modificación de la base ge-
neral en que se apoya dicha actuación. 
En cuarto lugar, si las actuaciones se hubie-
sen realizado con ocasión de servicios 
prestados por particulares en virtud de 
acto administrativo habilitante, el De-
fensor podrá instar de las autoridades 
administrativas competentes, mediante 
un recordatorio de sus deberes legales, 
el ejercicio de sus potestades de inspec-
ción y sanción. Finalmente, cuando las ac-
tuaciones practicadas revelen que la queja 
ha sido originada presumiblemente por el 
abuso, arbitrariedad, discriminación, error, 
negligencia u omisión de un funcionario, el 
Defensor podrá dirigirse al afectado hacién-
dole constar su criterio al respecto y, con la 
misma fecha, dará traslado de dicho escrito 
al superior jerárquico, formulando las suge-
rencias que considere oportunas.

4.  La legitimación del Defensor del 
Pueblo ante el Tribunal Constitu
cional

El art. 162.1 CE legitima al Defensor del Pue-
blo para interponer el recurso de incons-
titucionalidad y el recurso de amparo. La 
asignación al Defensor de esta competencia, 
que comparte con pocos de los comisionados 
similares que existen en el Derecho compara-
do, resalta la importancia política de la insti-
tución, sobre todo si tenemos en cuenta lo 
parca que ha sido la Constitución Española a 
la hora de conceder legitimación para promo-
ver procesos de declaración de inconstitucio-
nalidad.

Por otro lado, con la atribución al Defensor 
del Pueblo de esta legitimación, la norma su-
prema no hace sino subrayar que la auténtica 
función del Defensor es la protección de los 
derechos constitucionales, como venimos 
afirmando, y no la mera supervisión de la Ad-
ministración, la cual se manifiesta así en su 
verdadera dimensión de medio al servicio de 
la función principal. Sin embargo, hay que se-
ñalar también que la legitimación del Defen-
sor para interponer el recurso de inconstitu-
cionalidad no deja de tener cierto carácter 
contradictorio con la propia naturaleza de la 
institución, puesto que supone dotar al De-
fensor de la facultad para solicitar que sean 
expulsadas del ordenamiento las leyes apro-
badas por el Parlamento, del que es alto comi-
sionado. En este sentido, como ha señalado 
sainz moreno «parece claro que la expresión 
«comisionado» no es la más adecuada para 
definir la posición jurídica del Defensor y su 
relación con las Cortes. La autonomía que se 
reconoce al Defensor, incluso frente a las 
Cortes, y su desvinculación de las vicisitudes 
que estas experimenten (coaliciones de gru-
pos parlamentarios, disolución de las Cáma-
ras, etc.), no guarda relación con las fórmulas 
propias de una comisión o de un mandato, 
sino más bien con el ejercicio de una función 
estatal sostenida por el Parlamento, pero no 
instrumentalizada por el mismo» (sainz more-
no, 1992, 41).
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El dilema principal que puede suscitarse en 
relación con el planteamiento del recurso de 
inconstitucionalidad por el Defensor del Pue-
blo es el de la ausencia o no de límites para su 
interposición, puesto que si el Defensor tutela 
no solo derechos subjetivos, sino Derecho 
objetivo, parece que su legitimación debe 
ser de carácter general o universal, y por 
tanto no sujeta a límites. En este sentido, 
la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del 
Tribunal Constitucional, no plantea ninguna 
restricción al Defensor del Pueblo para pro-
mover el recurso, cuando sí que lo hace con 
otros de los sujetos legitimados. Así lo ha en-
tendido el Tribunal Constitucional en juris-
prudencia consolidada: la STC 150/1990, de 4 
de octubre, FJ 1, señala que «los arts. 
161.1.a) de la Constitución y 32.1 de la 
LOTC reconocen la legitimación del De-
fensor del Pueblo para interponer recur-
sos de inconstitucionalidad sin sujetarla 
a límites o condiciones objetivas de nin-
gún tipo»; también la STC 274/2000, de 15 de 
noviembre, FJ 2, que añade: «con indepen-
dencia de la cualidad del Defensor del Pueblo 
como alto comisionado de las Cortes Genera-
les para la defensa de los derechos compren-
didos en el Título I, su legitimación al respec-
to ha de entenderse en los mismos términos y 
con la misma amplitud que la del resto de los 
sujetos contemplados conjuntamente en los 
arts. 162.1.a) CE y 32.1 LOTC, pues, como 
afirmamos en la temprana STC 5/1981, de 13 
de febrero, dicha legitimación les ha sido re-
conocida a cada uno de ellos «no en atención 
a su interés, sino en virtud de la alta cualifica-
ción política que se infiere de su respectivo 
cometido constitucional»», y, más reciente-
mente, la STC 137/2010, de 16 de diciembre, 
FJ 2, que recalca a propósito de la legitima-
ción atribuida al Defensor del Pueblo que 
«puesto que ni la norma constitucional ni los 
preceptos orgánicos establecen límite alguno 
al contenido de esa legitimación, no cabe su 
aplicación restrictiva».

No obstante, algunos autores han señalado 
que pudiera parecer lógico que se restringiera 
la legitimación del Defensor a la impugnación 

de leyes que supongan menoscabo de dere-
chos fundamentales. A este respecto, señala 
bar cenDón: «estimo que el Defensor del Pue-
blo se excedería un tanto en su tarea si se 
apartase de su función principal como defen-
sor de los derechos y libertades, para dedicar-
se a la protección global del ordenamiento 
constitucional; ello desbordaría su capacidad 
de supervisión», aunque añade «creo que se-
ría muy difícil impedir que el Defensor pudie-
se acudir a este recurso para proteger cual-
quier otro apartado de la Constitución que no 
fuese el Título I, cuando tuviese noticia de su 
vulneración» (bar cenDón, 1982, 353). En ese 
mismo sentido se pronuncia torres muro, 
quien recoge los argumentos, entre otros, de 
araGón reyes: «parece que su legitimación en 
el recurso de inconstitucionalidad debe en-
tenderse limitada a la impugnación de… (nor-
mas)… que puedan vulnerar esos derechos, 
sin que se extienda, pues, a la inconstitucio-
nalidad que derivase de otros motivos» (ara-
Gón reyes, 1996, 260; cit. por torres muro, 
2007, 46). Díez bueso llega a reclamar incluso 
que «una futura reforma constitucional sí 
pueda plantearse tal posibilidad, defendida 
por la mayoría de la doctrina, que considera 
necesario poner esta legitimación al servicio 
de la función principal de la institución de de-
fensa de derechos» (Díez bueso, 2013, 236). 
Por el contrario, para carballo armas «el De-
fensor del Pueblo puede interponer recursos 
de inconstitucionalidad sin restricción algu-
na, pues no parecería lógico (ni prudente) in-
terponer obstáculos estrictamente formalis-
tas sin una debida apoyatura constitucional o 
legal expresa que le impidieran actuar como 
parte legitimada en el recurso de inconstitu-
cionalidad» (carballo armas, 2003, 160-161). 
En cualquier caso, es preciso poner de mani-
fiesto que los sucesivos titulares de la institu-
ción se han conducido con prudencia en este 
ámbito, a la vista del número de recursos que 
han sido planteados hasta la fecha, lo que ha 
sido valorado positivamente por la doctrina.

Por lo que se refiere al recurso de amparo, 
aunque su potencialidad no es tan importante 
como en el caso anterior, puesto que aquí se 
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encuentra legitimado, además del Defensor, 
el propio interesado y el Ministerio Fiscal, sí 
puede tener la virtualidad de configurar-
se como una vía para extender la actua-
ción del Defensor a ámbitos en los que su 
facultad de supervisión no le permite ac-
ceder, pero que sí están sujetos al recur-
so de amparo, como son las decisiones o 
actos sin valor de ley emanados de las Cortes 
Generales o de las asambleas legislativas de 
las Comunidades Autónomas. No obstante, 
en los casos de vulneraciones de derechos 
que sean susceptibles de ser atacadas en sede 
jurisdiccional, el planteamiento de este recur-
so por el Defensor del Pueblo plantea el 
problema de la falta de legitimación del De-
fensor para promover el proceso judicial pre-
vio que constituye requisito necesario para la 
admisión del recurso de amparo, además de 
la propia práctica de la institución de no in-
terponer el recurso de amparo cuando exista 
otro titular legitimado que pueda hacerlo. 
Precisamente existe una excepción a esta ca-
rencia de legitimación procesal de alcance 
general del Defensor del Pueblo, que se en-
cuentra en la Ley Orgánica 6/1984, de 24 de 
mayo, reguladora del procedimiento de ha-
beas corpus, a tenor de la cual el Defensor 
está incluido entre quienes pueden instar di-
cho procedimiento.

5.  Los informes del Defensor del 
Pueblo a las Cortes Generales

La labor del Defensor del Pueblo queda refle-
jada en los informes que debe presentar a las 
Cortes Generales. El propio art. 54 de la 
Constitución, después de definir al Defensor 
como alto comisionado parlamentario para la 
defensa de los derechos fundamentales, a 
cuyo efecto le atribuye la facultad de supervi-
sar la Administración, añade que ejercerá sus 
funciones «dando cuenta a las Cortes Genera-
les». La LODP concreta esta obligación dispo-
niendo que el Defensor dé cuenta anual-
mente al Parlamento de la gestión 
realizada en un informe que ha de ser 
presentado ante las Cámaras cuando se 

hallen reunidas en período ordinario de sesio-
nes y que posteriormente será publicado.

Según la LODP, el Defensor ha de exponer en 
dicho informe anual el número y tipo de las 
quejas presentadas, de las que han sido recha-
zadas y sus causas, de las que fueron objeto 
de investigación y el resultado de la misma, 
con especificación de las sugerencias o reco-
mendaciones admitidas por las Administra-
ciones públicas, además de un anexo en el 
que se hará constar la liquidación del presu-
puesto de la institución en el período que co-
rresponda. Creemos que la exigencia de 
la LODP de incluir estas cuestiones relaciona-
das con la supervisión del funcionamiento de 
la Administración no debe excluir que el De-
fensor dé cuenta también del resto de los 
asuntos que han constituido su actuación du-
rante el período sometido a examen, como 
por ejemplo los recursos de inconstitucionali-
dad o de amparo solicitados y las razones que 
han motivado o no su interposición, pero lo 
cierto es que no hay previsión de que esté 
obligado a hacerlo. En relación con el signifi-
cado de estos informes, bar cenDón apunta 
que constituyen la actividad de mayor 
trascendencia del Defensor del Pueblo, 
por la publicidad que adquiere y por el 
carácter de la instancia a que se dirige, 
exponiendo el, a su juicio, triple significado 
de los informes: «por un lado, implican una 
rendición de cuentas del Defensor del Pueblo 
ante el organismo que le ha elegido y ante 
quien es responsable de su actuación; en se-
gundo lugar, al dar así publicidad a sus actua-
ciones y decisiones, estas adquieren el carác-
ter de ejemplares, previniendo contra nuevas 
vulneraciones de los derechos comprendidos 
en el Título I de la Constitución; y en tercer 
lugar, implican toda una serie de sugerencias 
a las propias Cortes, a fin de que estas adop-
ten las medidas oportunas para la mejor pro-
tección de los citados derechos» (bar cen-
Dón, 1982, 355).

La creación de la Comisión Mixta, que susti-
tuyó en 1992 a las dos comisiones parlamen-
tarias que en cada una de las Cámaras se en-
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cargaban de las relaciones con el Defensor, 
supone la existencia de un foro parlamentario 
único especializado, en el que se somete a 
examen el informe anual, con carácter previo 
a su debate en los Plenos de las Cámaras, a 
tenor de lo dispuesto en la Resolución de las 
Mesas del Congreso de los Diputados y del 
Senado, de 21 de abril de 1992, sobre organi-
zación y funcionamiento de dicha Comisión 
Mixta y en el ROFDP.

Por consiguiente, nos encontramos con la 
existencia de un primer debate en la citada 
Comisión Mixta, en el que, tras la exposi-
ción general del informe por parte del 
Defensor del Pueblo, intervienen los por-
tavoces de los grupos parlamentarios 
para formular preguntas o pedir aclara-
ciones, que son contestadas después por 
el Defensor. Posteriormente, se produce 
un segundo debate en el Pleno de cada 
una de las Cámaras, previsto en el caso del 
Congreso de los Diputados en su propio Re-
glamento y desarrollada su regulación por Re-
solución de la Presidencia del Congreso, de 
21 de abril de 1992. En esta se establece que, 
incluido en el orden del día de una sesión el 
informe, el procedimiento de discusión se ini-
ciará con la exposición por el Defensor de un 
resumen del mismo, tras cuya ausencia co-
menzarán las deliberaciones, en las que cada 
grupo parlamentario podrá intervenir para fi-
jar su posición respecto al informe, sin que 
puedan presentarse propuestas de resolu-
ción. Por lo que se refiere al Senado, no hay 
previsión específica en su Reglamento, tan 
solo una genérica referente a informes que 
por imperativo legal deban someterse al Se-
nado, pero sí existe una Resolución de la Pre-
sidencia del Senado, de 28 de abril de 1992, en 
la que se dispone una regulación para este 
debate idéntica a la del Congreso de los Dipu-
tados.

Esta diferenciación en dos debates, en el pri-
mero de los cuales el Defensor explica su ges-
tión ante la Comisión Mixta y se somete a pre-
guntas y aclara las dudas que hubieran podido 
surgir a los parlamentarios, sin que la discu-

sión vaya más allá; mientras que en el segun-
do se limita a presentar un resumen del infor-
me y posteriormente se celebra un debate en 
el que, con él ausente, los grupos fijan posi-
ciones, solo puede entenderse en la medida 
en que se haya querido preservar al Defen-
sor de los embates que la discusión de su 
informe entre los grupos parlamentarios 
hubiera podido depararle.

Además de este informe anual, la LODP facul-
ta al Defensor para la elaboración de infor-
mes extraordinarios cuando la gravedad o ur-
gencia de los hechos lo aconseje, previéndose 
incluso la presentación de dichos informes 
ante las Diputaciones permanentes de las Cá-
maras si estas no se encontrasen reunidas. Al 
margen de estos informes extraordinarios 
motivados por razones graves, la institución 
sí que ha realizado habitualmente, presentado 
a las Cortes y publicado estudios monográfi-
cos que abordan temas de particular interés 
social o que afectan al disfrute de los dere-
chos fundamentales.

6.  El Defensor del Pueblo como Me
canismo Nacional de Prevención 
de la Tortura

Es sabido que la prohibición de la tortura y 
otras formas de malos tratos está universal-
mente reconocida y se encuentra recogida en 
los principales instrumentos internacionales 
y regionales de derechos humanos, que reco-
nocen su carácter absoluto y no derogable. 
Para dar mayor efectividad a esta prohibición 
se han establecido mecanismos específicos 
de lucha contra la tortura, señaladamente la 
Convención contra la tortura y otros tratos o 
penas crueles, inhumanos o degradantes, 
adoptada por Naciones Unidas en 1984 y vi-
gente desde 1987. Posteriormente, en 2002, 
Naciones Unidas adoptó el Protocolo Facul-
tativo de la Convención (OPCAT), destinado 
a prevenir la tortura y otras formas de malos 
tratos, mediante un sistema de visitas periódi-
cas a los lugares de privación de libertad de 
cualquier naturaleza. La novedad que trae el 
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Protocolo Facultativo es la creación de una 
nueva estructura de actuación basada en dos 
pilares: un órgano internacional, el Subcomi-
té para la Prevención de la Tortura de las 
Naciones Unidas, y un órgano nacional com-
plementario, el Mecanismo Nacional de Pre-
vención de la Tortura (en adelante, MNP).

En abril de 2006, España ratificó el Pro-
tocolo Facultativo a la Convención de 
Naciones Unidas contra la Tortura, que 
entró en vigor el 22 de junio de 2006. Como se 
acaba de señalar, este Protocolo tiene por 
objeto la prevención de la tortura me-
diante el establecimiento de un sistema 
de visitas periódicas a los lugares de pri-
vación de libertad, a cargo de un órgano 
internacional (el Subcomité para la Pre-
vención de la Tortura, con sede en Gine-
bra) y de mecanismos nacionales de pre-
vención en cada uno de los Estados 
signatarios del Protocolo. Se intenta con 
ello fortalecer la idea de que cuanto más 
abiertos y transparentes sean los lugares de 
detención, menores serán los abusos que allí 
se cometan.

A este propósito hay que señalar que si bien el 
Protocolo Facultativo establece ciertos requi-
sitos básicos para la constitución de estos 
mecanismos, otorga flexibilidad a cada Esta-
do para conformar su MNP en consonancia 
con su regulación constitucional. Así, hay Es-
tados que han designado como MNP a un ór-
gano preexistente (casos de México, Costa 
Rica, República Checa, Dinamarca o Polonia) 
y otros que han decidido crear una institución 
nueva (como, por ejemplo, en Francia). Para 
dar cumplimiento al compromiso establecido 
en el Protocolo, España designó al Defen-
sor del Pueblo como Mecanismo Nacional 
de Prevención a través de la Ley Orgáni-
ca 1/2009, de 3 de noviembre, que introdu-
ce una disposición final única en la LODP, por 
la que «el Defensor del Pueblo ejercerá las 
funciones del Mecanismo Nacional de Pre-
vención de la Tortura de conformidad con la 
Constitución, la presente Ley y el Protocolo 
facultativo de la Convención contra la tortura 

u otros tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes». La decisión de atribuir las fun-
ciones de MNP al Defensor del Pueblo hace 
posible que puedan utilizarse, también en 
este ámbito, todas las facultades propias de la 
institución, singularmente la de emitir el aba-
nico de resoluciones al que ya nos hemos re-
ferido (recomendaciones, sugerencias, adver-
tencias o recordatorios de deberes legales), 
tras las visitas de inspección de las dependen-
cias de privación de libertad. Esta designa-
ción del Defensor del Pueblo como Mecanis-
mo Nacional de Prevención a través de la Ley 
Orgánica 1/2009, de 3 de noviembre, también 
incluye la creación de un Consejo Asesor 
como órgano de cooperación técnica y jurídi-
ca en el ejercicio de las funciones propias del 
MNP, lo que supone el establecimiento de un 
espacio de participación de la sociedad civil 
en el funcionamiento del Mecanismo. El De-
fensor del Pueblo ha de elaborar infor-
mes específicos sobre su actividad como 
MNP, que se presentan ante las Cortes 
Generales y ante el Subcomité para la 
Prevención de la Tortura de Naciones 
Unidas.

7.  El carácter de Institución Nacional 
de Derechos Humanos del Defen
sor del Pueblo

En 1978, la Comisión de Derechos Humanos 
de Naciones Unidas organizó un seminario 
sobre instituciones nacionales y locales de 
promoción y protección de los derechos hu-
manos para elaborar directrices relativas a la 
estructura y el funcionamiento de las institu-
ciones nacionales, cuya implementación por 
los Estados había sido solicitada por la Asam-
blea General de Naciones Unidas. En 1990, la 
Comisión de Derechos Humanos pidió que se 
convocara un seminario con la participación 
de las instituciones regionales y nacionales 
que realizaban actividades de promoción y 
protección de los derechos humanos. El obje-
tivo del Seminario fue examinar las modalida-
des de cooperación entre las instituciones 
nacionales y las organizaciones internaciona-
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les, como las Naciones Unidas y sus organis-
mos, y de buscar formas de mejorar la efica-
cia de las instituciones nacionales. Como 
resultado, se efectuó de 7 a 9 de octubre de 
1991 la primera Reunión Técnica Internacio-
nal sobre las Instituciones Nacionales de Pro-
moción y Protección de los Derechos Huma-
nos, que desarrollaba las conclusiones del 
seminario de 1978. La Comisión plasmó las 
conclusiones del seminario en la Resolución 
1992/54 con el título Principios relativos al 
Estatuto de las Instituciones Naciona-
les, llamados Principios de París, y el 20 de 
diciembre de 1993 la Asamblea General los 
aprobó en la Resolución 48/134.

De modo muy genérico, por institución na-
cional de derechos humanos se entiende 
un órgano establecido por un gobierno 
en virtud de la constitución o por ley, cu-
yas funciones se definen concretamente 
en función de la promoción y protección 
de los derechos humanos. Los Principios 
de París afirman que las instituciones nacio-
nales deben tener competencia para la pro-
moción y protección de los derechos huma-
nos, por lo que se les debe conferir el mandato 
más amplio posible, el cual debe estar clara-
mente enunciado en un texto constitucional o 
legislativo. En numerosos países del mundo 
(entre ellos, España) se ha atribuido al om-
budsman o Defensor del Pueblo la condición 
de Institución Nacional de Promoción y Pro-
tección de los Derechos Humanos, encua-
drándole plenamente en el marco de estos 
Principios de París.

El Defensor del Pueblo fue reconocido en 
2000 por el Comité Internacional de Coordi-
nación de las Instituciones Nacionales para la 
Promoción y Protección de los Derechos Hu-
manos (ICC), actualmente denominado Alian-
za Global de Instituciones Nacionales de De-
rechos Humanos (GANHRI), como Institución 
Nacional de Derechos Humanos con la cate-
goría «A», lo que significa el pleno cumpli-
miento de estos Principios de París y el dis-
frute de un acceso mayor a los comités de 
tratados y otros órganos de derechos huma-

nos de Naciones Unidas. En este sentido, los 
Principios de París suponen para las Institu-
ciones Nacionales las siguientes atribuciones: 
a) presentar recomendaciones, propuestas e 
informes sobre cuestiones relativas a la pro-
tección y promoción de los derechos huma-
nos; b) promover y asegurar que la legislación 
y las prácticas nacionales se armonicen con 
los instrumentos internacionales de derechos 
humanos; c) alentar la ratificación de esos 
instrumentos; d) contribuir a la elaboración 
de los informes que los Estados deban pre-
sentar a Naciones Unidas; e) cooperar con 
Naciones Unidas en las esferas de la promo-
ción y protección de los derechos humanos; 
f) colaborar a la elaboración de programas 
relativos a la enseñanza y la investigación en 
la esfera de los derechos humanos, y g) dar a 
conocer los derechos humanos, sensibilizan-
do a la opinión pública. Como puede compro-
barse, se trata de importantes cometidos que 
pueden suponer una notable ampliación del 
mandato nacional que el Defensor del Pueblo 
tiene otorgado por la Constitución y la LODP.

Desde 2005, en que la Asamblea General de 
las Naciones Unidas aprobó la Resolución 
60/154 sobre Instituciones Nacionales de Pro-
moción y Protección de los Derechos Huma-
nos, se han sucedido las Resoluciones de la 
Asamblea General sobre la materia, lo que 
confirma el creciente interés de Naciones 
Unidas por fortalecer los vínculos de coope-
ración entre esta organización y las Institu-
ciones Nacionales de Derechos Humanos. En 
ese sentido, se ha favorecido desde Nacio-
nes Unidas la participación de las Insti-
tuciones Nacionales en el Sistema de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas, 
sobre todo en los diversos procedimientos de 
examen de los Estados ante los órganos del 
Sistema, en los que se ha dado carta de natu-
raleza a su participación, de modo más o me-
nos oficial. Así, el Defensor del Pueblo ha 
participación en la preparación y en la pre-
sentación de los informes de España ante el 
Consejo de Derechos Humanos (Examen Pe-
riódico Universal), y también ante bastantes 
de los diferentes Comités creados como órga-

http://www.fondoespecialombudsman.org/index.asp?zona=principios_paris
http://es.wikipedia.org/wiki/Tratado
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nos de los tratados (Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, Eliminación de la Dis-
criminación Racial, Tortura, Derechos del 
Niño, Derechos de las Personas con Discapa-
cidad…). Las contribuciones del Defensor del 
Pueblo a los procedimientos de examen de 
los informes de España ante los diversos Co-
mités se han desarrollado tanto en la fase de 
elaboración del informe (cuando las autorida-
des nacionales se han dirigido al Defensor 
como Institución Nacional de Derechos Hu-
manos para que realizara sus observaciones, 
lo que no siempre ha ocurrido), como en el 
momento de la defensa oral de los informes 
en Ginebra ante el correspondiente Comité, 
en el que como Institución Nacional de Dere-
chos Humanos se procura efectuar una pre-
sentación separada de la de los representan-
tes del Estado.

Por otra parte, en el marco de los Procedi-
mientos Especiales establecidos por el Con-
sejo de Derechos Humanos, el Defensor del 
Pueblo ha mantenido contacto directo con 
los diferentes titulares de estos procedimien-
tos que han visitado España, como el Relator 
especial sobre la cuestión de la tortura y otros 
tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes, el Relator especial sobre la promo-
ción y protección de los derechos humanos 
en la lucha contra el terrorismo, la Relatora 
especial sobre una vivienda adecuada como 
elemento integrante del derecho a un nivel de 
vida adecuado, etc., realizando aportaciones 
y comentarios, por escrito u oralmente, en los 
trabajos preparatorios de los informes de es-
tos relatores especiales.

VI.  EL DEFENSOR DEL PUEBLO Y 
LOS COMISIONADOS PARLA
MENTARIOS DE ÁMBITO AUTO
NÓMICO

Aunque la Constitución solo contempla un 
Defensor del Pueblo de ámbito nacional, 
con competencia para supervisar la actua-
ción de todo tipo de Administraciones pú-
blicas, lo cierto es que las Comunidades 

Autónomas han tendido progresivamente 
a crear un comisionado parlamentario de 
ámbito autonómico, bien incluyendo desde 
el principio esta figura en su estatuto de auto-
nomía, bien mediante una reforma del estatuto 
que permitiera la aprobación de una ley a tal 
efecto en el parlamento autonómico, bien 
—incluso— entendiendo que existía título 
competencial suficiente para dictar la ley sin 
necesidad de mención expresa en el estatuto 
de autonomía.

Muchas de las asambleas legislativas de las 
Comunidades Autónomas han procedido a lo 
largo de los años a crear la institución del De-
fensor del Pueblo en su ámbito territorial co-
rrespondiente: así, fueron aprobándose la Ley 
9/1983, de 1 de diciembre, del Parlamento de 
Andalucía, para crear el Defensor del Pueblo 
Andaluz; la Ley 14/1984, de 20 de marzo, del 
Parlamento de Cataluña, para crear el Síndic 
de Greuges; la Ley 6/1984, de 5 de junio, del 
Parlamento de Galicia, para crear el Valedor 
do Pobo; la Ley 1/1985, de 12 de febrero, del 
Parlamento de Canarias, para crear el Diputa-
do del Común; la Ley 3/1985, de 27 de febrero, 
del Parlamento Vasco, por la que se crea y re-
gula la Institución del Ararteko; la Ley 4/1985, 
de 27 de junio, de las Cortes de Aragón, para 
crear el Justicia de Aragón; la Ley 11/1988, de 
26 de diciembre, de las Cortes Valencianas, 
para crear el Síndic de Greuges de la Comuni-
tat Valenciana; la Ley 1/1993, de 10 de marzo, 
del Parlamento de las Islas Baleares, para 
crear el Síndic de Greuges de les Illes Balears; 
la Ley 2/1994, de 9 de marzo, de las Cortes de 
Castilla y León, para crear el Procurador del 
Común; la Ley Foral 4/2000, de 3 de julio, del 
Parlamento de Navarra, para crear el Defen-
sor del Pueblo de Navarra; la Ley 16/2001, de 
20 de diciembre, de las Cortes de Castilla-La 
Mancha, para crear el Defensor o Defensora 
del Pueblo de Castilla-La Mancha; la Ley 
5/2005, de 16 de diciembre, de la Junta Gene-
ral del Principado de Asturias, para crear el 
Procurador General; la Ley 6/2006, de 2 de 
mayo, del Parlamento de La Rioja, para crear 
el Defensor del Pueblo Riojano, y, finalmente, 
la Ley 6/2008, de 20 de noviembre, de la Asam-

http://www.ohchr.org/EN/Issues/Torture/SRTorture/Pages/SRTortureIndex.aspx
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Terrorism/Pages/SRTerrorismIndex.aspx
http://www2.ohchr.org/spanish/issues/housing/index.htm
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blea Regional de Murcia para crear el Defen-
sor del Pueblo de la Región de Murcia. Con 
todo ello, y aun con la particularidad de que 
en las Islas Baleares nunca se ha llegado a 
elegir el comisionado parlamentario, tan solo 
las Comunidades Autónomas de Cantabria, 
Extremadura y Madrid no se habían dotado 
de un Defensor del Pueblo autonómico, inclu-
so pese a que las dos primeras prevén la figu-
ra en sus estatutos de autonomía y, en el caso 
de Madrid, la Ley 5/1996, de 8 de julio, de la 
Asamblea de Madrid, había creado el Defen-
sor del Menor, si bien en este caso se trataba 
de una figura diferente al tratarse de un de-
fensor sectorial.

Sin embargo, los últimos años hemos asis-
tido a un reflujo en este movimiento de 
creación de instituciones autonómicas, y 
así se han aprobado sendas leyes en Casti-
lla-La Mancha, en la Región de Murcia y en el 
Principado de Asturias para suprimir sus 
respectivos Defensores del Pueblo. En el 
caso castellano-manchego y en el asturiano, 
al menos se procedió a elaborar y aprobar la 
Ley 12/2011, de 3 de noviembre, de supresión 
del Defensor del Pueblo de Castilla-La Man-
cha y la Ley del Principado de Asturias 2/2013, 
de 21 de junio, de supresión del Procurador 
General, pero en el caso murciano la supre-
sión se ha articulado mediante una ley de las 
denominadas de acompañamiento de la ley 
de presupuestos, la Ley 14/2012, de 27 de di-
ciembre, de medidas tributarias, administrati-
vas y de reordenación del sector público re-
gional. Más singular aún ha sido el caso de La 
Rioja, donde se aprobó la Ley 9/2013, de 21 de 
octubre, de suspensión de la Ley 6/2006, de 2 
de mayo, del Defensor del Pueblo Riojano, 
cuyo artículo único establece la suspensión 
de la actividad del Defensor del Pueblo Rio-
jano, peculiar técnica motivada a buen seguro 
por la existencia de una previsión estatutaria 
respecto a la figura del comisionado parla-
mentario en el art. 22 del Estatuto de Autono-
mía de La Rioja. áVila roDríGuez se muestra 
crítica con estas supresiones y señala: «la 
existencia o no de estas instituciones debería 
quedar salvaguardada del juego ordinario de 

las mayorías parlamentarias y de los criterios 
de oportunismo económico que han justifica-
do su supresión, pues se trata de institucio-
nes de garantía de derechos mucho más nece-
sarias en tiempo de crisis (…). Parece más 
acorde con el criterio de cercanía que carac-
teriza a los principios de autonomía adminis-
trativa, descentralización, subsidiariedad y 
eficacia, que el control y debate por los repre-
sentantes de los ciudadanos sobre el buen o 
mal funcionamiento de la Administración re-
gional y medidas a adoptar para la buena go-
bernanza se realice directa y eficientemente 
en las Cortes regionales que no en las del Es-
tado» (áVila roDríGuez, 2013, 320).

La coincidencia de varias figuras similares 
con ámbito territorial diferente y los proble-
mas que tal cuestión podrán suscitar, tales 
como el riesgo de duplicidad de actuaciones, 
pronto llevó a las Cortes Generales a aprobar 
la ya citada Ley 36/1985, de 6 de noviem-
bre, por la que se regulan las relaciones 
entre la institución del Defensor del Pue-
blo y las figuras similares en las distintas 
Comunidades Autónomas. Como ya se ha 
señalado, en esta Ley se establecen las pre-
rrogativas y garantías reservadas a los comi-
sionados autonómicos y el régimen de cola-
boración y coordinación de las instituciones 
políticas y administrativas de las Comunida-
des Autónomas con el Defensor del Pueblo. 
Asimismo, en relación con las competencias 
que cabe que se atribuyan a los comisionados 
autonómicos, esta Ley dispone que tanto es-
tos como el Defensor del Pueblo podrán su-
pervisar la actividad de la Administración pú-
blica propia de cada Comunidad Autónoma, 
así como de la Administración local cuando 
actúe en ejercicio de competencias delegadas 
por aquella en régimen de cooperación, y sin 
mengua de lo establecido en cuanto a faculta-
des del Defensor del Pueblo por la Constitu-
ción y por la LODP, puesto que, en cualquier 
caso, hay que destacar de nuevo que el ámbi-
to de actuación del Defensor del Pueblo 
nacional abarca a todas las Administra-
ciones, sin que en caso alguno puedan en-
trar a conocer de las quejas de ámbito 
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estatal los comisionados autonómicos, 
salvo que el Defensor recabe su colabo-
ración.

El Tribunal Constitucional se ha ocupado en 
varias ocasiones de dilucidar cuestiones re-
lacionadas con la posible convergencia del 
ámbito competencial de estos comisionados 
autonómicos con el indudablemente más 
amplio ámbito de actuación del Defensor del 
Pueblo. En la primera de estas ocasiones, re-
suelta por la STC 142/1988, de 12 de julio, FF. 
JJ. 3 y 5, el Presidente del Gobierno impugnó 
la Ley 4/1985, de 27 de junio, de las Cortes de 
Aragón, reguladora del Justicia de Aragón, 
por entender que extendía el campo de ac-
tuación de este comisionado autonómico 
más allá de lo constitucionalmente posible. 
El Tribunal Constitucional dictó en este caso 
una sentencia interpretativa de las normas 
impugnadas, estableciendo, primero, que 
como el precepto de la ley impugnada «entra 
en un ámbito que no le es propio —«autori-
dades, organismos, funcionarios y depen-
dencias de cualquier Administración con 
sede en la Comunidad Autónoma»—, aunque 
lo haga a través de una fórmula —«dirigirse 
a»— que excluye, como hemos dicho, toda 
idea de subordinación o imposición de debe-
res, es preciso determinarlo así en una de-
claración interpretativa de la norma que, ci-
ñéndose a su literalidad, impida cualquier 
extralimitación del ámbito propio que para 
la actuación del Justicia establece el art. 33.2 
del Estatuto»; y, segundo, que «las faculta-
des de supervisión del Justicia de Aragón so-
bre la actuación de los Entes locales arago-
neses solo podrán ejercerse en materias «en 
las que el Estatuto de Autonomía atribuya 
competencias a la Comunidad Autónoma de 
Aragón» (art. 2.2 de la Ley impugnada) y res-
pecto de las que esta haya, además, transfe-
rido o delegado en los entes locales». En el 
segundo de estos pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional, el Parlamento de Cata-
luña había promovido recurso de inconstitu-
cionalidad precisamente contra la Ley 
36/1985, reguladora de las relaciones entre el 
Defensor del Pueblo y las figuras similares 

de las Comunidades Autónomas, por enten-
der que dicha norma establecía una indebida 
restricción del ámbito de supervisión del 
Síndic de Greuges. La STC 157/1988, de 15 de 
septiembre, por la que se resolvió el recurso, 
declaró la inexistencia de inconstitucionali-
dad en la norma impugnada. El tercer pro-
nunciamiento vino a resolver el recurso de 
inconstitucionalidad interpuesto por el Pre-
sidente del Gobierno contra la Ley de la Co-
munitat Valenciana 11/1988, de 26 de diciem-
bre, del Síndico de Agravios, que pretendía 
dar protección penal a la función investiga-
dora del Síndico de Agravios, calificando 
como delito de desobediencia ciertas con-
ductas funcionariales ampliando la figura del 
injusto tipificado en los entonces vigentes 
arts. 369 y 370 del Código Penal. La STC 
162/1996, de 17 de octubre, declaró la in-
constitucionalidad del precepto cuestionado 
por entender que invadía la competencia ex-
clusiva del Estado en materia de legislación 
penal. En cuarto lugar, uno de los pronuncia-
mientos más relevantes en esta materia es el 
que se produjo con la STC 31/2010, de 28 de 
junio, FJ 33, pronunciada por la impugna-
ción de numerosos preceptos de la Ley Orgá-
nica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del 
Estatuto de Autonomía de Cataluña, que de-
claró inconstitucional, entre otras cuestio-
nes, la pretensión de exclusividad del Síndic 
de Greuges de Cataluña en la supervisión de 
la Administración autonómica, por conside-
rar que la garantía de los derechos constitu-
cionales que supone el Defensor del Pueblo 
no puede limitarse en su alcance a la super-
visión de la Administración central del Esta-
do, como pretendía la norma impugnada, 
sino que ha de comprender a cualesquiera 
Administraciones públicas, por expreso 
mandato constitucional del art. 54 CE. Idén-
tico pronunciamiento se recoge en la STC 
137/2010, de 16 de diciembre, FJ 1, que re-
suelve el recurso presentado por el propio 
Defensor del Pueblo también contra diver-
sos artículos de la Ley Orgánica 6/2006, de 
19 de julio, de reforma del Estatuto de Auto-
nomía de Cataluña. Por último, es preciso 
hacer referencia a la STC 46/2015, de 5 de 
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marzo, FF. JJ. 3, 4, 5 y 6, que resuelve el re-
curso de inconstitucionalidad interpuesto 
por el Defensor del Pueblo contra la Ley del 
Parlamento de Cataluña 24/2009, de 23 di-
ciembre, del Síndic de Greuges, y en la que 
al tiempo que se recuerda la inconstituciona-
lidad de todos aquellos preceptos afectados 
por la STC 31/2010, de 28 de junio, que apa-
recen reiterados en la Ley 24/2009, se deter-
mina la única interpretación que cabe hacer 
de algunos de los artículos impugnados con-

cernientes a la supervisión de la Administra-
ción local en Cataluña y se declaran incons-
titucionales numerosos preceptos e incisos 
relativos a la atribución al Síndic de Greuges 
de la condición de Autoridad Catalana para 
la Prevención de la Tortura en el marco del 
Protocolo Facultativo a la Convención de 
Naciones Unidas contra la Tortura, lo que in-
vade manifiestamente las competencias ex-
clusivas reservadas al Estado por la Consti-
tución.
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Artículo 55

1. Los derechos reconocidos en los arts. 17, 18, apartados 2 y 3, arts. 19, 20, 
apartados 1, a) y d), y 5, arts. 21, 28, apartado 2, y art. 37, apartado 2, po-
drán ser suspendidos cuando se acuerde la declaración del estado de excep-
ción o de sitio en los términos previstos en la Constitución. Se exceptúa de lo 
establecido anteriormente el apartado 3 del art. 17 para el supuesto de decla-
ración de estado de excepción.

2. Una ley orgánica podrá determinar la forma y los casos en los que, de 
forma individual y con la necesaria intervención judicial y el adecuado 
control parlamentario, los derechos reconocidos en los arts. 17, apartado 2, 
y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, 
en relación con las investigaciones correspondientes a la actuación de ban-
das armadas o elementos terroristas. La utilización injustificada o abusiva 
de las facultades reconocidas en dicha ley orgánica producirá responsabili-
dad penal, como violación de los derechos y libertades reconocidos por las 
leyes.

Sumario: I. Suspensión de derechos fundamentales y derecho de excepción. II. El apartado 1.º 
del art. 55 CE: la suspensión general. III. El apartado 2.º del art. 55 CE: la suspensión indi-
vidual. IV. Suspensión de derechos fundamentales y derogación del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos: breve referencia jurisprudencial.

PaloMa RequeJo RodRíGuez

Profesora titular de dereCho ConstituCional

universidad de oviedo

I.  SUSPENSIÓN DE DERECHOS 
FUNDAMENTALES Y DERECHO 
DE EXCEPCIÓN

Es de sobra conocida la frase de Carl schmitt 
(1998, pág. 15) en la que afirma que «soberano 
es quien decide sobre el estado de excep-
ción». Una Constitución que se conciba nor-
ma jurídica suprema no debería ignorar que, 
más allá de las situaciones de normalidad en 
las que en principio sus disposiciones están 
llamadas a desplegar su eficacia, podría tener 
que enfrentarse llegado el caso a aconteci-
mientos de carácter extraordinario que pon-

gan en riesgo su misma existencia o la de la 
propia comunidad y que requieran un trata-
miento diferente del habitual para darles ade-
cuada respuesta. De no prever la Constitu-
ción qué ha de entenderse por situación de 
crisis, quién ha de intentar resolverla y con 
qué instrumentos, en último término se esta-
ría consagrando la normatividad de lo fáctico 
y convirtiendo en soberano al que para supe-
rar en la práctica la situación crítica llega a 
disponer, aunque sea transitoriamente, de la 
Constitución misma. Por tanto, si no se quiere 
poner en entredicho la supremacía de la 
Constitución, se impone la existencia de un 
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derecho constitucional de excepción, que 
en contra de las apariencias asegura su conti-
nuidad, incluso en las circunstancias más ad-
versas, en vez de romperla. Su contenido con-
creto admite múltiples variantes, pero resulta 
más acorde con el carácter normativo y la su-
premacía de la Constitución, en vez de librar 
cheques en blanco, juridificar la actuación de 
aquel al que se le encomiende el cometido se-
ñalado, sometiéndole a límites que pueden 
consistir en la precisión de los supuestos des-
encadenantes de la adopción de una serie de 
medidas tasadas que se apartarían, ya sea de 
la distribución ordinaria del poder, confirien-
do más protagonismo a ciertos órganos en 
detrimento de otros que verían transitoria-
mente restringidas sus competencias, ya sea, 
en lo que aquí interesa, del régimen normal de 
los derechos fundamentales con un incre-
mento sustancial de la intervención estatal.

En el Derecho comparado, aunque hay ca-
sos en los que nada se dice sobre cómo afron-
tar estas crisis, permitiendo implícitamente 
que los poderes públicos las superen como 
estimen conveniente para ver sanada poste-
riormente su actuación con la aprobación de 
leyes de indemnidad (Reino Unido), y en 
otros se rechaza expresamente la suspensión 
de la Constitución en cualquier circunstancia 
(Bélgica, Luxemburgo), lo cierto es que abun-
dan las Constituciones que prevén un dere-
cho de excepción, en el que bien se refuerza 
al Ejecutivo, concentrando el poder en sus 
manos sin especificar qué medidas concretas 
puede poner en práctica (Francia), bien se 
admite una suspensión de ciertos preceptos 
constitucionales, de mayor o menor calado, 
con la consiguiente alteración del régimen ha-
bitual de algunos derechos y del reparto inte-
rorgánico de competencias (Alemania, Portu-
gal, Grecia, Países Bajos, Finlandia).

En la línea de lo apuntado, la Constitución 
española se muestra previsora y se decanta 
por dar respuesta a algunas situaciones ex-
cepcionales que pueden acaecer, ofreciendo 
instrumentos distintos a los ordinarios, que, 
si bien permiten plantar cara a la amenaza 

que suponen, también se rodean de garantías 
suficientes a fin de preservar la identidad de 
nuestra Constitución. En este ámbito se in-
cardinan las medidas suspensivas que afectan 
a ciertos derechos fundamentales, con carác-
ter general, en el marco de una declaración 
de un estado de excepción o de un estado de 
sitio (arts. 116 y 55.1 CE), o con carácter indi-
vidual, ante la actuación de grupos terroristas 
(art. 55.2 CE). Determinar el alcance de lo que 
se haya de entender por suspensión reviste 
una gran importancia, no sólo a los efectos 
meramente teóricos de definición de una ca-
tegoría, sino también porque en gran medida 
del grado de amplitud o de restricción de la 
que se le dote dependerá la superación de la 
emergencia y el restablecimiento de la nor-
malidad constitucional. Una lectura de la sus-
pensión en sentido amplio puede contribuir 
con seguridad a solventar más rápida y eficaz-
mente la crisis, pero es probable que una in-
terpretación estricta, que guarde en lo posible 
en lo que dure la suspensión una mayor fideli-
dad a lo que la Constitución era y pretende 
seguir siendo, facilite mejor ese retorno.

Nuestra Constitución, a diferencia de lo que 
sucede en la mayoría de los ejemplos de De-
recho comparado antes señalados, parece 
acoger en su art. 55 una idea amplia de sus-
pensión, que va mucho más lejos de ser una 
mera agravación en la intensidad de los lími-
tes que pueden operar sobre los derechos. La 
concepción constitucional de la suspen-
sión daría cobertura lisa y llanamente a una 
supresión temporal de la vigencia de las nor-
mas iusfundamentales, lo que supone tener 
que admitir cualquier nueva regulación de los 
derechos susceptibles de suspensión, tanto si 
no respeta su contenido esencial como si in-
cluso llega a eliminar el derecho por comple-
to en esas circunstancias, porque, recorde-
mos, su configuración habitual se mantendría 
en las relaciones entre particulares y frente al 
poder público en los casos que nada tienen 
que ver con la situación excepcional. En defi-
nitiva, la suspensión propicia, allí donde ope-
ra, no sólo la «desfundamentalización» de los 
derechos implicados, sino su «desconstitu-
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cionalización». El ámbito de maniobra, por 
tanto, es grande, pero no está exento de limi-
taciones, a nuestro juicio, imprescindibles. 
Cuando la suspensión es vista como una mera 
«desfundamentalización» sería posible exigir 
al poder público respeto a un principio de 
proporcionalidad, en su triple vertiente de 
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en 
sentido estricto, modulable dependiendo de 
si se trata de controlar la actuación del legis-
lador, de los órganos encargados de decretar 
las medidas suspensivas o de las autoridades 
que han de aplicarlas; ello, no obstante, pre-
senta una dificultad teórica, pues, como doc-
trinalmente se ha puesto de manifiesto (aláez 
corral, b., 2004, 233 y ss.), el referido princi-
pio deriva de la dimensión objetiva de un de-
recho fundamental, cuya dimensión subjeti-
va, a la que la primera sirve, con la 
«desfundamentalización» ha quedado mo-
mentáneamente fuera de juego. Sin embargo, 
cuando la suspensión de los derechos se equi-
para a su «desconstitucionalización», aunque 
tampoco desaparecen los límites orgánicos, 
materiales, temporales y finalistas a los que 
se sujeta a los poderes públicos, el legislador 
goza aquí de un mayor margen, al quedar so-
metido a un principio de razonabilidad, en-
tendido como prohibición de arbitrariedad, 
que tan sólo obliga a que exista una mínima 
vinculación entre cualquiera de las medidas 
que materialicen la suspensión y el fin consti-
tucionalmente legítimo de superar los su-
puestos previstos en el art. 55 CE, con el obje-
to de asegurar una explicación racional de las 
mismas.

A pesar de la potencial amplitud del alcance 
constitucional de la suspensión, que podría 
llegar a identificarse dentro del ámbito tem-
poral, circunstancial y final que le es propio 
con la simple eliminación del derecho, el le-
gislador, como analizaremos a continuación, 
mayoritariamente se ha decantando, a nues-
tro juicio, con buen criterio, por dotar al dere-
cho de un régimen jurídico más restrictivo 
que el común, no sujeto a la garantía sustanti-
va de respeto a su contenido esencial, esta-
blecida en el art. 53.1 CE, que queda aparcada 

de manera provisional. El sacrificio que se in-
flige al derecho no consiste en su supresión, 
sino en una rebaja de las garantías que de or-
dinario disfruta su titular para salvaguardar 
su objeto, conservando, como en cualquier 
otra situación, la posibilidad de responder 
frente a injerencias del poder público que se 
produzcan en términos distintos a los previs-
tos.

II.  EL APARTADO 1.º DEL ART. 55 CE: 
LA SUSPENSIÓN GENERAL

A pesar de que la jurisprudencia constitucio-
nal debe ser el hilo conductor del comentario 
que en esta obra se realiza de cada una de las 
disposiciones de la Constitución, en el caso 
del apartado primero del art. 55 CE, relativo a 
la llamada suspensión general de los dere-
chos fundamentales, ello resulta imposible. A 
diferencia de lo que, como veremos, sucede 
con su apartado segundo, las referencias ju-
risprudenciales a aquél son muy escasas y 
aportan poco, por no decir nada, a la identifi-
cación del contenido del precepto. Al contra-
rio, las contadas menciones al art. 55.1 CE no 
contribuyen más que a la delimitación del al-
cance de la suspensión individual reconocida 
en el art. 55.2 CE, a la que siempre se liga, 
pues descartan que se pueda proceder a una 
ampliación de su objeto, integrando en el mis-
mo derechos susceptibles de suspensión ge-
neral. Así sucede en la STC 153/1988, FJ 5 
(STC 153/1988, de 20 de julio), que niega que 
la declaración de incompetencia de un Juez 
para conocer la solicitud de un hábeas corpus 
formulada por una persona detenida en apli-
cación de la ley antiterrorista pueda ser en-
tendida como una extensión de la suspensión 
de esta garantía prevista en el art. 55.1 a los 
supuestos del art. 55.2 CE o en la STC 
199/1987, FJ 12 (STC 199/1987, de 16 de di-
ciembre), que equipara los efectos de la sus-
pensión de todo tipo de publicaciones y emi-
siones, que puede operar declarado un estado 
de excepción o de sitio con base en la suspen-
sión general del art. 55.1 CE, con la medida 
legal de cierre provisional de un medio de di-
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fusión en el marco de delitos de terrorismo y 
bandas armadas, netamente inconstitucional, 
al existir «una clara voluntad constitucional 
de no establecer una regulación diferenciada 
del ejercicio de los derechos reconocidos en 
el art. 20 en relación con los supuestos previs-
tos en el núm. 2 del art. 55». Éstos son los mo-
tivos, y no otros, que nos obligan a comentar 
el precepto desde un prisma doctrinal y con 
referencias a su desarrollo legal, para intentar 
ofrecer una visión lo más completa posible de 
su contenido en la actualidad.

La declaración de un estado de excepción 
o de un estado de sitio es el presupuesto 
necesario que, según el art. 55.1 CE, debe te-
ner lugar para que se pueda proceder a la sus-
pensión de los derechos que en él se enume-
ran o, si se prefiere, es la condición suspensiva 
de la que se hace depender la aplicación de la 
suspensión. En ella se han de señalar los de-
rechos fundamentales afectados y se han de 
establecer los términos en que se llevará a 
cabo, respetando la concreción primera que 
de los mismos efectúe una ley orgánica. Esa 
vinculación suspensión-estado de excepción/
estado de sitio conecta, en definitiva, dos pre-
ceptos constitucionales, los arts. 55.1 y 116 
CE, hasta el punto de que una misma norma, 
la Ley Orgánica 4/1981, de 1 de junio, de los 
estados de alarma, excepción y sitio 
(LOEAES), se hará cargo de desarrollar en 
detalle ambas disposiciones.

La suspensión del art. 55.1 CE, conocida 
como suspensión general en atención a sus 
destinatarios que pueden ser cualquiera que 
se encuentre en el ámbito territorial de la de-
claración, es uno de los instrumentos que la 
misma Constitución ofrece a los poderes pú-
blicos para reaccionar frente a los hechos que 
dan lugar a la declaración de un estado de ex-
cepción o de sitio. Subráyese, por tanto, que 
resulta constitucionalmente inadmisible que 
la declaración de otro de los estados excep-
cionales previsto en el art. 116 CE, el de alar-
ma, pueda servir de coartada para la adop-
ción de medidas suspensivas de derechos, 
aunque lo cierto es que en su regulación legal 

se contemplan algunas, llamadas a operar en 
caso de catástrofes, accidentes de magnitud, 
crisis sanitarias, paralización de servicios pú-
blicos esenciales o desabastecimiento, que 
presentan una naturaleza materialmente más 
suspensiva que limitativa de derechos, como 
sería lo propio, al negar temporalmente a su 
titular su ejercicio, por ejemplo, la moviliza-
ción del personal de industrias, empresas o 
servicios y la consiguiente imposición de 
prestaciones obligatorias.

Si el estado de excepción está justificado en 
supuestos de alteraciones graves del libre 
ejercicio de los derechos y libertades de los 
ciudadanos, del normal funcionamiento de 
las instituciones democráticas o de los servi-
cios públicos esenciales y de cualquier otro 
aspecto del orden público (art. 13 LOEAES), 
el estado de sitio requiere que se produzca o 
amenace producirse una insurrección o acto 
de fuerza contra la soberanía e independencia 
del Estado, su integridad o el ordenamiento 
constitucional (art. 32 LOEAES). El Gobierno 
podría entonces declarar en el primer caso el 
estado de excepción por Decreto, siempre 
que con carácter previo mediara autorización 
del Congreso a través de su Pleno o de su Di-
putación Permanente, si es que estuviera di-
suelto o hubiera expirado su mandato. La au-
torización alcanzará al ámbito territorial, 
duración y efectos de la declaración, a las 
medidas concretas a adoptar sobre los dere-
chos cuya suspensión expresa y específica-
mente se solicita y a la cuantía máxima de las 
sanciones pecuniarias a imponer por contra-
venir las disposiciones dictadas durante el 
estado excepcional; cualquier modificación o 
novedad que el Gobierno quisiera introducir 
más adelante que afectara a las medidas ex-
traordinarias tendría que contar con el previo 
visto bueno del Congreso. El protagonismo 
del Gobierno, como se deduce de esta des-
cripción, es meramente aparente, pues en úl-
timo término es al Congreso al que le corres-
ponde no sólo la última palabra, concediendo 
o denegando la solicitud de autorización en 
los términos sugeridos, sino también la posi-
bilidad de incluir en estos últimos los cam-
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bios que considere pertinentes (arts. 13, 14 
y 15 LOEAES). Pero la preponderancia del 
Congreso, totalmente explicable en atención 
al calado de las medidas a tomar, aún se hace 
más patente en el segundo caso, esto es, en su 
intervención en el estado de sitio; a él le co-
rresponde acordar aquí por mayoría absoluta 
la declaración propuesta por el Gobierno, de-
terminando su ámbito territorial, duración y 
condiciones y, si lo estima oportuno, los deli-
tos que durante su vigencia quedan sometidos 
a la jurisdicción militar (arts. 32 y 35 
LOEAES). Recordemos que una vez declara-
do el estado de sitio, el Gobierno asume fa-
cultades extraordinarias, pero es la autoridad 
militar por él designada la que ejecuta las me-
didas procedentes con gran margen de discre-
cionalidad, mientras que las autoridades civi-
les ejercen facultades que no han sido 
atribuidas a la autoridad militar, informando 
a ésta de cuanto se le solicita, especialmente 
de todo lo referente al orden público (arts. 33 
y 36 LOEAES).

Con el finalismo que, según ya indicamos, ha 
de inspirar la actuación de los poderes públi-
cos en estas situaciones, la ley recuerda que 
las medidas que se tomen con ocasión de la 
declaración de un estado de crisis, incluidas 
las suspensivas, deberán ser las indispensa-
bles para asegurar el restablecimiento de la 
normalidad y se aplicarán de forma proporcio-
nada a las circunstancias con una duración 
condicionada por el cumplimiento del objeti-
vo para el que están destinadas, es decir, dura-
rán el tiempo que dentro de los márgenes 
constitucionales la declaración del estado de 
crisis considere imprescindible para resolver-
la (art. 1 LOEAES). Pero la proporcionalidad 
no es el único seguro que se articula frente a la 
suspensión general; también existen garantías 
en el plano orgánico. Si la justificada interven-
ción del Congreso en la declaración del estado 
excepcional ya ha sido suficientemente desta-
cada, la Cámara tampoco podrá disolverse en 
lo que dure y quedará automáticamente con-
vocada si no estuviera en período de sesiones, 
asumiendo en último término la Diputación 
permanente sus competencias en caso de es-

tar disuelta o haber expirado su mandado 
(art. 116.5 CE); además, las jurisdicciones or-
dinaria y constitucional pueden actuar en ple-
nitud, con posibilidad de exigir responsabili-
dades por los daños y perjuicios que la 
adopción de las medidas objeto de comenta-
rio y su puesta en práctica puedan acarrear 
(art. 116.6 CE y art. 3 LOEAES), pues si algo 
no queda en suspenso es precisamente el te-
nor de los arts. 9 y 103 CE.

Como ya hemos adelantado, el objeto de la 
suspensión general se limita a los derechos 
mencionados en el art. 55.1 CE que aparezcan 
citados en la declaración de los estados de 
crisis. El alcance de las medidas suspensivas 
también será precisado en ella dentro de los 
límites impuestos por la tantas veces aludida 
Ley Orgánica 4/1981.

El primero de los preceptos constitucionales 
que puede quedar en suspenso es el art. 17 CE. 
Si en el marco del estado de excepción la sus-
pensión alcanza a los derechos reconocidos 
en su primero, segundo y cuarto apartado, 
esto es, libertad personal, plazo máximo 
de la detención preventiva, procedimiento 
de hábeas corpus y duración de la prisión 
provisional, en el estado de sitio podría su-
marse además la suspensión de los derechos 
que al detenido le confiere el apartado terce-
ro del mismo artículo, aunque se nos escape 
cómo puede contribuir al restablecimiento de 
la normalidad el privar al detenido de la asis-
tencia letrada, incluso de oficio, el que desco-
nozca los motivos de su detención y los dere-
chos que le asisten, entre ellos, el de no ser 
obligado a declarar; en qué puede consistir la 
suspensión de este último no resulta fácil de 
determinar, cuando el art. 15 CE no ha perdi-
do su vigencia y, sean cuales sean las circuns-
tancias, nunca es admisible practicar torturas 
ni tratos inhumanos o degradantes que pon-
gan en riesgo la integridad física y psíquica del 
detenido o incluso su vida.

Quizá sea la suspensión de la libertad perso-
nal y de las garantías de la detención pre-
ventiva, por seguir el orden constitucional, 
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las más destacables. El art. 16 LOEAES ex-
tiende hasta un máximo de diez días la deten-
ción gubernativa del que se sospeche que va a 
alterar, no que ya ha alterado, el orden públi-
co. La modificación del régimen normal de la 
detención preventiva, con la finalidad de evi-
tar que el detenido se sume a los desórdenes 
y mantenerlo bajo control, se manifiesta aquí 
en tres planos. Añadiendo al esclarecimiento 
de los hechos un nuevo supuesto que justifica 
la detención; prorrogando su duración más 
allá de las setenta y dos horas establecidas, 
sin que ello fuera objeto de recurso por exce-
sivo, como veremos sí sucedió en los casos 
previstos en el art. 55.2 CE; y minorando la 
relevancia de una intervención judicial en la 
que el Juez no autoriza previamente la prórro-
ga, sino que se limita a recibir en las primeras 
veinticuatro horas la comunicación de que la 
detención ha tenido lugar y a requerir infor-
mación sobre la situación del detenido. Res-
pecto de la posible suspensión del procedi-
miento de hábeas corpus, acertado, a 
nuestro juicio, silencio del legislador en este 
punto, pues, si, como se ha señalado, los ins-
trumentos normales de control del poder pú-
blico no desaparecen ni menguan en los esta-
dos excepcionales, no se comprende el 
porqué ha de quedar en suspenso un derecho 
que es una garantía procedimental frente a 
privaciones arbitrarias de libertad, que tam-
bién pueden tener lugar, incluso con mayor 
riesgo, durante un estado excepcional, si se 
realizan vulnerando el nuevo régimen jurídi-
co del derecho. En relación a la prisión pro-
visional, el art. 30 LOEAES concreta los su-
puestos en los que es posible que la autoridad 
judicial decrete esta medida, vinculándolos a 
la existencia de hechos contrarios al orden 
público o a la seguridad ciudadana que pue-
dan ser constitutivos de delito, y le mantener-
la a su arbitrio en lo que dure el estado de ex-
cepción, sin fijar un tope máximo, como 
hubiera sido deseable atendiendo a la reserva 
constitucional a favor del legislador, por lo 
que el derecho se entenderá respetado tan 
sólo con que el tiempo que dure la prisión 
provisional sea el objetivamente razonable en 
cada caso concreto.

El derecho a la inviolabilidad del domicilio 
y al secreto de las comunicaciones, reco-
nocidos respectivamente en los apartados se-
gundo y tercero del art. 18 CE, también pue-
den ser suspendidos en los estados de 
excepción y sitio. Cuando la garantía que ro-
dea a los derechos en situación de normali-
dad consiste, como aquí sucede, en una pre-
sencia judicial anterior a la entrada 
domiciliaria o a la intervención en las comu-
nicaciones, la intensidad del sacrificio es difí-
cil de modular y parece que avoca a prescin-
dir de la misma con carácter previo. Pero no 
es imposible pensar en otras alternativas me-
nos gravosas como una modificación de las 
formalidades o un retraso en la motivación 
judicial que se requiere de ordinario. No es el 
camino, sin embargo, que sigue la ley. El 
art. 17 LOEAES, apelando a una finalidad tan 
genérica como la del esclarecimiento de he-
chos delictivos vinculados con la crisis o el 
mantenimiento del orden público, permite la 
entrada en los domicilios, aunque no medie 
consentimiento del titular ni autorización ju-
dicial; por su parte, el art. 18 LOEAES prevé 
en los mismos casos la suspensión del secre-
to de las comunicaciones, al margen del me-
dio en que se realicen —postal, telegráfico, 
telefónico—, dejando en manos de la autori-
dad gubernativa su intervención. Si bien las 
medidas suspensivas, como es lo propio, no 
respetan el contenido esencial de estos dere-
chos, introducen otro tipo de garantías alter-
nativas, sin prescindir totalmente de la pre-
sencia judicial. Así la entrada en el domicilio 
debe ir avalada por una orden formal y escri-
ta, el registro debe realizarse ante testigos 
—el titular, su familia y dos vecinos—, levan-
tando acta del mismo y, sobre todo, se ha de 
comunicar al Juez a posteriori sus causas y 
resultados, al igual que también se ha de dar 
cuenta al Juez de la intervención gubernativa 
de las comunicaciones, no tanto para que dé 
el visto bueno a lo actuado como para que 
controle posibles excesos en cuanto a su per-
tinencia o al modo de realización. Mencionar, 
por último, la excepción prevista en el 
art. 22.4 LOEAES, más similar al régimen co-
mún de la inviolabilidad de domicilio, por la 
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que la autorización formal y escrita de la au-
toridad gubernativa resulta innecesaria cuan-
do los agentes pretenden penetrar en locales, 
se entiende domicilios sociales o particula-
res, donde se estuvieran celebrando reunio-
nes en las que hubiese alteraciones graves del 
orden público constitutivas de delito, agresio-
nes a las fuerzas de seguridad u otros casos 
de flagrante delito.

La libertad de circulación y de residencia 
igualmente son derechos susceptibles de ser 
suspendidos según el art. 55.1 CE. A la hora 
de concretar cómo, la ley prevé en sus arts. 19 
y 20 diferentes fórmulas. La autoridad guber-
nativa puede intervenir y controlar toda clase 
de transportes y su carga; prohibir con carác-
ter general la circulación de personas y vehí-
culos a determinadas horas o en determina-
dos lugares; exigir la identificación a quienes 
se desplacen y marcarles un itinerario; y deli-
mitar zonas de protección o seguridad y las 
condiciones de permanencia en las mismas. 
Además le es posible prohibir a personas con-
cretas su presencia en determinados lugares, 
si pueden dificultar la acción de la fuerza pú-
blica, y llegar a exigirles, en caso de motivos 
fundados en razón de su peligrosidad para el 
mantenimiento del orden público, que comu-
niquen sus desplazamientos fuera de su resi-
dencia habitual con dos días de antelación; 
imponerles un desplazamiento de esa índole 
o incluso fijar transitoriamente su residencia 
allí donde se estime adecuado, debiendo pro-
veer para todo ello de los recursos necesa-
rios. Sin embargo, desde la óptica de la razo-
nabilidad/proporcionalidad puede ponerse en 
tela de juicio que el art. 24 LOEAES permita 
establecer nuevos criterios sobre la renova-
ción y control de los permisos de residencia, 
así como obligaciones de comparecencia a 
los extranjeros que se encuentren en España 
por el mero hecho de serlo y sin que aparente-
mente tengan por qué estar vinculados a las 
causas que provocaron la crisis o haber ac-
tuado en connivencia con los perturbadores 
del orden público. Su vulneración les supone 
nada menos que su expulsión del territorio 
nacional, eso si, sumariamente motivada, a 

no ser que sus actos presenten indicios de de-
lito, en cuyo caso, se someterían al corres-
pondiente procedimiento judicial. La equipa-
ración a los españoles, no obstante, se impone 
cuando no cabe expulsión por tratarse de re-
fugiados o apátridas.

De preverlo la declaración del estado de cri-
sis, los derechos a expresar y difundir li-
bremente los pensamientos, ideas y opi-
niones mediante cualquier medio de 
reproducción y el derecho a comunicar y 
a recibir libremente información veraz 
por cualquier medio de difusión del 
art. 20.1.a) y d) CE también se verán afecta-
dos por el art. 55.1 CE, en este caso, a tenor 
del art. 21 LOEAES, mediante la suspensión 
gubernativa de todo tipo de publicaciones, 
emisiones de radio y televisión, proyecciones 
cinematográficas y representaciones teatra-
les, sin que ello pueda suponer ninguna cen-
sura previa, pues el apartado dos del art. 20 
CE, que descarta que se pueda coaccionar la 
elaboración y difusión de las obras a través 
de un sistemático examen oficial previo, con-
tinúa plenamente vigente. El secuestro de las 
publicaciones, posible en virtud de resolu-
ción judicial según el art. 20.5 CE, queda 
abierto a la autoridad gubernativa en casos de 
suspensión. Subráyese que en esta ocasión el 
legislador ha concretado la suspensión en su 
vertiente más extrema y sin conectarla con el 
logro de la finalidad que se persigue con la de-
claración del estado de crisis. Por último, 
como el art. 55.1 CE, según se ha indicado, 
considera objeto de suspensión los derechos 
contenidos en el art. 20.1.d) CE, también ha-
brá que tener en cuenta al derecho a la cláu-
sula de conciencia y al secreto profesional, de 
los que la LOEAES nada dice. Aun así, por 
mucho que no se precise cómo puede incidir 
en ellos la suspensión, ésta se podría llevar a 
cabo con apoyo en la regulación constitucio-
nal, sobre todo en el caso del secreto profe-
sional, por ejemplo, exigiendo la revelación 
de las fuentes, si tal información fuera impor-
tante para el levantamiento del estado excep-
cional; sin embargo, en la cláusula de con-
ciencia, llamada a jugar en las relaciones 
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entre periodista y medio de información, la 
obligación de colaborar con un medio que ha 
cambiado su línea ideológica o su orientación 
informativa, contenidos posibles del derecho 
en suspenso, aparecen como medidas sin una 
conexión tan acusada con la superación de la 
crisis.

Uno de los elementos del contenido esencial 
del derecho de reunión y manifestación 
del art. 21 CE, otra de las libertades suspen-
dibles del art. 55.1 CE, es la prohibición de 
autorización previa para su ejercicio; la co-
municación a la autoridad competente, a la 
que alude el precepto, en ningún caso es asi-
milable a una autorización de esta índole, 
pues su finalidad no es otra que poner en su 
conocimiento la celebración de la manifesta-
ción para que tome las medidas oportunas 
que garanticen el ejercicio del derecho y la 
salvaguarda de los derechos y bienes de ter-
ceros. El art. 22 LOEAES materializa la sus-
pensión del derecho precisamente dando ca-
bida a que la autoridad gubernativa pueda 
someter a autorización previa la celebración 
de reuniones y manifestaciones; de no otor-
garse el derecho no podría ejercerse, y si aun 
así la reunión tuviera lugar, podría resultar 
justificada su disolución. En principio, el le-
gislador parece haberse decantado por la op-
ción menos gravosa, siempre y cuando se 
constate en el primer caso el riesgo que para 
el orden público o para la vuelta a la normali-
dad supone la celebración y en el segundo la 
pervivencia de las circunstancias que dieron 
pie a la prohibición, ya que, de lo contrario, 
la desautorización y la disolución quedarían 
exentas de control. El mismo precepto tam-
poco descarta que la autoridad gubernativa 
pueda llegar a impedir temporalmente con 
alcance general la celebración de las mani-
festaciones, lo que supondría un total sacrifi-
cio del derecho, desmedido, a nuestro enten-
der, porque, al no realizarse una valoración 
individualizada de la reunión, no se puede 
asegurar que no se esté negando el ejercicio 
del derecho en supuestos que nada inciden 
en la crisis declarada. Régimen distinto se 
aplica a las reuniones que celebren partidos, 

sindicatos y asociaciones empresariales en 
cumplimiento de sus fines y de acuerdo a sus 
estatutos. Al estar en ellas indirectamente 
implicado un derecho, el de asociación, no 
suspendible, sobre él no puede operar ningu-
na restricción extraordinaria.

Por último, también el art. 23 LOEAES sigue 
la vía suspensiva más extrema. Se prohíbe de 
raíz el ejercicio de los derechos de huelga y 
de adopción de medidas de conflicto co-
lectivo de los arts. 28.2 y 37.2 CE sin especifi-
car su debida conexión con la finalidad perse-
guida y se cierra con ello el paso a respuestas 
más moderadas, como la autorización previa 
de la autoridad gubernativa, que, según he-
mos visto, sí se activan en otros supuestos 
por encajar igualmente en el concepto de sus-
pensión con el plus de permitir el ejercicio, 
aunque disminuido, del derecho.

El legislador, en definitiva, ha configurado el 
alcance de la suspensión general de los dere-
chos mencionados, medida constitucional-
mente lícita en situaciones límite como las 
que desencadenan la declaración de un esta-
do de excepción o de sitio, de modos diver-
sos en función del derecho implicado. Si 
bien la Constitución le permite llegar hasta 
su eliminación transitoria, el legislador ha 
preferido en no pocas ocasiones inferir un 
sacrificio menor al derecho y a su titular, que 
consiste en mantener el derecho con una 
configuración nueva que desvirtúa alguno de 
los elementos definidores de su contenido 
esencial. Esta lectura restrictiva de la sus-
pensión, que conlleva una mera alteración 
de las garantías que en condiciones norma-
les rodean al derecho, quizás hubiera sido la 
más adecuada en todos los casos desde el 
prisma de una razonabilidad de las medidas, 
que, junto a la proporcionalidad en su aplica-
ción, siempre podrán ser en último término 
susceptibles de un control que asegure la 
conciliación del objetivo constitucionalmen-
te legítimo de superar la situación de crisis 
con la conservación de unos derechos fun-
damentales que mantengan en lo posible su 
configuración habitual.
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III.  EL APARTADO 2.º DEL ART. 55 CE: 
LA SUSPENSIÓN INDIVIDUAL

Algo diferente ha de ser el enfoque del co-
mentario al segundo apartado del art. 55 CE, 
pues, sin olvidar las inexcusables referencias 
legales y doctrinales, aquí al menos sí conta-
mos, por mucho que no sea muy numerosa, 
con jurisprudencia constitucional al respecto.

El precepto señalado extrapola la aplicación 
de la fórmula de la suspensión de derechos 
fundamentales a otras situaciones hasta aho-
ra desgraciadamente no tan extraordinarias 
como las desencadenantes de los estados de 
crisis a los que se refiere el apartado primero 
del art. 55 CE. Sin precedentes en el constitu-
cionalismo español ni en el comparado, aun-
que de sobra conocida a nivel legislativo en 
España —Decreto-Ley 10/1975, Decreto-Ley 
21/1978, Ley 56/1978— y en otros países euro-
peos —Reino Unido, Francia, Alemania, Ita-
lia—, el art. 55.2 CE acoge, con una redacción 
más imprecisa que la de su apartado primero, 
lo que se ha dado en denominar suspensión 
individual de los derechos fundamentales, al 
afectar por un tiempo limitado a los derechos 
de personas determinadas, si ello contribuye 
a esclarecer investigaciones relacionadas con 
actuaciones terroristas.

La naturaleza de la medida que el art. 55.2 
recoge, como manifiesta la STC 71/1994, de 3 
de marzo, FJ 3, es un «supuesto de suspen-
sión de determinados derechos fundamenta-
les, es decir, de situaciones normativas tem-
porales en las que el régimen de determinados 
derechos fundamentales no es el previsto 
como regular y ordinario, sino uno distinto, 
instaurado como respuesta a una amenaza es-
pecífica al orden democrático, cual es el te-
rrorismo. El reconocimiento del carácter aca-
so crónico del terrorismo en nuestra sociedad 
hizo que, ya en 1978, el constituyente previese 
este instituto como diferente de los tradicio-
nales estados excepcionales, sin, por ello mis-
mo, introducir los condicionamientos tempo-
rales específicos propios de dichos estados 
(art. 55.1 CE, en conexión con el art. 116, 

apartados 3 y 4, CE). Esta circunstancia, sin 
embargo, no cambia el carácter último del 
instituto en cuestión, en el que se recoge un 
régimen normativo —objetivo y por tanto no 
únicamente subjetivo—, de suspensión, pro-
piamente dicha, de determinados derechos». 
Ese régimen distinto altera, como tuvimos 
ocasión de exponer en el comentario del pri-
mer apartado del precepto, la característica 
indisponibilidad para los poderes públicos de 
los derechos fundamentales en situaciones 
de normalidad, sobre todo en su faceta de 
respeto al contenido esencial del derecho en 
la regulación de su ejercicio, con la consi-
guiente ampliación del margen de configura-
ción legal, a fin de lograr el objetivo constitu-
cionalmente perseguido de facilitar la 
investigación de las actuaciones terroristas.

En efecto, la suspensión, entiende el Tribunal 
en la STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 5, «sólo 
se justifica en aras de la defensa de los pro-
pios derechos fundamentales cuando deter-
minadas acciones, por una parte, limitan o 
impiden de hecho su ejercicio en cuanto dere-
chos subjetivos para la mayoría de los ciuda-
danos, y, por otra, ponen en peligro el ordena-
miento objetivo de la comunidad nacional, es 
decir, el Estado democrático». El constitu-
yente, como subraya la STC 199/1987, de 16 
de diciembre, FJ 2, y, en la misma línea, re-
cuerda la STC 71/1994, de 3 de marzo, FJ 3, 
«ha sido consciente de la existencia, como 
problema actual, del terrorismo y del peligro 
que el mismo implica para la vida y la integri-
dad de las personas y para el propio orden 
democrático. Por ello ha introducido en el 
art. 55.2 una habilitación al legislador, para 
establecer un régimen específico de suspen-
sión de determinados derechos fundamenta-
les con la finalidad de facilitar las investiga-
ciones correspondientes a la actuación de 
bandas armadas o elementos terroristas, po-
sibilidad de suspensión de derechos que la 
Constitución ha estimado como necesaria 
para el propio sostenimiento del Estado de-
mocrático de Derecho, y que refleja, además, 
experiencias realizadas en los países euro-
peos afectados también por fenómenos terro-
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ristas. Esta previsión constitucional demues-
tra, sin necesidad de mayor argumentación 
adicional, el reconocimiento ex Constitutio-
ne de la razonabilidad y no arbitrariedad de la 
existencia de esa diferenciación de trato res-
pecto al goce de determinados derechos 
constitucionales en ciertas situaciones cuan-
do se trata de facilitar la investigación de 
unos delitos de especial gravedad en relación 
con la vida e integridad física de las personas 
y de especial trascendencia para la subsisten-
cia del orden democrático constitucional. La 
propia Constitución ha previsto la posibilidad 
de la suspensión de tales derechos, y ha habi-
litado al legislador para ello, por lo que la 
eventual diferencia de trato que respecto a 
los sujetos implicados pudiera derivarse de 
esta regulación legal o de su aplicación, es en 
sí misma consecuencia de una previsión 
constitucional que no puede ser ignorada al 
interpretar el art. 14 de la Constitución. En 
consecuencia, la existencia de esta normativa 
legal no supone violación alguna del derecho 
a la igualdad». Por tanto, de todo ello se dedu-
ce que «la Constitución no ha hecho de la 
«suspensión individual» de ciertos derechos 
fundamentales un instrumento de protección 
extraordinaria de la seguridad del Estado, ge-
néricamente concebida, sino que le asignó 
una finalidad muy concreta: la investigación 
de las actuaciones de las bandas armadas o 
elementos terroristas».

Esto nos lleva a tratar la relevante cuestión 
de los destinatarios de la suspensión del art. 
55.2, tan vinculada, como señalamos antes, a 
su calificativo de individual. Doctrinalmente 
no está exento de polémica el alcance de los 
términos «banda armada», «elemento» y «te-
rrorista». Aunque, según veremos, no es éste 
el camino seguido por la jurisprudencia cons-
titucional, las graves consecuencias de las 
medidas suspensivas sobre los derechos obli-
gan, a nuestro juicio, a una lectura restrictiva 
que predique el adjetivo terrorista tanto de las 
bandas como de los elementos, siempre que 
su actuación persiga subvertir el ordenamien-
to constitucional, lesionado de modo conti-
nuado bienes jurídicos fundamentales, como 

la vida, la integridad física y psíquica o la li-
bertad de las personas, ya sea desde la perte-
nencia a un grupo estable y organizado —ban-
da terrorista—, ya sea a título individual o sin 
conexión con su estructura organizativa 
—elemento terrorista—. La STC 199/1987, de 
16 de diciembre; aborda de lleno el tema, en 
tanto la Ley Orgánica 9/1984, sobre la que se 
pronuncia, es recurrida entre otros motivos, a 
tenor de su FJ 2, por extender la «aplicación 
de las medidas previstas en el art. 55.2 de la 
Constitución a unos supuestos no incluidos 
en el mismo, como son los de las personas im-
plicadas en los delitos de rebelión y la apolo-
gía de los delitos comprendidos en la misma», 
sobrepasando el ámbito subjetivo de la sus-
pensión que contempla dicho art. 55.2. Si en 
el art. 55.1 la situación de emergencia es el 
presupuesto de la declaración de un estado 
excepcional, en el art. 55.2 el presupuesto que 
habilita al legislador a establecer un «marco 
normativo» que permita la suspensión indivi-
dual de ciertos derechos es la actuación de 
bandas armadas o elementos terroristas, 
puesto que, como ya se ha puesto de relieve, 
frente a ellas las respuestas ordinarias no son 
suficientes para asegurar el orden constitu-
cional. Dicho esto, el Tribunal defiende, en 
los FFJJ 4 y siguientes, una interpretación del 
concepto de bandas armadas, «en conexión, 
en su trascendencia y alcance con el de ele-
mentos terroristas», que convierte en insufi-
ciente las notas de permanencia, estabilidad y 
carácter armado del grupo y exige el plus del 
«propósito, o en todo caso el efecto de difun-
dir una situación de alarma o de inseguridad 
social, como consecuencia del carácter siste-
mático, reiterado, y muy frecuentemente in-
discriminado, de esta actividad delictiva […] 
que supone, en su intención o en su resultado 
un ataque directo a la sociedad y al propio Es-
tado social y democrático de Derecho» y pro-
duce, por su entidad, «un terror en la socie-
dad y un rechazo de la colectividad». 
«Cualquier otra interpretación más amplia de 
la expresión bandas armadas», afirma el Tri-
bunal en el FJ 4, que permitiera extender las 
medidas suspensivas «a personas o grupos 
que actúen con armas, sin provocar el terror 
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en la sociedad ni pretender alterar el orden 
democrático y constitucional del Estado de 
Derecho y sin ponerlo objetivamente en peli-
gro, carecería de la cobertura constitucional 
del art. 55.2». De ahí el rechazo que merece la 
ampliación subjetiva del 55.2 CE a quienes 
realicen apología del terrorismo, pues «la ma-
nifestación pública, en términos de elogio o 
de exaltación, de un apoyo o solidaridad mo-
ral o ideológica con determinadas acciones 
delictivas, no puede ser confundida con tales 
actividades, ni entenderse en todos los casos 
como inductora o provocadora de tales deli-
tos» (FJ 4). Sin embargo, la lectura del con-
cepto banda armada y elemento terrorista no 
es tan restrictiva como el Tribunal quiere dar 
a entender; deja abierta la extensión de la 
suspensión a otros casos, como el de rebelión 
o el de actuación de grupos criminales, que, al 
margen de sus objetivos, alteren la seguridad 
pública con gran repercusión social. La apli-
cación del art. 55.2 a los rebeldes, por mucho 
que falte en el precepto una referencia expre-
sa a los mismos, es considerada constitucio-
nal por el Tribunal, en tanto equipara, como 
también se hiciera en la discusión parlamen-
taria del precepto, terrorismo y rebelión, en 
lo que tienen de «ataque al sistema democrá-
tico y de sustitución de la forma de Gobierno 
y de Estado elegida libremente por ciudada-
nos» (FJ 4). «Por definición, la rebelión se 
realiza por un grupo que tiene el propósito de 
uso ilegítimo de armas de guerra o explosi-
vos, con una finalidad de producir la destruc-
ción o eversión del orden constitucional» (FJ 
4); esto justifica, según el Tribunal, su inclu-
sión en el concepto de banda armada, al que 
le es de aplicación la suspensión individual de 
derechos, obviando diferencias, a nuestro jui-
cio, relevantes, como la de encontrarnos ante 
un delito instantáneo que se materializa en el 
violento y público alzamiento para desobede-
cer a la autoridad o imponerle un comporta-
miento no querido con el objeto de alterar el 
orden constitucional, sin que sea necesario 
una organización, la pertenencia a banda ar-
mada, ni la comisión de delitos comunes. Si lo 
importante, entonces, para identificar a una 
banda o a un elemento terrorista es el fin que 

persigue, no se comprende por qué el Tribu-
nal, sin entrar en detalles, puesto que la nor-
ma enjuiciada sólo plantea los supuestos re-
señados, no descarta la posibilidad de que 
llegado el caso «determinados grupos u orga-
nizaciones criminales, sin objetivo político 
alguno, por el carácter sistemático y reitera-
do de su actividad, por la amplitud de los ám-
bitos de población afectados, puedan crear 
una situación de alarma y, en consecuencia, 
una situación de emergencia en la seguridad 
pública que autoriza (o legitima) a equiparar-
los a los grupos terroristas propiamente di-
chos, como objeto de las medidas excepcio-
nales previstas en el art. 55.2 de la 
Constitución» (FJ 4). Ello no significa, según 
el Tribunal, reconocer al legislador un mar-
gen creativo respecto de unos destinatarios 
de la suspensión que no son más que los men-
cionados en el precepto constitucional y que 
la ley orgánica tan sólo puede especificar. De 
hecho la STC 89/1993, de 12 de marzo, FJ 3, 
considera que ni siquiera es necesario encon-
trar en la ley una definición de lo que haya de 
entenderse por organización y elemento te-
rrorista, al tratarse de categorías suficiente-
mente arraigadas en el plano normativo, em-
pezando por los arts. 13.3 y 55.2 CE, y 
doctrinal. Serias dudas plantea, a nuestro jui-
cio, hasta qué punto el legislador especifica y 
no crea, cuando el precepto constitucional 
tan sólo menciona a bandas armadas y a ele-
mentos terroristas y él amplía los potenciales 
destinatarios de la suspensión, incluyendo su-
jetos que no reúnen alguno de los dos elemen-
tos que la propia jurisprudencia ha entendido 
como definitorios de dichos conceptos.

Indudablemente, a tenor del precepto consti-
tucional, le corresponde al legislador orgá-
nico establecer los casos y la forma en que 
puede tener lugar la suspensión individual. Ya 
en la STC 25/1981, de 14 de julio, cuyo objeto 
era determinar la constitucionalidad de la Ley 
Orgánica 11/1980, el Tribunal Constitucional 
recuerda que la Constitución, a causa de la 
doble dimensión subjetiva y objetiva de los 
derechos fundamentales, reserva a las Cortes 
Generales no sólo su desarrollo, sino también 
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su posible suspensión con base en el art. 55.2 
a través de una ley orgánica de carácter facul-
tativo y no preceptivo, cuya conveniencia o 
necesidad sólo a ellas les corresponde deter-
minar. El constituyente, en definitiva, según 
afirma la STC 71/1994, de 3 de marzo, FJ 3, ha 
querido «que esta opción normativa se adopte 
mediante Ley orgánica, es decir, mediante 
una mayoría coincidente, en el Congreso de 
los Diputados, con la exigida para la declara-
ción del estado de sitio, con el grado de con-
senso, pues, de que hace rodear las opciones 
normativas y políticas más trascendentes, sal-
vo contadas excepciones. Ahora bien, esta 
remisión a la Ley orgánica no es, por así decir, 
una remisión en blanco, sino que, por el con-
trario, y como sucede en otros supuestos, 
aparece rodeada de diversos condiciona-
mientos, unos sustantivos y otros de carácter 
garantista», que serán objeto de análisis. Sin 
embargo, ello no significa que la ley, como 
pone de manifiesto la STC 199/1987, de 16 de 
diciembre, FJ 2, tenga que circunscribirse al 
cumplimiento de esta función de concreción 
del precepto constitucional mencionado, pu-
diendo abordar «supuestos y cuestiones que 
el art. 55.2 no ha previsto», como las «relati-
vas a la regulación penal y procesal de deter-
minadas figuras delictivas relacionadas con la 
actuación de bandas armadas o elementos te-
rroristas, cosa que de por sí no supone ningu-
na infracción constitucional». Y ésta es la lí-
nea que se siguió o, lo que es lo mismo, en 
palabras del voto particular a la STC 71/1994, 
de 3 de marzo (voto particular: D. Pedro Cruz 
Villalón, al que se adhieren D. Eugenio Díaz 
Eimil, D. Álvaro Rodríguez Bereijo, D. Julio 
Diego González Campos y D. Carles Viver 
Pi-Sunyer), la línea de «pérdida de la autono-
mía o sustantividad que había caracterizado a 
esta legislación desde su primera versión, en 
la LO 11/1980, para incorporarse ahora, con 
cierta vocación de permanencia indefinida, 
en la legislación procesal criminal en unos 
términos que fuerzan, sin duda, el diseño 
constitucional de un instituto que, por su pro-
pia naturaleza, supone una situación de anor-
malidad en el régimen legal de los derechos 
fundamentales afectados». En efecto, si ya 

con anterioridad a la aprobación de la Consti-
tución normas ad hoc preveían la adopción 
de la medida suspensiva, su régimen jurídico 
y su plazo de vigencia, la regulación post-
constitucional concretó inicialmente el alcan-
ce del art. 55.2 CE en leyes orgánicas específi-
cas, LO 11/1980 y LO 9/1984, conocidas como 
leyes antiterroristas, mientras que posterior-
mente el legislador optó por introducir la sus-
pensión en normas sin sustantividad propia y 
con eficacia potencialmente permanente, la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ello empa-
ña, a nuestro juicio, la naturaleza excepcional 
y temporalmente limitada de la suspensión, 
confiriéndole una apariencia de normalidad y 
estabilidad en consonancia con la norma que 
la acoge. Al contrario que la jurisprudencia 
constitucional, nos parece, por tanto, más 
acorde con el perfil que el art. 55.2 confiere a 
la suspensión, que fuera una norma específica 
la encargada de su desarrollo o que, al menos, 
de seguir la senda que se ha seguido, se hubie-
ran recordado las circunstancias bajo las que 
la suspensión resulta operativa y se hubieran 
establecido instrumentos para controlar pe-
riódicamente si tales circunstancias se man-
tienen, con el objeto de evitar de este modo 
errores, como el de entender que la suspen-
sión será aplicable mientras está vigente la 
norma que le ofrece cobertura.

Por último merece la pena aludir brevemente 
a una cuestión procesal que afecta a la impug-
nación de las leyes orgánicas que satisfacen 
la reserva del art. 55.2 CE, en tanto ha sido 
objeto de cambio jurisprudencial; nos esta-
mos refiriendo a la legitimación de los órga-
nos autonómicos para interponer recurso en 
su contra. Si en un principio la STC 25/1981, 
de 14 de julio, FJ 5, afirmaba que el contenido 
y ámbito nacional de esas leyes «no afecta es-
pecíficamente a la autonomía de las Comuni-
dades Autónomas en cuanto tales, y conse-
cuentemente su posible inconstitucionalidad 
sólo podría ser planteada directamente por 
los legitimados por el art. 32.1 de la LOTC», 
desde la STC 199/1987, de 16 de diciembre, se 
admite la legitimación autonómica, en conso-
nancia con el voto particular formulado por 
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los Magistrados Latorre, Díez de Velasco, To-
más y Valiente y Fernández Viagas a la STC 
25/1981, de 14 de julio.

Pero la Constitución rodea la suspensión indi-
vidual prevista en el art. 55.2 de más cautelas, 
que pretenden asegurar la garantía de los pro-
pios derechos objeto de la misma —duración 
máxima de la detención preventiva, inviolabili-
dad del domicilio y secreto de las comunica-
ciones—, y van desde la exigencia de respon-
sabilidades penales frente a un uso abusivo de 
la suspensión hasta su control parlamentario o 
la necesaria intervención judicial. Precisa-
mente sobre el alcance de esta última se pro-
nuncia la STC 199/1987, FJ 7, poniendo de re-
lieve la complejidad del asunto, pues se trata 
de compatibilizar la suspensión y la interven-
ción judicial, sin «sacrificar enteramente nin-
guno de los dos contenidos del art. 55.2 CE» y 
sin perder de vista que «la finalidad del precep-
to es hacer posible la suspensión, imponiendo, 
complementariamente y como garantía» una 
intervención judicial, que debe modalizarse 
para procurar que la primera sea factible. Esto 
obliga a descartar un tratamiento unitario e 
idéntico del alcance de dicha intervención, que 
habrá de ajustarse atendiendo a cada uno de 
los derechos suspendibles y a las circunstan-
cias en las que la suspensión ha de realizarse. 
La intervención judicial exigida debe ser deci-
siva, es decir, ha de poder ratificar o levantar la 
suspensión, pero no, como ocurre en circuns-
tancias normales, obligatoriamente previa a la 
actuación gubernativa suspensiva del derecho. 
Es cierto que «para su mayor efectividad la in-
tervención judicial, debería preceder a la pues-
ta en práctica de la suspensión. Sin embargo, 
ello no excluye el que en ciertos casos la efec-
tividad de la suspensión misma requiera una 
actuación inmediata de la autoridad gubernati-
va, sin perjuicio de la intervención sucesiva del 
órgano judicial, de forma que la medida podría 
ser adoptada provisionalmente por la autori-
dad administrativa a reserva de su ratificación 
o levantamiento por la autoridad judicial. En 
estos casos extremos la efectividad de la sus-
pensión puede requerir posponer la interven-
ción judicial a un momento posterior a la ac-

tuación gubernativa, pero esta modalización 
de la necesaria intervención judicial para ha-
cer posible la suspensión entra en la lógica 
misma de la previsión incluida en el art. 55.2 de 
la Constitución» (FJ 7). De todo ello se des-
prende la imposibilidad de ofrecer una res-
puesta única sobre el alcance y el momento de 
la necesaria intervención judicial para todos y 
cada uno de los derechos afectados, lo que 
obliga a analizar la situación caso a caso.

Respecto de la detención preventiva, como 
es sabido, el art. 17.2 CE establece su dura-
ción máxima por un plazo de setenta y dos 
horas; la suspensión del derecho consiste 
aquí en la permanencia excepcional del dete-
nido a disposición de la autoridad gubernati-
va y de sus agentes por más tiempo, el nece-
sario para realizar las averiguaciones 
pertinentes para clarificar los hechos. En la 
STC 199/1987, FJ 8, se señala que el art. 55.2 
permite que la detención gubernativa pueda 
prolongarse más allá de las 72 horas, límite 
general a la misma previsto por el art. 17.2 de 
la Constitución, y esa posible prórroga es la 
que se configura como la suspensión del dere-
cho reconocido en dicho artículo. La suspen-
sión del derecho se circunscribe así exclusi-
vamente a esa prolongación temporal de la 
detención gubernativa y ni altera el significa-
do procesal de esta detención ni hace decaer 
las demás garantías que asisten al detenido. 
Si bien esta última afirmación, según vere-
mos, puede ponerse en entredicho, es cierto 
que el legislador orgánico determinará, dis-
crecional, pero no arbitrariamente, el plazo 
máximo de la prórroga, ponderando «tanto 
las exigencias derivadas de las investigacio-
nes correspondientes a la actuación de ban-
das armadas o elementos terroristas, como la 
aplicación del criterio de la necesidad estricta 
y de la mayor brevedad posible» (FJ 8), im-
puesto por el art. 17 CE y las normas interna-
cionales suscritas por España en la materia. 
Y, como no podía ser de otro modo, también 
el legislador orgánico asegurará que la co-
mentada ampliación de la detención, para 
realizar las averiguaciones tendentes al escla-
recimiento de los hechos, sea previa y expre-
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samente autorizada por un Juez, no bastando 
para poder llevarla a cabo la mera petición o 
comunicación al órgano judicial. Aunque en 
principio toda persona detenida será puesta a 
disposición del Juez competente dentro de 
las 72 horas siguientes a su detención, en los 
supuestos que nos ocupan la detención podrá 
extenderse, según el art. 420 bis LECR, el 
tiempo necesario para los fines investigado-
res hasta un límite máximo de otras 48 horas, 
siempre que, solicitada la prórroga mediante 
comunicación motivada dentro de las prime-
ras 48 horas desde la detención, sea autoriza-
da motivadamente por el Juez en las 24 horas 
siguientes. Antes de que transcurra el plazo 
normal de 72 horas será posible conocer cuál 
va a ser la situación del detenido, si quedará 
en manos de los cuerpos de seguridad o si pa-
sará a disposición judicial. La naturaleza del 
derecho permite que el legislador orgánico 
pueda causarle en este aspecto el menor per-
juicio y dotarle de las mayores garantías con 
una intervención judicial previa que no se li-
mita a ratificar o a controlar la corrección de 
una prórroga ya decidida, sino a autorizarla o 
desautorizarla en atención a las circunstan-
cias del caso concreto. Pero esta moderación 
del legislador no tuvo siempre su reflejo en la 
duración máxima de la prórroga y en ciertas 
condiciones de la detención. La Ley Orgánica 
9/1984, objeto de la señalada STC 199/1987, 
prolongaba la detención preventiva por un 
máximo de siete días; plazo considerado por 
el Tribunal excesivo conforme a los criterios 
señalados, en tanto suponía «una penosidad 
adicional y una coacción moral, añadida e in-
justificada, sobre el detenido, incompatible 
con sus derechos a no declarar contra sí mis-
mo y a no confesarse culpable» (FJ 8). Sin 
embargo, no tan receptivo se mostró el Tribu-
nal —SSTC 196/1987, de 11 de diciembre; o 
199/1987, de 16 de diciembre— cuando avaló 
alteraciones legislativas del régimen normal 
de la detención que modificaban sustancial-
mente sus condiciones y garantías, por mu-
cho que la suspensión tan sólo deba afectar a 
la duración. Buena muestra es que admitió la 
incomunicación gubernativa y provisional del 
detenido hasta que el Juez en veinticuatro ho-

ras confirmase la procedencia de una actua-
ción que todo lo más puede levantar, pero no 
decretar (art. 520 bis.2 LECR); la prohibición 
de que el incomunicado pueda avisar de su 
detención o del lugar en que se encuentra; o 
la imposibilidad, en lo que dure esta situa-
ción, de que reciba asistencia letrada que no 
sea de oficio y, en todo caso, limitada, pues no 
podrá celebrar entrevista reservada tras las 
diligencias (art. 527. LECR).

Muy distinto es el escenario en lo que respec-
ta a la suspensión de la inviolabilidad del 
domicilio y del secreto de las comunicacio-
nes, al ser diferente en condiciones de norma-
lidad el contenido esencial de ambos dere-
chos en comparación con el ya comentado. 
En la inviolabilidad del domicilio resulta alta-
mente complicado compaginar la suspensión 
de un derecho, cuyo contenido esencial de 
ordinario exige, según la STC 199/1987, FJ 9; 
«una resolución judicial que autorice la entra-
da y registro, no consentidos, de un domici-
lio, con la intervención judicial a la que tam-
bién alude el art. 55.2 de la Constitución» y 
que tan sólo será efectiva si «se adopta antes 
de la penetración en el domicilio […], puesto 
que la intervención a posteriori […] no evita-
ría en ningún caso el sacrificio del derecho 
fundamental». A diferencia de lo que sucede 
en la suspensión general de este mismo dere-
cho del art. 55.1 CE, la total supresión de la 
intervención judicial allí admisible y su susti-
tución por la autorización de la autoridad gu-
bernativa resulta imposible en la suspensión 
individual, al subrayar el 55.2 su necesidad; 
pero igualmente es evidente que la interven-
ción judicial no puede reproducir la que tiene 
lugar en condiciones normales y forma parte 
del contenido esencial del derecho, pues en-
tonces no se podría hablar de suspensión. 
Queda descartada así la eliminación de la pre-
sencia judicial en pro de su modulación, que 
es tanto como decir, en palabras del Tribunal, 
que se «ha de asegurar una suficiente inter-
vención judicial, en lo posible previa, que sea 
compatible con la suspensión de ese dere-
cho» (FJ 9). El legislador, en el art. 553 LECR, 
opta de este modo por admitir que sólo en ca-
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sos de excepcional o urgente necesidad cabe 
entrar sin mandato judicial previo en cual-
quier domicilio, incluso en el de alguien ajeno 
a la actividad terrorista, para detener a pre-
suntos responsables de acciones delictivas 
cometidas por personas integradas o relacio-
nadas con bandas armadas, individuos terro-
ristas y rebeldes, así como proceder a su re-
gistro y a la ocupación de los efectos e 
instrumentos que tuvieran relación con el de-
lito perseguido, dando cuenta inmediata al 
Juez, con indicación de las causas que moti-
varon el registro, las personas que intervinie-
ron, los incidentes ocurridos y los resultados 
obtenidos, especialmente en lo que afecta a 
las detenciones; una comunicación que no 
busca tan sólo mantenerle informado, sino 
también que pueda controlar la corrección de 
la entrada y del registro sin autorización judi-
cial. Esta regulación legal se ajusta, por tanto, 
a lo que la mencionada Sentencia del Tribunal 
Constitucional en su FJ 9 no deja de resaltar, 
esto es, «sólo, de forma excepcional, en su-
puestos absolutamente imprescindibles y en 
los que las circunstancias del caso no permi-
tan la oportuna adopción previa de medidas 
por la autoridad judicial, por tener que proce-
derse a la inmediata detención de un presun-
to terrorista, es cuando podrá operar la ex-
cepción a la necesidad de previa autorización 
o mandato judicial […] en aras de hacer efec-
tivos los fines por los que el art. 55.2 permite 
la suspensión del derecho a la inviolabilidad 
del domicilio. En este caso, y sólo en este 
caso, la intervención judicial habrá de ser a 
posteriori, pero sin que pueda entenderse 
[…] que […] esa intervención se limite a la 
mera recepción de información», pues no se 
puede «establecer, ningún límite al control ju-
dicial al respecto […], conservando siempre 
el juez todas las facultades que el ordena-
miento le reconoce para adoptar las medidas 
y decisiones que estime pertinentes […]. Y, 
desde luego, en relación con los casos excep-
cionales de detención inmediata, le corres-
ponderá verificar si las circunstancias del 
caso han justificado la penetración en el do-
micilio sin la previa autorización judicial». No 
obstante, aun reconociendo la constituciona-

lidad del camino seguido y un espíritu restric-
tivo que no sustituye siempre la previa autori-
zación judicial por la iniciativa gubernativa, 
podrían haberse articulado otras alternativas 
que hubieran sacrificado aún menos al dere-
cho implicado y hubieran obviado alguna de 
las críticas que merece la actual configura-
ción de la suspensión, como la de convertir la 
intervención judicial en un mero recordatorio 
del control que en todo caso le corresponde 
realizar a los Tribunales o hacer depender la 
suspensión de una excepcional necesidad 
que todo lo más, considerando la vaguedad 
del concepto, debería servir de complemento 
y no equipararse al otro elemento que justifi-
ca la suspensión, la urgencia. Así podrían ha-
berse alterado las exigencias a las que se suje-
ta de ordinario la autorización judicial previa, 
admitiéndose un consentimiento meramente 
verbal con una motivación más tardía en 
atención a la urgencia.

Similares argumentos se pueden utilizar a la 
hora de comentar la suspensión del secreto de 
las comunicaciones en el seno de investiga-
ciones destinadas a la averiguación de delitos 
relacionados con la actuación de bandas arma-
das y elementos terroristas o rebeldes. Como 
también aquí la autorización judicial previa for-
ma parte del contenido esencial del derecho, la 
suspensión consiste, según el art. 579 LECR, en 
sustituir a la autoridad judicial por el Ministerio 
del Interior o, en su defecto, por el Director Ge-
neral de la Seguridad del Estado a la hora de 
ordenar la medida en caso de urgencia. Ellos 
podrán acordar la observación de las comunica-
ciones postales, telegráficas o telefónicas por 
un plazo de hasta tres meses, prorrogable por 
iguales períodos, tanto de las personas sobre las 
que existan indicios de responsabilidad crimi-
nal, como de aquellas que, no estando directa-
mente relacionadas con las actividades terroris-
tas, resultan decisivas en la investigación, 
porque se han servido de sus comunicaciones 
para realizar hechos delictivos. La autoridad gu-
bernativa, tan pronto haya ordenado la medida, 
deberá comunicarlo inmediatamente por escri-
to motivado al Juez competente, quien, también 
de forma motivada, revocará o confirmará la 
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resolución en un plazo máximo de 72 horas des-
de que se decretó la observación. En definitiva, 
triple actuación judicial a posteriori: primero, 
ratificando o no la intervención; segundo, pro-
rrogando la observación cuando la urgencia ya 
ha desaparecido, y tercero, controlando que no 
se cometan abusos cuando se efectúe la inter-
vención. Con una argumentación parecida a la 
de la inviolabilidad del domicilio, el Tribunal 
Constitucional, en su STC 199/1987, FJ 10, en-
tiende de nuevo respecto del secreto de las co-
municaciones, que «del art. 55.2 de la Constitu-
ción no puede deducirse la posibilidad de una 
inicial competencia gubernativa para decidir 
sobre la observación o interceptación de las co-
municaciones: el mismo no autoriza a la ley a 
suprimir de forma general y para todos los ca-
sos en aras de una mayor efectividad de la sus-
pensión del derecho, la previa intervención ju-
dicial»; como en los otros supuestos analizados, 
es clara la llamada a la concordancia entre la 
suspensión del derecho y una intervención judi-
cial, exigida por el propio 55.2 CE, pero también 
contenido típico del derecho en cuestión. La ley 
orgánica, como en el derecho del art. 18.2 CE, 
«no podría establecer de forma general una ple-
na libertad de acción policial, sin previa inter-
vención judicial», pero «sí que está habilitada 
por el art. 55.2 de la Constitución y como régi-
men excepcional del derecho, para eliminar el 
carácter previo de la intervención judicial, en 
supuestos en los que las circunstancias del 
caso», por razones de urgencia, «no permitie-
sen la oportuna adopción previa de una resolu-
ción judicial, sin perjuicio de la ratificación pos-
terior de la medida por la autoridad judicial» 
(FJ 10). Constitucionalidad, una vez más, pero 
también aquí hubiera sido posible infligir un sa-
crificio menor al derecho. Si de una parte, la ne-
cesaria intervención judicial impuesta por el 
art. 55.2 CE impide equiparar los efectos de la 
suspensión individual a los de la suspensión ge-
neral, y de otra, la necesaria autorización judi-
cial previa del art. 18.3 CE impide su manteni-
miento como regla en supuestos de suspensión, 
además de la solución descrita, igual que se dis-
pone de tiempo suficiente, por mucho que se 
apele a la urgencia, para recabar la orden de la 
autoridad gubernativa, hubiera sido posible 

acudir a la autoridad judicial, a fin de que al me-
nos diera una autorización verbal que más tarda 
habría de motivar. En ello consistirían los cam-
bios que permitirían distinguir la suspensión del 
derecho de su régimen ordinario.

Tres son, por tanto, los derechos suscepti-
bles de suspensión individual, los reconoci-
dos en los arts. 17.2 y 18.2 y 3 CE, descartando 
el Tribunal Constitucional su extensión a otros 
a los que el art. 55.2 CE no hace referencia algu-
na. Así, el legislador no está habilitado para 
suspender singularmente derechos como los 
previstos en el art. 20 CE, respecto de los que, a 
diferencia de lo que ocurre declarado un esta-
do de excepción o de sitio con los de sus apar-
tados 1.a) y d) y 5, se muestra «una clara volun-
tad constitucional de no establecer una 
regulación diferenciada del ejercicio de los de-
rechos reconocidos en el art. 20 en relación 
con los supuestos […] relacionados con la ac-
tuación de bandas armadas o elementos terro-
ristas», según destaca la STC 199/1987, FJ 12. 
Tampoco en estas circunstancias puede quedar 
en suspenso la competencia judicial para deci-
dir sobre las situaciones de incomunicación en 
beneficio de la autoridad gubernativa, pues, si 
la «incomunicación se considerara desde la 
perspectiva de la mera pérdida de libertad», la 
mención en el art. 55.2 a la intervención judicial 
impediría su eliminación, en tanto «en esta ma-
teria puede ser más necesaria que en ninguna 
otra, dada la función de garante de la libertad y 
de los derechos y libertades de los ciudadanos, 
que corresponde al órgano judicial»; en definiti-
va, «el art. 55.2 de la Constitución no ha habili-
tado al legislador orgánico para suprimir en 
este caso la intervención judicial y para enco-
mendar a la autoridad gubernativa, sin inter-
vención judicial alguna, la medida de incomu-
nicación», según ponen de manifiesto las 
SSTC 199/1987, FJ 11 y 46/1988, de 21 de marzo, 
FJ 5. Así todo, por muy taxativa que sea la enu-
meración del art. 55.2, es posible encontrar en 
la legislación vigente una serie de medidas for-
malmente limitativas, pero materialmente sus-
pensivas en sus efectos —sacrificio temporal 
del ejercicio del derecho por su titular—, que 
parecen no encajar del todo bien con el espíritu 
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restrictivo expuesto. Baste con recordar pre-
ceptos como el art. 39 CP, en el que, con el aval 
del art. 25.2 CE, se señalan penas consistentes 
en la privación de los derechos de acceso y per-
manencia en cargos y funciones públicas, su-
fragio pasivo y libertad de residencia; el discuti-
ble art. 6.2 LOREG, que declara inelegibles a 
los condenados por delitos de rebelión, terro-
rismo o contra las instituciones del Estado, sin 
necesidad de que la sentencia que establece la 
pena de inhabilitación para el ejercicio de su-
fragio pasivo sea firme, adelantando la ejecu-
ción de la pena accesoria a la de la principal de 
privación de libertad; o el art. 384 bis LECR, 
que, una vez firme el auto de procesamiento y 
decretada la prisión provisional por un delito 
cometido por una persona integrada o relacio-
nada con bandas armadas o individuos terroris-
tas o rebeldes, suspende automáticamente al 
procesado, en lo que dure la prisión, del ejerci-
cio de las funciones y cargos públicos que estu-
viera ostentando, por considerar, a tenor de la 
STC 71/1994, FJ 6, que la presunta comisión de 
una actividad criminal «puede ser vista como 
incompatible con la concesión de cualquier 
permiso de salida de prisión para la eventual 
realización de actos concretos que supongan 
ejercicio de tal función o cargo», lo que impide 
al Juez valorar atendiendo al caso la pertinen-
cia de una salida vigilada que permita ejercer el 
derecho. También en la práctica de los Tribuna-
les, según ha expuesto la doctrina (caamaño 
DomínGuez, F., 2004, 257 y ss.), es posible encon-
trar figuras como las denominadas «diligencias 
indeterminadas», que, sin cobertura legal, pue-
den suponer una suspensión individual de de-
rechos, como la inviolabilidad de domicilio o el 
secreto de las comunicaciones, fuera de los su-
puestos previstos y con ausencia del debido 
control, pues, bajo el pretexto del esclareci-
miento de los hechos y de la averiguación de 
cualquier tipo de delito, se oculta al afectado su 
realización.

A sumar a las garantías ya mencionadas que ro-
dean a la suspensión individual, es decir, reser-
va de ley orgánica, necesaria intervención judi-
cial y objeto tasado, el art. 55.2 introduce una 
nueva cautela que viene a denominar «adecua-

do control parlamentario». Esta salvaguarda 
adicional a la fiscalización jurisdiccional, que 
pueden efectuar, si procede, el Tribunal Consti-
tucional y los Tribunales ordinarios sobre las 
normas que determinan el alcance de la sus-
pensión y sobre sus actos de aplicación, centró 
el debate en la STC 71/1994, que dio respuesta 
al recurso de inconstitucionalidad interpuesto 
contra la Ley Orgánica 4/1988 de reforma de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, entre otros as-
pectos, por no contener previsión alguna res-
pecto del señalado control. Hasta entonces no 
se había planteado en procedimientos anterio-
res tal cuestión, pues las normas impugnadas 
contemplaban que el Gobierno informara a las 
Cámaras del uso y resultado de las medidas 
suspensivas adoptadas. El Alto Tribunal entien-
de inexcusable la existencia de tal garantía, 
pero no así que tenga que aparecer en la ley or-
gánica a la que el art. 55.2 remite. Por ello afir-
ma en el FJ 3 que «ninguna duda hay, cierta-
mente, en cuanto a que tal específica exigencia 
constitucional supone un presupuesto de vali-
dez de las medidas de suspensión de derechos 
aquí consideradas, lo que no significa sino que 
la Constitución impone en este punto que se-
mejante intervención extraordinaria en el ám-
bito de determinados derechos y libertades re-
querirá, en lo que ahora importa, de una 
garantía política también singular que asegure, 
en todo momento, el conocimiento y la super-
visión parlamentaria de la actuación llevada a 
cabo a tal efecto por el Gobierno y, bajo su au-
toridad, por las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad. Sin embargo, esa exigencia constitucional 
de control parlamentario no puede entenderse 
en términos tales que venga a suponer un con-
tenido indispensable o necesario de la Ley or-
gánica de referencia». Éste es un elemento que 
permite diferenciar las dos garantías sustanti-
vas hasta ahora comentadas. La necesaria in-
tervención judicial es «condición de validez de 
todas y cada una de las medidas concretas de 
suspensión de derechos permitidas, a través de 
esta Ley orgánica, por la Constitución», por lo 
que «resulta contenido inexcusable de la Ley 
orgánica, como instrumento de preservación 
que es de derechos individuales» (FJ 3). Mien-
tras el control parlamentario «constituye […] 
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un requisito relativo a la supervisión genérica 
de la actuación en este punto del Gobierno o, 
en otras palabras, una garantía que no preserva 
tanto la corrección jurídica de los actos singu-
lares de aplicación de la Ley orgánica, cuanto 
la posibilidad de que el Parlamento conozca y 
evalúe las medidas adoptadas a este respecto, 
al igual que aprecie, desde criterios de oportu-
nidad, necesidad y eficacia, la conveniencia de 
mantener en vigor una Ley orgánica que, vale 
repetir, no es de existencia necesaria en el or-
denamiento»; de ahí «que pueda figurar, cierta-
mente, en el propio articulado de la Ley orgáni-
ca, pero que […] nada impida que su previsión 
específica se lleve a cabo en otros instrumen-
tos legales o en las normas que, con carácter 
general, tienen por objeto precisamente, la or-
denación específica del control parlamentario 
sobre el Gobierno, es decir, en los Reglamentos 
de las Cámaras» (FJ 3), puesto que una inter-
pretación sistemática de la Constitución des-
aconseja una lectura del art. 55.2 que pretenda 
«sustraer a la facultad de autonormación de las 
Cámaras la posibilidad de articular un sistema 
específico de control que, con carácter general, 
la propia Norma fundamental remite a las pre-
visiones reglamentarias del Congreso y del Se-
nado (art. 111.1 CE)» (FJ 3). Por el contrario, 
los Magistrados firmantes del voto particular 
formulado a la STC 71/1994 entienden que es el 
legislador orgánico el destinatario de la habili-
tación y el encargado de establecer las condi-
ciones de la misma. A él le corresponde fijar en 
qué consiste ese «adecuado control parlamen-
tario», que no puede ser visto como una reitera-
ción de las «potestades genéricas de control 
que corresponden al Congreso de los Diputa-
dos y al Senado, sino que ha introducido una 
específica y propia exigencia normativa cuyo 
alcance y sentido no puede desligarse de la sin-
gularidad del instrumento legal previsto en el 
art. 55.2 CE». La expresión, en definitiva, no 
puede convertirse en un mero recordatorio del 
empleo de unos mecanismos ordinarios de 
control —preguntas, interpelaciones, comisio-
nes de investigación—, prefigurados en los Re-
glamentos de las Cámaras, que no aseguran 
que se lleve realmente a cabo, como exige el 
art. 55.2 CE, una determinada fiscalización de 

la aplicación de la ley «inspirada, marcada y de-
finida en razón de su telos o finalidad, la garan-
tía política de la suspensión individual de ga-
rantías». Es por ello que «la previsión de la Ley 
orgánica a la que remite el art. 55.2 C. E. de un 
«adecuado control parlamentario» se constitu-
ye en contenido necesario del texto legal que 
actualice tal previsión constitucional y, por lo 
mismo, en presupuesto de validez de las reglas 
legales ordenadoras de las suspensiones de de-
rechos fundamentales que aquel precepto hace 
posibles». A nuestro juicio, y en sintonía con el 
voto particular, no puede confundirse, a riesgo 
de seguir convirtiendo en normal lo excepcio-
nal, el control general de las minorías parla-
mentarias al Gobierno del art. 66.2 CE con el 
control específico y obligatorio del art. 55.2. La 
ley orgánica, por tanto, debería manifestar al 
menos ese necesario sometimiento de las me-
didas suspensivas, concretando ella misma o 
remitiendo a los reglamentos parlamentarios, 
por mucho que esto no sea la solución más sa-
tisfactoria, la concreción del procedimiento a 
través del cual los distintos órganos de las Cá-
maras —el Pleno, la Comisión de Justicia e In-
terior, una Comisión Mixta especial no perma-
nente—, pudieran exigir al Ejecutivo, más allá 
de su mera comparecencia informativa, res-
ponsabilidades políticas por su actuación y por 
la que desarrolla en ese ámbito las Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad bajo su autoridad.

Por último, si el art. 3.2 LOEAES aseguraba el 
derecho a ser indemnizado a quienes a 
consecuencia de la aplicación de los actos y 
disposiciones adoptadas durante los estados 
de crisis sufrieron, de forma directa, en su 
persona, derechos o bienes, daños o perjui-
cios por actos que no les eran imputables, el 
art. 55.2 CE da un paso más y, ante la utiliza-
ción injustificada o abusiva de las facultades 
reconocidas en la ley orgánica reguladora de 
las medidas de suspensión individual, anun-
cia la exigencia de responsabilidades penales, 
como violación de los derechos y libertades 
reconocidos por las leyes.

En conclusión, aunque no exento de impreci-
siones, que han dado pie a algunas dudas que 
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hemos intentado disipar, el art. 55.2 CE ha ro-
deado la suspensión individual de garantías 
significativas, que el legislador no siempre ha 
sabido potenciar, resultando conveniente, a 
nuestro juicio, una revisión en los términos 
restrictivos expuestos, que suponga una men-
gua tanto de los sacrificios a los que se somete 
a los derechos, como de los abusos de los po-
deres públicos, sin perder el objetivo último de 
superar una situación anómala que pone en 
riesgo al ordenamiento y a la comunidad en su 
conjunto.

IV.  SUSPENSIÓN DE DERECHOS FUN
DAMENTALES Y DEROGACIÓN 
DEL CONVENIO EUROPEO DE DE
RECHOS HUMANOS: BREVE RE
FERENCIA JURISPRUDENCIAL

La fórmula suspensiva del art. 55 CE no es des-
conocida en el Derecho comparado, ni tampo-
co en el Derecho internacional. Quizá el ejem-
plo más claro lo encontremos en el art. 15 del 
Convenio europeo para la protección de 
los derechos humanos y de las libertades 
fundamentales (CEDH), del que España es 
parte, y que se trae aquí a colación junto a la 
jurisprudencia en la materia por un doble moti-
vo. De un lado, el valor interpretativo de las 
normas relativas a los derechos fundamentales 
y a las libertades constitucionalmente recono-
cidas que el art. 10.2 CE le confiere. De otro, su 
más que posible puesta en marcha, si no se 
quiere incurrir en responsabilidad internacio-
nal, cuando el derecho fundamental que se sus-
penda en el plano interno tenga su equivalente 
en el ámbito del convenio. Prueba de ese nexo 
es la declaración aún vigente formulada por Es-
paña cuando ratificó el CEDH, el 4 de octubre 
de 1979, en la que se interpretan las disposicio-
nes de los arts. 15 y 17, es decir, la derogación y 
la prohibición de abuso de derecho, de tal 
modo que permitan la adopción de las medidas 
contempladas en los arts. 55 y 116 CE.

El mencionado art. 15 CEDH acoge lo que se 
conoce como «derogación del Convenio en 
caso de estado de excepción». En supues-

tos de guerra o de otro peligro público que 
amenace la vida de la nación, como puede ser, 
según veremos, la amenaza terrorista, cual-
quier Alta parte contratante podrá tomar medi-
das que deroguen las obligaciones previstas en 
el Convenio en la estricta medida en que lo exi-
ja la situación y a condición de que no contradi-
gan las restantes obligaciones que dimanen del 
derecho internacional. El procedimiento para 
ejercer el derecho de derogación es sencillo; 
consiste en informar al Secretario General del 
Consejo de Europa de las medidas tomadas, de 
los motivos que las han inspirado y de la fecha 
en que han dejado de estar en vigor, recobran-
do el Convenio plena aplicación. No obstante, 
esta regla general tiene sus excepciones, que 
dejan fuera de la derogación derechos que tam-
poco son susceptibles de ser suspendidos en 
España. Así, no cabe derogar el derecho a la 
vida del art. 2 del Convenio, salvo en el supues-
to de muertes resultantes de ilícitos de guerra; 
la prohibición de sometimiento a torturas, pe-
nas y tratos inhumanos o degradantes del art. 3 
CEDH, según pone de manifiesto el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), entre 
otras, en la STEDH de 18 de enero de 1978, 
caso Irlanda c. Reino Unido, o en la STEDH de 
18 de diciembre de 1996, caso Aksoy c. Turquía; 
la prohibición de sometimiento a esclavitud o 
servidumbre del art. 4.1 CEDH; el principio de 
nullum crimen, nulla poena sine lege del art. 7 
CEDH; y el principio ne bis in idem, reconoci-
do en el art. 4 del Protocolo núm. 7, aún no rati-
ficado por España. Valgan para explicar las ra-
zones de esta exclusión las palabras del TEDH, 
entre muchas, en la STEDH de 18 de diciembre 
de 1996, caso Aksoy c. Turquía, 62, que, aunque 
referidas al art. 3, resultan extrapolables a los 
demás casos señalados: «el art. 3 […] consagra 
uno de los valores fundamentales de las socie-
dades democráticas. Incluso en las circunstan-
cias más difíciles, como la de la lucha contra el 
terrorismo y el crimen organizado, la Conven-
ción prohíbe en términos absolutos la tortura y 
las penas o tratos inhumanos o degradantes. 
El artículo 3 no prevé restricciones […] y no 
sufre ninguna derogación, tampoco en casos 
de peligro público que amenacen la vida de la 
nación».
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El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha tenido ocasión de pronunciarse so-
bre el alcance del art. 15 en numerosas oca-
siones —STEDH de 1 de julio de 1961, caso 
Lawless c. Irlanda; STEDH de 18 de enero 
de 1978, caso Irlanda c. Reino Unido; 
STEDH de 29 de noviembre de 1988, caso 
Brogan y otros c. Reino Unido; STEDH de 26 
de mayo de 1993, caso Brannigan y McBride 
c. Reino Unido; STEDH de 18 de diciembre 
de 1996, caso Aksoy c. Turquía; STEDH de 
26 de noviembre de 1997, caso Sakik y otros 
c. Turquía; STEDH de 13 de noviembre de 
2003, caso Elci y otros c. Turquía; STEDH de 
17 de junio de 2003, caso Nuray Sen c. Tur-
quía; STEDH de 8 de abril de 2004, caso Sa-
dak c. Turquía; STEDH de 27 de mayo de 
2004, caso Yurttas c. Turquía; STEDH de 2 
de noviembre de 2004, caso Abulsamet Ya-
man c. Turquía; STEDH de 22 de noviembre 
de 2005, caso Karman c. Hungría; STEDH de 
21 de febrero de 2006, caso Bilen c. Tur-
quía...—. Casi siempre la jurisprudencia más 
significativa se vincula a derogaciones del 
derecho a la libertad personal, con la intro-
ducción de privaciones de libertad extraju-
diciales provocadas por amenazas terroris-
tas o situaciones de peligro para la seguridad 
nacional, sobre todo, en Irlanda del Norte y 
Turquía. En la STEDH de 29 de noviembre 
de 1988, caso Brogan y otros c. Reino Unido, 
48, se afirmaba que «ante la extensión del 
terrorismo en la sociedad moderna, el Tribu-
nal ha reconocido ya la necesidad, inherente 
al sistema de la Convención, de un justo 
equilibro entre la defensa de las institucio-
nes de la democracia en el interés común y 
la salvaguarda de los derechos individua-
les». Ésa es la finalidad de la derogación 
prevista en el art. 15 CEDH, aunque ello no 
exime a quien la active de la obligación de 
respetar las garantías de fondo y forma an-
teriormente señaladas. Así, el TEDH en la 
Sentencia de 18 de enero de 1978, caso Ir-
landa c. Reino Unido, 207; en la Sentencia 
de 26 de mayo de 1993, caso Brannigan y 
McBride c. Reino Unido, 43; y en la Senten-
cia de 18 de diciembre de 1996, caso Aksoy 
c. Turquía, 68, aun reconociendo que incum-

be a los Estados «determinar si les amenaza 
un peligro público y hasta dónde hace falta 
llegar para disiparlo», en tanto se encuen-
tran en mejor situación por su contacto di-
recto y constante con la realidad, niega que 
ese amplio margen nacional de apreciación 
pueda significar que disponen de un poder 
ilimitado, pues, al contrario, ha de acompa-
ñarse de un control europeo, en el que el 
TEDH debe decidir a la luz del caso concre-
to, primero, si realmente existe un estado de 
crisis y, segundo, si la derogación se ha to-
mado en la estricta medida en que la situa-
ción lo exige. Veamos algunos ejemplos. En 
la Sentencia de 18 de enero de 1978, caso 
Irlanda c. Reino Unido, 212, el TEDH enten-
dió que con la derogación el Gobierno britá-
nico, como con anterioridad había hecho el 
irlandés —STEDH de 1 de julio de 1961, 
caso Lawless c. Irlanda—, lícitamente que-
ría «combatir una organización, el IRA, que 
en la historia reciente de Irlanda había juga-
do un papel subversivo considerable y que 
creaba […] un peligro de una amplitud y una 
agudeza particulares para la integridad del 
territorio del Reino Unido», estimando «ra-
zonablemente que la legislación ordinaria 
no era suficiente para luchar contra el terro-
rismo y que debían recurrir a medios exorbi-
tantes del derecho común bajo la forma de 
privaciones extrajudiciales de libertad», con 
el fin de salvaguardar la seguridad pública, 
en el caso británico, y el mantenimiento de 
la paz y el orden público, en el caso prece-
dente irlandés. Del mismo modo, entre 
otras, en la STEDH de 18 de diciembre de 
1996, caso Aksoy c. Turquía, 70 y 84, y en la 
STEDH de 26 de noviembre de 1997, caso 
Sakik y otros c. Turquía, 38, «el Tribunal 
considera, a la luz del conjunto de elemen-
tos de los que dispone, que la amplitud y los 
efectos particulares de la actividad terroris-
ta del Partido de los trabajadores del Kur-
distán (PKK) en el sudeste de Turquía indu-
dablemente han creado en la región 
concernida un peligro público que amenaza 
la vida de la nación», dejando constancia 
«de la gravedad manifiesta del problema te-
rrorista en el sudeste de Turquía y de las di-
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ficultades por el Estado para adoptar las 
medidas pertinentes para combatirlo eficaz-
mente». De todo lo comentado cabe extraer, 
en primer término, como subraya el TEDH 
en la Sentencia de 1 de julio de 1961, caso 
Lawless c. Irlanda, 28, que «el sentido nor-
mal y habitual de las palabras «en caso de 
guerra o en caso de otro peligro público 
amenazante de la vida de la nación» […] de-
signan, en efecto, una situación de crisis o 
de peligro excepcional e inminente que 
afecta al conjunto de la población y consti-
tuye una amenaza para la vida organizada de 
la comunidad componente del Estado», de-
biendo el Tribunal verificar si los hechos y 
circunstancias del supuesto concreto enca-
jan en el marco de dicha noción, como allí 
sucedió —existencia de una armada secreta 
que actúa fuera del orden constitucional, 
usa la violencia para lograr sus objetivos y 
opera en otros Estados comprometiendo las 
relaciones de Irlanda con sus vecinos y 
agravación progresiva y alarmante de las ac-
tividades terroristas—. Y en segundo térmi-
no, que el Tribunal ha de constatar si la si-
tuación exige la adopción estricta de la 
medida o, lo que es lo mismo, si la aplica-
ción de la legislación ordinaria y el funcio-
namiento normal de las instituciones juris-
diccionales es insuficiente para frenar 
eficazmente el peligro y restablecer la paz y 
el orden público; cosa que, a título de mues-
tra, en la STEDH de 18 de diciembre de 
1996, caso Aksoy c. Turquía, 78, el Tribunal 
niega que ocurra, al considerar que la deten-
ción de un sospechoso durante catorce días 
sin intervención judicial es un «período ex-
cepcionalmente largo que deja al requirente 

a meced, no sólo de atentados arbitrarios a 
su derecho a la libertad, sino también de 
torturas», resultando por ello una medida 
excesiva en relación a los acontecimientos 
que se pretenden superar.

En definitiva, el art. 15 CEDH ofrece un me-
canismo más para hacer frente a crisis simi-
lares a las que en nuestro ordenamiento des-
encadenan la suspensión de ciertos derechos 
fundamentales, permitiendo dejar provisio-
nalmente sin efecto el contenido normal de 
una serie de derechos recogidos en el Con-
venio. Cuando el derecho no sólo reviste una 
naturaleza convencional, sino también fun-
damental, lo más probable es que, de poder 
ser objeto de derogación y suspensión, se 
activen ambas figuras, aportando la deroga-
ción la tranquilidad de la exención de res-
ponsabilidad internacional y una protección 
jurisdiccional adicional dispensada por el 
TEDH. Más extraña resultaría en la práctica 
la derogación de una disposición del Conve-
nio que contuviera un derecho cuyo equiva-
lente nacional no fuera susceptible de sus-
pensión vía art. 55 CE; en el plano externo, 
los efectos serían los mismos que los descri-
tos, pero en el plano interno se mantendrían 
intactas las consecuencias que se derivasen 
de su consideración como derecho funda-
mental, si es que lo fuera, conservando su 
régimen jurídico ordinario con tan sólo una 
salvedad: presumiblemente, el derecho no 
podría ser interpretado a la luz del corres-
pondiente precepto del Convenio y de la ju-
risprudencia al respecto en tanto esté dero-
gado, con la consiguiente mengua en el 
alcance del art. 10.2 CE.

BIBLIOGRAFÍA

aláez corral, b., «El concepto de suspensión general de los derechos fundamentales», en lópez 
Guerra, l., espín templaDo, e. (Coord.), La defensa del Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

álVarez-ossorio micheo, F., «Suspensión individual de garantías, adecuado control parlamentario 
y tiempo (art. 55.2 CE)», en lópez Guerra, l. y espín templaDo, e. (Coord.), La defensa del Esta-
do, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.



55 Comentarios a la Constitución Española

1542

bastiDa FreijeDo, F. j., VillaVerDe menénDez, i., requejo roDríGuez, p., presno linera, m. a., aláez 
corral, b. y FernánDez sarasola, i., Teoría general de los derechos fundamentales en la Consti-
tución española de 1978, Tecnos, Madrid, 2004.

berDuGo Gómez De la torre, i., «Garantías en la Constitución ante la suspensión de derechos 
fundamentales», Sistema, Revista de Ciencias Sociales, núm. 42, 1981.

caamaño DomínGuez, F., «¿Existen suspensiones encubiertas de derechos fundamentales? Un 
brevísimo apunte sobre la constitucionalidad de las denominadas diligencias indeterminadas», 
en lópez Guerra, l. y espín templaDo, e. (Coord.), La defensa del Estado, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2004.

carrillo, m., «Defensa del Estado y suspensión de derechos: una introducción», en lópez Gue-
rra, l. y espín templaDo, e. (Coord.), La defensa del Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

cruz Villalón, p., «El nuevo derecho de excepción (Ley orgánica 4/1981, de 1 de junio)», Revista 
española de Derecho constitucional, núm. 2, 1981.

 — Estados excepcionales y suspensión de garantías, Tecnos, Madrid, 1984.

De la quaDra-salceDo, t., «La naturaleza de los derechos fundamentales en situaciones de sus-
pensión», Anuario de Derechos humanos, núm. 2, 1983.

Díez-picazo, l. m.ª, Sistema de derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2003.

FernánDez seGaDo, F., El Estado de excepción en el derecho constitucional español, Edersa, Ma-
drid, 1977.

 — «La suspensión individual del ejercicio de los derechos constitucionales», Revista espa-
ñola de Derecho Constitucional, núm. 35, 1983.

 — «Art. 55. La suspensión de derechos», en alzaGa, o. (Dir.), Comentarios a la Constitu-
ción española de 1978, tomo IV, Edersa, Madrid, 1996.

González beilFuss, m., «La suspensión general de derechos», en lópez Guerra, l. y espín templa-
Do, e. (Coord.), La defensa del Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

lamarca pérez, c., Tratamiento jurídico del terrorismo, Ministerio de Justicia, Madrid, 1985.

lópez GarriDo, D., Terrorismo, política y derecho, Alianza, Madrid, 1987.

lópez Guerra, l. y espín templaDo, e. (Coord.), La defensa del Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 
2004.

porres azkona, j., «La decisión sobre poderes excepcionales», Revista vasca de Administra-
ción Pública, núm. 6, 1983.

remotti carbonell, j. c., Constitución y medidas contra el terrorismo: la suspensión indivi-
dual de derechos y garantías, Colex, Madrid, 1999.



Comentarios a la Constitución Española 55

1543

requejo roDríGuez, p., «¿Suspensión o supresión de los derechos fundamentales?», Revista de 
Derecho Político, núm. 51, 2001.

 — «La suspensión individual de los derechos fundamentales en el art. 55.2 CE», en lópez 
Guerra, l. y espín templaDo, e. (Coord.), La defensa del Estado, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2004.

schmitt, c., Teología política. Cuatro ensayos sobre la soberanía, Struhart & Cia., Buenos Ai-
res, 1998.

VírGala Foruria, e., «La suspensión de derechos por terrorismo en el ordenamiento español», 
Revista española de Derecho Constitucional, núm. 40, 1994.

* Trabajo realizado dentro del Proyecto de Investigación del MEC SEJ2007-66942. Grupo de 
Investigación de la Junta de Andalucía SEJ-196.



1544

Actualización del artículo 55

víCToR FeRReRes CoMella

CatedrátiCo de dereCho ConstituCional

universitat PomPeu fabra

Desde la publicación de los comentarios al 
art. 55 en la última edición de esta obra, el pa-
norama legislativo y jurisprudencial no ha ex-
perimentado grandes modificaciones. En 
cuanto a la llamada suspensión general de 
derechos, que es posible acordar en el su-
puesto de que se declare el estado de excep-
ción o el estado de sitio, la LOEAES no ha 
sido objeto de reforma alguna. Con respecto 
a la suspensión individual, la regulación con-
tenida en la LECR es básicamente la misma, 
si bien se ha introducido una modificación en 
el régimen general de la detención incomuni-
cada (aplicable tanto a delitos de terrorismo 
como a otros delitos), prevista en el art. 527. 
En efecto, en virtud de la reforma operada 
por la Ley Orgánica 13/2015, de 5 de octubre, 
el legislador abandona el automatismo ante-
rior, y permite ahora al juez valorar en cada 
caso si la detención incomunicada debe o no 
llevar aparejada la privación de algunos de es-
tos derechos del detenido: a) designar un 
abogado de su confianza; b) comunicarse con 
otras personas (salvo con la autoridad judi-
cial, el Ministerio Fiscal y el Médico Forense); 
c) entrevistarse reservadamente con su abo-
gado; d) acceder él o su abogado a las actua-
ciones (salvo a los elementos esenciales para 
poder impugnar la legalidad de la detención).

En el plano jurisprudencial, el TEDH ha teni-
do ocasión de fiscalizar desde el punto de vis-
ta de los derechos humanos las medidas 
adoptadas por diversos Estados para hacer 
frente a estados excepcionales, al amparo de 
lo previsto en el art. 15 del Convenio. Entre 

las sentencias dictadas, destaca la de 19 de 
febrero de 2009, en el asunto A. y otros con-
tra Reino Unido. En el contexto de la lucha 
contra el terrorismo de Al Qaeda, el Reino 
Unido optó por suspender el derecho a la li-
bertad personal del art. 5 del Convenio, co-
municándolo debidamente al Secretario ge-
neral del Consejo de Europa. La suspensión 
afectaba a los extranjeros que no podían ser 
expulsados del Reino Unido por no haber en-
contrado un país de destino donde no existie-
ra el riesgo de que sufrieran torturas o tratos 
inhumanos o degradantes. El ministro del in-
terior podía ordenar la detención indefinida 
de esos extranjeros por razones de seguridad. 
El TEDH estimó que las medidas adoptadas 
no estaban estrictamente exigidas por la si-
tuación de peligro público que amenazaba la 
vida de la nación, eran desproporcionadas 
respecto de la amenaza, y discriminatorias en 
sus efectos. Más recientemente, el TEDH se 
ha pronunciado acerca de determinados ac-
tos dictados por las autoridades turcas tras el 
intento de golpe de estado de 15 de julio de 
2016. Turquía declaró un estado de excep-
ción, sobre el que informó al Secretario gene-
ral del Consejo de Europa. En el marco de las 
investigaciones llevadas a cabo para detener 
a las personas responsables del golpe de esta-
do, la policía detuvo a unos periodistas de los 
que se sospechaba que tenían vínculos con la 
organización terrorista involucrada. En dos 
sentencias de 20 de marzo de 2018, en el asun-
to Şahin Alpay c. Turquía, y en el asunto Meh-
met Hasan Altan c. Turquía, el TEDH ha es-
timado que Turquía lesionó el derecho a la 
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libertad personal y la libertad de expresión de 
esos periodistas, por ser insuficientes las 
pruebas en las que se basaron las autoridades 
para acordar la detención. El TEDH se ha 
mostrado estricto en su escrutinio, a pesar de 
que Turquía había hecho uso de la posibilidad 
de suspender derechos en virtud del artículo 
15 del Convenio. Hay que tener en cuenta, de 
todos modos, que el Tribunal Constitucional 
turco había llegado a la misma conclusión en 
estos dos asuntos, si bien su sentencia no fue 

respetada por los tribunales ordinarios que 
debían ejecutarla.

Por último, conviene mencionar que España 
ha suscrito ya el protocolo núm. 7 al Conve-
nio, en virtud del instrumento de ratificación 
publicado en el BOE el 15 de octubre de 2009. 
El art. 4 de dicho Protocolo consagra el prin-
cipio ne bis in idem en materia penal, princi-
pio que no es posible derogar invocando el 
art. 15 del Convenio.
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LAS RAZONES DE LA MONARQUÍA PARLAMENTARIA

Sumario: I. Introducción. II. Los orígenes de la solución. III. La valoración, treinta años después.
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I. INTRODUCCIÓN

El título II tiene diez artículos y se sitúa inme-
diatamente después del Título Preliminar, que 
recoge las grandes decisiones constituciona-
les, entre otras España como poder constitu-
yente soberano, la configuración como Esta-
do Social y Democrático de Derecho, los 
valores superiores, la unidad de la Nación es-
pañola o el derecho a la autonomía de las na-
cionalidades y regiones. Otras importantes 
son las lenguas, los símbolos, como la bande-
ra, la capitalidad en la Villa de Madrid, los 
partidos políticos y los sindicatos, las Fuerzas 
Armadas, la obediencia a la Constitución y al 
resto del Ordenamiento jurídico, la función 
promocional y los principios garantizados 
por la Constitución. Para introducción al Tí-
tulo segundo, en el art. 1-3 se establece que 
«la forma política del Estado Español es la 
Monarquía parlamentaria». Este precepto si-
túa a la forma política, Monarquía parlamen-
taria, como una de las primeras decisiones 
constitucionales, expresión directa de la so-
beranía nacional y del poder constituyente. 
También es precedido por su Título primero 
«De los derechos y los deberes fundamenta-
les», expresión de una prioridad por el desa-
rrollo de los valores superiores del art. 1-1. Se 
pretende expresar la superioridad axiológica 
de la dignidad de la persona humana, y la su-
peración del formalismo constitucional, que 
evitaba que los contenidos materiales de la 
ética pública formasen parte de la idea de va-

lidez, establecida exclusivamente por sus di-
mensiones formales, poder productor de las 
normas y procedimiento para dicha produc-
ción.

La terminología Monarquía parlamentaria ex-
presa la última fase de evolución intelectual y 
doctrinal de la forma de Estado Monarquía 
que sustituye en el mundo moderno a los mo-
delos de la Monarquía estamental, la Monar-
quía absoluta y la Monarquía constitucional. 
La primera en el tránsito a la modernidad ex-
presa el compromiso entre el poder feudal 
que se convierte en superior, y que asume el 
monopolio en el uso de la fuerza legítima, por 
encima de cualquier otro, y los demás pode-
res feudales, locales, religiosos, corporativos 
y gremiales. Esa Monarquía naciente forma el 
primer poder político moderno, el Estado en 
equilibrio y cooperación con los estamentos. 
Ese equilibrio se romperá con la Monarquía 
absoluta que asumirá todo el poder, legitima-
do por su origen divino, sometiendo a todos, 
pero desde una perspectiva más individualis-
ta y menos corporativa. Con la Ilustración, 
con la idea de la persona centro del mundo y 
centrada en el mundo, con un modelo de indi-
viduo, impulsado desde la burguesía ascen-
dente, que desde la idea del pacto social, pre-
tende asumir el consentimiento en el origen 
del poder y la participación en su formación y 
su ejercicio, aparece el Estado liberal. A par-
tir de una norma básica, la Constitución, se 
produce el reparto del poder entre el Monar-
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ca y el Parlamento, con una Corona titular de 
parte de la soberanía, como poder ejecutivo, 
junto con la soberanía del Parlamento y tam-
bién la de los Jueces. Es el momento de la 
Monarquía constitucional donde la prerroga-
tiva de los poderes del Estado, es decir la so-
beranía, corresponde conjuntamente a la Co-
rona y al Parlamento, y quizá con la 
separación de poderes, a los Jueces.

Con el desarrollo y la profundización en el si-
glo XX, e inicios del XXi, de los principios demo-
cráticos se deslegitimará la Monarquía consti-
tucional, por la falta de origen democrático y 
la prerrogativa que tenía en origen, se va debi-
litando, sobre todo por el no uso de la misma. 
De hecho monarquías como la inglesa, entre 
otras, llegan al desuso de su poder directo, y se 
convierten en Monarquías Parlamentarias. La 
Constitución española transforma en norma lo 
que era antes la fuerza normativa de lo fáctico. 
Quizá sea la primera que tiene una estructura 
organizativa como Monarquía parlamentaria, 
aunque su estructura lingüística general está 
tomada de la Constitución de 1876, que es pro-
pia de una Monarquía Constitucional. Se llega-
rá además a esta solución saliendo de casi cua-
renta años de régimen autoritario, donde el 
general Franco había convertido en heredero a 
título de Rey a Don Juan Carlos de Borbón. 
Ciertamente ha sido un ejemplo de voluntad 
firme y decidida de una clase política y de una 
sociedad. En el origen es el Rey quien da el pri-
mer paso, pero era evidente que coincidía con 
lo que llamaríamos la voluntad latente de polí-
ticos y ciudadanos.

II.  LOS ORÍGENES DE LA SOLUCIÓN

El punto de partida era complejo. El Rey te-
nía prácticamente todas las facultades y com-
petencias del Jefe del Estado anterior y al 
mismo tiempo una voluntad de cambio pro-
fundo para devolver la soberanía al pueblo 
español, sin ninguna restricción, lo que anun-
ció ya en su discurso al acceder al Trono, en 
la Iglesia de los Jerónimos. A partir de ahí fue 
el motor último impulsor de la reforma políti-

ca, que se inició a través del gobierno de 
Adolfo Suárez, segundo gobierno de la Mo-
narquía, y primero que desarrolló su trabajo 
para ese objetivo, de democratización social 
de la sociedad española y de sus institucio-
nes. La posición del Rey fue generosa pero 
también inteligente. Es obvio que en ese 
tema, mantener el estatus quo, el «mantenella 
y no enmendalla» hubiera sido una locura y 
un camino seguro para la inestabilidad y para 
la quiebra del régimen monárquico.

Iniciado el buen camino se dieron los pasos 
para llegar a una Constitución democrática, 
despejando los obstáculos —sindicato y par-
tido único, modificación del Código Penal, 
supresión del Tribunal de Orden Público, li-
bertad individual y reconocimiento de los 
partidos políticos sin excepción— y prepa-
rando los cauces para unas elecciones libres 
y democráticas —Ley para la Reforma Políti-
ca—. Con esos importantes pasos previos e 
imprescindibles, donde el impulso del Rey 
fue decisivo, se pudo llegar a las elecciones 
del 15 de junio de 1977 con un resultado equi-
librado, con una UCD ganadora pero sin ma-
yoría absoluta y un Partido Socialista (PSOE) 
como segunda fuerza con más de ciento vein-
te diputados.

Los demás partidos, Comunista, Alianza Po-
pular, Nacionalistas Catalanes, Partido Nacio-
nalista Vasco y Socialista Popular de Tierno, 
completaban, con algún otro diputado aislado 
el panorama de esa primera legislatura que se 
convertiría en legislatura constituyente.

Tomada la decisión de redactar desde las Cor-
tes el proyecto de Constitución, desde la Co-
misión de Asuntos Constitucionales y Liber-
tades Públicas se formó una ponencia de 
siete miembros con tres diputados de UCD, 
un socialista, un comunista, uno de Alianza 
Popular y un nacionalista catalán.

Iniciados los trabajos en el tema de la Corona 
se planteó, a propuesta de UCD la fórmula que 
permaneció inalterable desde el principio: «La 
forma política del Estado Español es la Monar-
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quía parlamentaria». Expresamos reservas 
tres ponentes, Fraga, Solé Turá y yo mismo. La 
objeción de Fraga era a mi juicio estratégica 
para llamar la atención de los ponentes de 
UCD sobre la importancia de su voto. Aunque 
se añadió en la primera lectura «en los térmi-
nos definidos en la Constitución», desapareció 
por redundante en la segunda lectura. El deba-
te de fondo se planteó más tarde, cuando ini-
ciamos el debate del Título II definitivo «De la 
Corona». Los debates de ese tema duraron dos 
sesiones, las del 24 de septiembre y del 4 de 
octubre de 1977. Se presentaron dos documen-
tos de UCD y de AP y se eligió el primero por 
mayoría, como documento de trabajo. Como 
ponente socialista, defensor de un voto parti-
cular republicano, y por tanto situado en el 
tema desde un punto de vista externo, contri-
buí con mi voto a la elección del texto de UCD. 
El texto de AP me pareció más tradicional y 
más alejado de mi idea de una Monarquía par-
lamentaria, sin prerrogativa. A pesar del voto 
particular contribuí, colaborando a fondo para 
mejorar el texto elegido, que era un proyecto 
razonable y que se modificó poco, desde mi fi-
jación inicial hasta la conclusión del proceso 
constituyente.

Los términos del final del art. 56.1: «y ejerce 
las funciones que le atribuyen expresamente 
la Constitución y las leyes» fueron objetados 
inicialmente por los ponentes de UCD. Para 
los restantes ponentes era una de las pruebas 
de que en este tema se estaba dispuesto a lle-
gar hasta el final.

Se rechazaron algunas propuestas del docu-
mento de AP, que eran poco actuales o super-
fluas o que significaban un alejamiento del 
concepto de Monarquía parlamentaria sin 
prerrogativa. Así, por ejemplo, la imposibili-
dad de aceptación por el Rey de Coronas ex-
tranjeras, la regulación del matrimonio del 
Rey, o la existencia de un Consejo Real. En 
este último caso, era más —según supe des-
pués— una propuesta de López Rodó, que de 
Fraga. También éste expresó sus reservas a 
diversos preceptos, como sobre el matrimo-
nio del Rey, la regencia, los mensajes a las 

Cortes y a los ciudadanos, el mando de las 
Fuerzas Armadas, o la posibilidad de presidir 
el Consejo de Ministros.

También en este tema de la Corona se suscitó 
un debate sobre un problema terminológico 
que afectaba a la materia de la que yo era pro-
fesor, de Filosofía del Derecho. El actual art. 
56.3 se redactó inicialmente de la siguiente 
forma: «La persona del Rey es inviolable y no 
está sujeta a responsabilidad. Sus actos, en el 
ejercicio de sus funciones estarán siempre re-
frendados por la persona o personas a quie-
nes corresponda, careciendo de eficacia sin 
dicho refrendo…». Aunque luego desapareció 
el inciso «en el ejercicio de sus funciones» 
por reiterativo, el problema se planteó por el 
término «eficacia» que me pareció incorrecto. 
Expliqué al resto de mis colegas la distinción 
que en la Teoría del Derecho existe entre vali-
dez —existencia de la norma como pertene-
ciente al Ordenamiento y eficacia—, obedien-
cia o cumplimiento real de la norma. En el 
texto que no ocupaba la falta de refrendo, no 
afectaba a la eficacia de la norma, consecuen-
cia de los actos del Rey, sino a su validez, es 
decir, a la relevancia de esos actos para que 
su voluntad correspondiera a una norma per-
teneciente al Ordenamiento. No se trataba del 
efecto de esa falta de refrendo en la obedien-
cia o aplicación de la norma, sino de la perte-
nencia de la misma al ordenamiento, a su 
identificación como Derecho, como presu-
puesto necesario para su eficacia, con conse-
cuencias para sus destinatarios. Aunque los 
temas de teoría del Derecho y de precisión 
lingüística en este caso no preocupaban a los 
demás ponentes, e incluso se sorprendían de 
mi apasionamiento por conseguir el cambio 
de «eficacia» por «validez», y probablemente 
por no oírme, en el texto definitivo del Ante-
proyecto acabaron por darme la razón.

Al fin se encauzó correctamente el Título de 
la Corona, y se difuminó la urgencia alarmista 
que suscitó nuestro voto particular republica-
no. El texto sufrió pocas modificaciones y la 
tranquilidad derivó de que era un buen texto, 
y del juego limpio de UCD, del Gobierno, del 
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Rey y de sus asesores más directos. También 
de la postura de los restantes ponentes. La sa-
tisfacción moderada que expresé ante el tex-
to pudo dar pie a las esperanzas de que no 
llegásemos a la Comisión con un texto alter-
nativo republicano. Yo compartía esa teoría 
pero la Comisión Ejecutiva del PSOE prefirió 
que se mantuviera, para llegar a votar, públi-
camente en la Comisión. Creo que fue una 
buena decisión. Luis Gómez Llorente hizo 
una excelente defensa y retiramos el tema 
una vez perdida la votación, sin que se susci-
tase ninguna tensión adicional. Así, la forma 
de la Monarquía parlamentaria fue refrenda-
da dos veces por la soberanía popular: prime-
ro en esa votación en la Comisión, y después 
en el referéndum el 6 de diciembre de 1978.

III.  LA VALORACIÓN, TREINTA AÑOS 
DESPUÉS

Al cabo del tiempo —treinta años— el Títu-
lo II ha superado todas las pruebas. Sólo tene-
mos que corregir el art. 57.1 para igualar al 
varón y a la mujer, situados en el orden crono-
lógico de nacimiento para la sucesión a la Co-
rona. Por lo demás se ha demostrado en la 
práctica el eminente valor de una normativa 
prudente y moderada, muy ayudada por el va-
lor de Don Juan Carlos I, y por su respeto ex-
quisito a la Constitución. Estábamos ante una 
nueva forma de Monarquía parlamentaria, 
que se constituía desde la evolución histórica 
de las monarquías existentes más representa-
tivas, como la británica o las escandinavas 
desde nuestra propia expresión histórica, mo-
nárquica y republicana y desde una reflexión 
teórica, entonces más intuitiva que racional. 
Probablemente entonces no teníamos en la 
cabeza todas las dimensiones, matices y con-
secuencias de este modelo de Monarquía dife-
rente de las anteriores.

En la memoria histórica estaba la Monarquía 
española, que había ido dando tumbos desde 
Fernando VII a Alfonso XIII. La restauración 
canovista, con la Constitución de 1876, des-
pués de las malas experiencias para sustituir a 

Isabel II, empezó con esperanza que frustró su 
falta de autenticidad democrática y por abrir 
las puertas a la dictadura de Primo de Rivera, 
en el reinado de Alfonso XIII. La esperanza que 
suscitó la Segunda República se frustró por 
errores propios, y por una beligerancia sustan-
cial de sectores de la derecha política y ecle-
siástica. Era bien intencionada, abierta y pro-
gresista aunque pagó sus errores y las 
traiciones de militares y civiles. Después la ho-
rrible Guerra Civil, la represión tras la victoria 
del levantamiento contra el régimen legítimo, y 
los cuarenta años de dictadura franquista, con 
el daño que hizo a nuestra dignidad individual y 
colectiva, nos sitúo con la necesidad de rein-
ventar nuestra convivencia, y en ese contexto 
la Monarquía parlamentaria que reinstauró la 
Constitución de 1978 fue un elemento esencial.

Como hemos visto la recuperación de la sobe-
ranía nacional y el impulso para la vuelta a la 
democracia fue el gran pacto social que pro-
pició el Rey, con el apoyo de un gran pacto 
social entre los sectores abiertos procedentes 
del sistema existente, que deseaban realmen-
te el restablecimiento de un sistema constitu-
cional europeo de libertades, y los sectores 
de la oposición democrática represaliados y 
perseguidos durante la dictadura desde su te-
sis del enemigo sustancial. Al cabo de treinta 
años, el Rey mantiene incólume su populari-
dad, con tres alternancias en el poder, aunque 
su estatus cambió con la Constitución, y des-
de entonces carece de prerrogativa y no es 
legislativo ni ejecutivo ni judicial. Su función 
se define bien en el art. 56.1, que encabeza el 
Título II: De la Corona: «El Rey es el Jefe del 
Estado, símbolo de su unidad y permanencia, 
arbitra y modera el funcionamiento regular 
de las instituciones, asume la más alta repre-
sentación del Estado Español en las relacio-
nes internacionales, especialmente con las 
naciones de su comunidad histórica, y ejerce 
las funciones que le atribuyen expresamente 
la Constitución y las leyes…».

Al cabo de treinta años, con los mimbres del 
texto legal, de la costumbre constitucional 
generada con motivo del 23 de febrero de 
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1981, con la práctica y con la experiencia de 
la actuación impecable del Rey en estos años, 
estamos en situación de construir, con más 
fundamento, las líneas teóricas de la Monar-
quía parlamentaria, para evitar el peligro y 
también la tentación de situarla, en continui-
dad con la segunda etapa de su evolución 
como Monarquía constitucional. Un signo de 
ese peligro es que se sigue hablando de su ca-
rácter no derivado de la elección popular, con 
lo que no es un poder democrático, lo que se 
refuerza por el hecho de que la sucesión se 
produce en el interior de una familia —la fa-
milia Real— sin ninguna intervención popu-
lar. También se afirma que es una institución 
cara y poco transparente. En los sectores crí-
ticos mejor intencionados se reconoce que el 
Rey Don Juan Carlos ha cumplido un papel 
decisivo e insustituible en la instauración de 
la democracia y en el impulso para la elabora-
ción de la Constitución sin defender sus inte-
reses, sino sólo el interés general de la socie-
dad y de los ciudadanos españoles. De todas 
formas sostienen a continuación que quizás 
ha llegado la hora de restablecer la Repúbli-
ca. Creo que se trata de sectores muy minori-
tarios, que a pesar de todo no se pueden iden-
tificar con otros, también mínimos y peor 
intencionados, que hacen la crítica desde la 
extrema derecha y que no pueden soportar el 
sincero y constante apoyo del Rey a la Consti-
tución y a la democracia. La Iglesia católica 
institucional, sobre todo a través de su emiso-
ra, se está convirtiendo en el principal porta-
voz de esos grupos ultra radicales. También 
son reprochables y muy minoritarias las «crí-
ticas» consistentes en quemar fotos del Rey. 
Son expresión de ignorancias de impotencia y 
de radicalidad extremista, donde los extre-
mos coinciden. Es irrelevante identificarlos 
en la extrema derecha o en la extrema iz-
quierda. En todo caso no puede coincidir con 
los que los sitúan en el ejercicio de la libertad 
de expresión. Más bien entran de lleno en el 
claro y presente peligro de provocar violen-
cia, al que se refiere el Juez Holmes, como lí-
mite a la libertad de expresión. La crítica a la 
Monarquía es lícita siempre que se ejerza des-
de la racionalidad y no desde la violencia.

Partiendo de la realidad estadística y socioló-
gica de que los Reyes y la Monarquía ocupan 
los primeros lugares en la aceptación pública 
conviene preguntarse: ¿cuáles son los rasgos 
de esta institución que la hacen diferente de 
las anteriores formas de Monarquía? Y ¿es po-
sible mantener una crítica contra esta nueva?

Parece evidente que la Monarquía parlamen-
taria tiene diferencias esenciales con la Mo-
narquía constitucional y mucho más con las 
monarquías preliberales de carácter absoluto. 
En este caso el Rey no es un poder del Esta-
do, ni titular de la soberanía, sino sólo el su-
premo órgano de representación que expresa 
en su figura la unidad y permanencia del Esta-
do. Por eso no le son de aplicación las críticas 
tradicionales republicanas que están fuera de 
lugar, al referirse siempre a una Monarquía 
que compartía soberanía y poder con los po-
deres democráticos. Concluir de esa situa-
ción que entonces la Monarquía es inútil es 
igualmente incierto, porque cumple un papel 
moderador y de consejo decisivo y con su 
prestigio incrementa la repercusión de Espa-
ña en las relaciones internacionales, especial-
mente con los países de la Comunidad Hispá-
nica de Naciones.

Al cabo de treinta años de vigencia de la Cons-
titución, teniendo en cuenta el texto del Títu-
lo II y la práctica del funcionamiento de la Ins-
titución, con tres gobiernos de signo político 
deferente, se puede construir una teoría de la 
Monarquía parlamentaria, en el marco de una 
democracia moderna, y justificar las razones 
que la justifican y la legitiman. En primer lugar 
se debe descartar la tesis utilitarista débil: ya 
ha cumplido su papel para ayudar a recuperar 
la democracia, y carece de un sentido perma-
nente y puede ser superada y sustituida. Cuan-
do la Monarquía es una de las instituciones 
más valorada por los españoles parece posible 
pensar en su estabilidad y en su continuidad.

¿Qué razones avalan esta conclusión? El valor 
de la Corona se apoya, a mi juicio, en tres gran-
des pilares, racionales y afectivos, que se dan 
objetivamente en la Institución. En primer lu-
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gar, podemos señalar su origen democrático, 
que establece su legitimidad de origen, que se 
complementa con la legitimidad histórica en la 
figura del Rey Don Juan Carlos I y en su conti-
nuidad en el Príncipe de Asturias Don Felipe 
de Borbón y Grecia. El referéndum constitu-
cional de 6 de diciembre de 1978 expresa esa 
aprobación democrática de la forma política 
del Estado Español, precedido por la aproba-
ción parlamentaria, en el debate de la Comi-
sión Constitucional del Congreso de los Dipu-
tados en mayo de 1977. Además se produce 
una legitimidad fáctica por la contribución de-
cisiva del Rey para que fuera posible la vuelta a 
la legalidad democrática, renunciando a ser un 
poder del Estado, favoreciendo la realización 
de unas elecciones libres y contribuyendo a las 
deliberaciones libres de las Cortes Generales, 
hasta alcanzar la aprobación de la Constitu-
ción. Después fue relevante su papel decisivo, 
superando las prerrogativas que los poderes 
legítimos no podían ejercer con el golpe de Es-
tado del 23 de febrero de 1981. Con su acción 
contribuyó decisivamente a evitar la catástrofe 
que hubiera supuesto su triunfo, aunque sólo 
hubiera sido coyuntural.

Como miembro de la Ponencia Constitucio-
nal, puedo dar fe, por propia experiencia de 
su exquisito respeto por nuestro trabajo, 
cuando todo el mundo quería aconsejarnos, 
cuando no presionarnos.

En segundo lugar la legitimidad de ejercicio se 
afirma y se consolida con la vieja idea de mon-
tesquieu del principio del honor que caracteri-
zaba a la Monarquía (vid. De l’Esprit des Lois. 
Primera Parte. Libro II 1-6) El concepto de ho-
nor tiene hoy un sentido distinto al que esta-
bleció el Barón de la Bréde. El honor de la Mo-
narquía parlamentaria supone la lealtad y el 
respeto a la Constitución, a los valores y prin-
cipios democráticos que la inspiran y a sus Ins-
tituciones y procedimientos. Esa es la virtud 
esencial del Monarca en este modelo de mo-
narquía. No son necesarias las elecciones pe-
riódicas para ratificar el ejercicio legítimo de 
su función. Es suficiente la lealtad y el desarro-
llo de sus funciones de acuerdo con la Consti-

tución, y el resto del Ordenamiento jurídico, 
después del respaldo popular inicial.

Finalmente en tercer lugar el ejercicio normal 
de sus competencias favorece la continuidad de 
las instituciones y la función de expresar la uni-
dad y permanencia del Estado. La neutralidad 
de su magistratura por encima de los sectores 
políticos y de los gobiernos que puedan sucesi-
vamente gobernar es garantía de estabilidad y 
de respeto a esa parte de la ética pública juridi-
ficada, valores, principios y derechos o institu-
ciones y procedimientos que configuran las re-
glas de juego. La Corona está por encima y es 
garantía del pluralismo político, creando un es-
pacio libre por donde todas puedan circular, 
con la fuerza legítima que otorga en cada mo-
mento el principio de las mayorías. Al carecer 
de prerrogativa no compite, no puede crear 
conflictos con otros poderes como ocurre con 
las repúblicas, cuando concurren una Jefatura 
del Estado elegido por sufragio universal y un 
Primer Ministro o Presidente del gobierno elegi-
do desde una mayoría parlamentaria, a su vez 
representación de la soberanía nacional o popu-
lar, sobre todo cuando las dos figuras pertene-
cen a diferentes partidos. Es lo que en Francia 
se llama la «cohabitación».

La Monarquía parlamentaria es una institu-
ción tranquila, donde se practica el respeto a 
la soberanía popular y el principio de las ma-
yorías, que expresan formalmente las decisio-
nes tomadas en el Parlamento y en el gobier-
no. Igualmente practica el respeto a los fallos 
judiciales, especialmente a los definitivos, 
como expresión de un poder e interpretación 
de las normas, y a los del Tribunal Constitu-
cional, con su capacidad de producción nor-
mativa negativa e interpretación última de las 
normas. Ese reconocimiento de la prerrogati-
va y de los lugares en que reside permite a la 
Corona moderar y arbitrar, con auctoritas el 
funcionamiento normal de las instituciones. 
Es una dimensión fundamental y estable de 
nuestra Constitución, que debemos mante-
ner, apoyar y respetar porque impulsa y pro-
fundiza la tranquilitas ordinis que es condi-
ción esencial de una sociedad bien ordenada.
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Artículo 56

1. El Rey es el Jefe del Estado, símbolo de su unidad y permanencia, arbitra 
y modera el funcionamiento regular de las instituciones, asume la más alta 
representación del Estado Español en las relaciones internacionales, espe-
cialmente con las naciones de su comunidad histórica, y ejerce las funcio-
nes que le atribuyen expresamente la Constitución y las Leyes.

2. Su título es el de Rey de España y podrá utilizar los demás que correspon-
dan a la Corona.

3. La persona del Rey es inviolable y no está sujeta a responsabilidad. Sus 
actos estarán siempre refrendados en la forma establecida en el art. 64, ca-
reciendo de validez sin dicho refrendo, salvo lo dispuesto en el art. 65.2.

Sumario: I. Función del precepto. II. Jefatura del Estado. III. La función simbólica del Rey. IV. 
La función moderadora y arbitral. V. La alta representación en las relaciones internaciona-
les. VI. Los títulos de la Corona. VII. Inviolabilidad e irresponsabilidad de la persona del 
Rey.

MiGuel RodRíGuez-PiñeRo y BRavo-FeRReR

CatedrátiCo de dereCho del trabajo y de la seguridad soCial

Consejero Permanente de estado

Presidente emérito del tribunal ConstituCional

I. FUNCIÓN DEL PRECEPTO

Este art. 56 inicia el Título II referido a la Coro-
na, que, a su vez, comienza la parte orgánica 
de la Constitución. La colocación sistemática 
del Título II, dedicado a la Corona, inmediata-
mente después del Título I relativo a los dere-
chos y deberes fundamentales y antes de los 
Títulos III y siguientes que determinan la confi-
guración de los poderes estatales, refleja la im-
portancia de la institución en la configuración 
de la «forma política del Estado» (art. 1.3 CE), 
e indica también que la Corona se diferencia y 
distingue de los poderes políticos del Estado, 
fundamentalmente del Parlamento y del Go-
bierno, con los que el Rey no tiene propiamente 
«relaciones de poder».

El Título II configura la Corona como un ele-
mento consustancial de nuestra monarquía 
parlamentaria y al Rey, su titular, como ór-
gano superior, sin competencias ejecutivas, 
en línea con las otras monarquías europeas 
que, en un proceso evolutivo, a partir de la 
monarquía constitucional decimonónica, han 
establecido un régimen parlamentario, en el 
que el Gobierno ha de contar con la confianza 
del Parlamento de acuerdo con el principio 
democrático basado en la soberanía popular 
y la forma monárquica de la Jefatura del Esta-
do, basada en esa confianza y cuya legitimi-
dad democrática deriva de la propia Constitu-
ción, que debe jurar y respetar. La diferencia 
con otras monarquías es que nuestra Consti-
tución ha consagrado expresamente la mo-
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narquía parlamentaria como forma política 
del Estado, y al regular la Corona ha desvin-
culado a su titular de los poderes del Estado, 
considerándolo no como un órgano titular de 
soberanía, no siendo el Rey el soberano en el 
sentido propio del término, sino como un ór-
gano de la persona jurídica Estado, en el que 
la soberanía proviene y emana del pueblo y 
en el que la Constitución legitima y atribuye 
las funciones y competencias reales. Sus ca-
racterísticas y alcance han permitido afirmar 
que el Rey es un órgano, pero no un poder del 
Estado (pérez royo, 2001, 156).

La consagración constitucional de la monar-
quía parlamentaria y la asignación al Rey de 
la Jefatura del Estado ha integrado la legali-
dad constituyente, ejercicio de la soberanía 
nacional que reside en el pueblo español, con 
el legitimismo monárquico, producto de la 
historia, que se refleja el carácter hereditario 
de la Corona. Ello impide ligar el poder real a 
una legitimación popular directa, o a una re-
presentación popular electiva, pero las atri-
buciones de la Corona derivan directamente 
de la Constitución, y nuestra monarquía par-
lamentaria «no continúa ninguna tradición 
histórica», emana de la Constitución, es confi-
gurada por ella y nace del poder democrático 
constituyente (carreras, 2001, 221 y 229).

El art. 56 CE es el precepto fundamental del 
Título II y es expresión de una voluntad racio-
nalizadora del constituyente (alzaGa, 2001, 
56), que ha cristalizado en preceptos jurídicos, 
permitiendo una mayor correspondencia entre 
la norma constitucional escrita y la práctica 
jurídico-política de la Corona, a diferencia de 
otras monarquías parlamentarias en las que, 
una evolución lenta y progresiva, ha producido 
una mutación constitucional, no totalmente re-
flejada en las respectivas Constituciones.

El precepto define los rasgos caracterizado-
res de la función del Rey y de su estatus. 
Los tres apartados del artículo 56,3 tienen un 
distinto contenido y alcance, pero en su con-
junto establecen el diseño de la función enco-
mendada al monarca, cuyas competencias es-

pecíficas se regulas en los artículos siguientes 
y a lo largo del texto constitucional. El primer 
apartado, el más importante, establece la posi-
ción constitucional de la Corona y de su titular, 
conceptúa al Rey como Jefe del Estado y de-
termina sus principales funciones instituciona-
les; el segundo hace referencia a los otros títu-
los históricos de la Corona, en consonancia 
con la declaración del art. 57 CE («legítimo 
heredero de la dinastía histórica»); el último 
determina la inviolabilidad y la irresponsabili-
dad de la persona del Rey y, en conexión con 
ello, la necesidad del refrendo, institución re-
gulada, en el siguiente art. 64 CE.

No fue tarea fácil formalizar en preceptos 
concretos el papel constitucional del Rey y su 
peculiar posición jurídico-política, dado que 
la función real viene acompañada de unos 
elementos emotivos y simbólicos no fáciles 
de racionalizar y, aún menos, de traducir en 
normas constitucionales escritas, pues su 
«potencia política excede a la racionalidad ju-
rídica» (herrero De miñón, 2003, 234). Su rela-
ción con el orden jurídico-político no es idén-
tica a la que tienen los demás órganos 
estatales. La Jefatura de Estado no puede ser 
tratada jurídicamente como el resto de los po-
deres, pues los símbolos no son susceptibles 
de ser regulados por el Derecho, lo más que 
puede hacer el Derecho es reconocerlos, y, al 
mismo tiempo, para asegurar la naturaleza 
simbólica del poder supremo del Jefe del Es-
tado, «privarle de ejercicio de toda clase de 
potestades» (De VeGa, 2001, 84). En el debate 
constitucional el que sería luego art. 56, espe-
cialmente su apartado 1, algo inspirado en la 
Constitución de 1931 y en la Constitución 
francesa de 1958, sufrió diversos recortes y 
supresiones, en especial en lo referente a la 
defensa de la Constitución y de los derechos 
fundamentales, desde una voluntad de redu-
cir las funciones reales. De ahí el esfuerzo que 
hace la Constitución para sujetar el poder 
real a reglas claras y precisas, pero en el pla-
no jurídico-constitucional la figura del Rey no 
puede ser contemplada con el mismo enfoque 
jurídico normativo que el de los demás pode-
res del Estado, y la posición del Rey no se li-
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mita dentro del aparato estatal a ser un mero 
órgano del Estado. De la exégesis del art. 56 
CE no cabría extraer, con toda la riqueza de 
matices, el papel del Rey en nuestro sistema 
constitucional, aunque se haya de partir de 
este precepto para examinarlo.

II. JEFATURA DEL ESTADO

El art. 56.1 CE afirma que el Rey es el Jefe del 
Estado, y precisa que ejerce «las funciones 
que le atribuyen expresamente la Constitu-
ción y las leyes». Este principio de atribución 
explícita significa que las funciones y reglas 
quedan limitadas a las que la Constitución y 
las leyes expresamente le atribuyan, con la 
consecuente desaparición de cualquier fondo 
de reserva de prerrogativa y la exclusión de 
poderes imperativos o de facultades internas. 
El principio de atribución explícita tiene aquí 
todo su sentido, como lo tiene también la re-
gulación de la inviolabilidad e irresponsabili-
dad de la persona del Rey y la exigencia del 
necesario refrendo como condición de validez 
de sus actos Esa atribución explícita, en cuan-
to al legislador no ha sido entendida como un 
principio dispositivo que permita legislar li-
bremente sobre las funciones y competencias 
del Rey como Jefe del Estado, ni el legislador 
puede restringir las constitucionalmente reco-
nocidas ni tampoco ampliarlas asignándole 
tareas que desnaturalizarían el diseño consti-
tucional que ha querido limitar los poderes 
reales para asegurar su auctoritas y su fun-
ción primordial de símbolo de unidad y per-
manencia de España y de moderador del fun-
cionamiento regular de las instituciones.

El art. 56 declara que «el Rey es el Jefe del Es-
tado», pero no define esa Jefatura, que nada 
tiene que ver con los poderes autocráticos del 
precedente Jefe de Estado y que se refiere a 
unas funciones del Rey que no se correspon-
den a los poderes de otros órganos del Estado. 
No porque el Rey, como Jefe del Estado, no 
esté sometido al Derecho, sino porque el Rey 
no es uno de los poderes del Estado en la 
división clásica de los mismos. Realiza una 

función integradora acorde con su posición 
estructural en la cúspide del Estado, pero jurí-
dicamente no es un poder intermediario ni su-
perior a los demás poderes activos del Estado 
ni siquiera un cuarto poder neutro que limite 
la soberanía popular. Como Jefe del Estado, el 
Rey no solo se encuentra por encima de toda 
lucha partidista, y no es parte ni partícipe de 
la contienda política, sino que la función real 
se coloca fuera de la acción política propia-
mente dicha, aunque, al estar en el vértice de 
la estructura del Estado, puede dar expresión 
a los actos de los poderes del Estado, al pro-
mulgar las leyes, sancionar los reglamentos, 
realizar nombramientos o dictarse justicia en 
nombre del Rey.

La primacía o preeminencia del Rey como 
Jefe del Estado no lo sitúa jerárquicamente 
por encima de los demás órganos constitucio-
nales, ni lo convierte en órgano superior dota-
do de poderes propios de supremacía para 
dictar decisiones vinculantes que se impon-
gan a los otros poderes. El Monarca, privado 
de potestas, se sitúa supra partes, en una po-
sición de supremacía que le permite relacio-
narse con los órganos representativos facili-
tando el funcionamiento efectivo del sistema 
de gobierno parlamentario. La limitación de 
las potestades jurídicas de la Corona supone 
que el Rey no es un gobernante que no se 
interfiere en la dirección política ni en las re-
laciones entre el Parlamento y el Ejecutivo, 
pero ello fortalece el ejercicio de otras impor-
tantes funciones regias.

También en regímenes republicanos se ha ob-
servado una tendencia a constituir una Jefa-
tura del Estado, como alta Magistratura, sin 
competencias ejecutivas. No solo el caso de 
la República Federal de Alemania, como reac-
ción frente al sistema de Weimar, sino tam-
bién en nuestra Constitución republicana de 
1931 (art. 76) y en otras Constituciones, como 
la italiana, donde el Presidente de la Repúbli-
ca ejerce unas funciones limitadas, que no 
son muy distintas de las que expresamente 
determinan los arts. 62 y 63 CE, aunque de he-
cho ante la incluida composición parlamenta-
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ria haya de adoptar decisiones clave, no parti-
distas, en la designación del candidato a 
presidente del Gobierno. Nuestro sistema 
constitucional se acerca a un sistema de par-
lamentarismo monista en el sentido de que el 
Gobierno depende principalmente de la con-
fianza del Congreso y no de la confianza regia 
(herrero De miñón, 2017, 165), pero de ello 
deriva a su vez la autonomía e independencia 
del Rey frente al Gobierno y sus funciones 
ejecutivas y del Gobierno respecto al Rey, 
frente al que el Gobierno formalmente no es 
responsable, careciendo el Rey de prerrogati-
vas o poderes ejecutivos.

Por eso, entre nosotros no se habla del «Go-
bierno de Su Majestad» y las facultades de 
nombramiento o designación de los miem-
bros del Gobierno atribuidas al Monarca son 
facultades regladas «a propuesta de». Lo mis-
mo cabe decir de la posible asistencia del Rey 
al Consejo de Ministros a invitación del Presi-
dente del Gobierno, lo que no empece que el 
Rey pueda tener algún grado de «influencia» 
en la actuación del Poder Ejecutivo, que debe 
mantener informado al Gobierno y que permi-
te al Rey emitir opiniones o dar consejos.

Ello ha llevado en la práctica a un reforzamien-
to del poder ejecutivo del Gobierno y sobre 
todo de su Presidente, facilitado por una com-
posición parlamentaria en la que han predomi-
nado dos grandes partidos nacionales y un fun-
cionamiento interno de los partidos más 
presidencialista que democrático. Sin embar-
go, ese reforzamiento del Gobierno y de la figu-
ra de su Presidente no han incidido en las fun-
ciones del Rey como Jefe del Estado, similares 
a las de otros Jefes del Estado en sistemas re-
publicanos, que también requieren refrendo 
para la validez de sus actos (art. 58 Grundge-
setz, lo que ha llevado a calificar irónicamente 
al Bundespräsident como Staatsnotar).

Es al Gobierno al que corresponde la fun-
ción ejecutiva (art. 97 CE), y su legitimidad 
proviene del Parlamento y no de una atribu-
ción real. La atribución al Rey de la facultad 
de proponer al candidato a Presidente del Go-

bierno (art. 99.1 CE) en nuestra Constitución 
material no ha implicado una incidencia de la 
voluntad del Rey en la dirección política, en 
un funcionamiento regular de las institucio-
nes, lo que no excluye que en momentos de 
crisis o de desgobierno, por la composición 
atomizada del Parlamento, la intervención 
real pueda tener un papel que facilite la go-
bernanza a través de la propuesta del candi-
dato a Presidente del Gobierno.

El carácter limitado de las funciones y de los 
poderes de decisión política del Rey como Jefe 
del Estado ha reforzado la figura institucional 
del Rey y el papel asignado a la Corona, que 
carece propiamente de poderes de prerro-
gativa. Ello no empece a la «supremacía» de 
posición atribuida al Rey como Jefe del Esta-
do, «primacía entre todas sus instituciones y 
en la sociedad que les da vida, con indepen-
dencia de las competencias» que la Constitu-
ción le atribuye como primer magistrado y pri-
mer ciudadano, «una primacía institucional y 
social de la Jefatura del Estado que hace de 
ella un factor fundamental de integración polí-
tica» (herrero De miñón, 2017, pág. 173), que 
depende también de la personalidad del titular 
de la Corona, de la que depende también su 
prestigio, influencia y autoridad moral.

Las consecuencias jurídicas de la calificación 
del Rey como Jefe de Estado se deducen fun-
damentalmente de los citados preceptos 
constitucionales y otros concordantes (arts. 
64, 90.2, 91, 92.2, 99, 108, 113, 114, 117.1, 
123.2, 124.4, 151.2.4.º, 152.1, 159.1, 168), 
que serán examinados en los comentarios de 
los respectivos preceptos, son «funciones 
constitucionales» a las que se refiere el art. 58 
CE. El resto del contenido del art. 56 CE no 
puede desvincularse del carácter de Jefe del 
Estado asignado constitucionalmente al Rey.

III.  LA FUNCIÓN SIMBÓLICA DEL REY

El art. 56.1 CE define al Rey como símbolo 
de la unidad y permanencia del Estado, y 
le otorga la más alta representación del Esta-
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do en las relaciones internacionales, especial-
mente con las naciones de su comunidad his-
tórica, y le asigna como función la de arbitrar 
y moderar el funcionamiento regular de las 
instituciones. Otros Jefes de Estado de siste-
mas republicanos cumplen también una fun-
ción de símbolo de la unidad y de la perma-
nencia del Estado. En el caso de las 
monarquías, ese carácter simbólico adquiere 
una dimensión más trascendente, dada la es-
pecial eficacia simbólica de la Corona, 
que une la tradición histórica y los valores co-
munitarios. Los elementos iconográficos y 
simbólicos encuentran un peculiar relieve en 
la actual sociedad de la información, la comu-
nicación y la imagen, lo que ha fortalecido el 
papel simbólico de la Corona, dentro y fuera 
del país, como imagen e identificación de 
España.

El papel del Rey como símbolo de la unidad y 
la permanencia del Estado (y de la Nación es-
pañola) no le atribuye competencias jurídicas 
específicas, pero ese papel simbólico no 
carece de relevancia constitucional y está 
lleno de contenido. Esta importante función 
de expresión de unidad es la concreción del 
concepto de símbolo en un mundo racionali-
zado, en el que los elementos mágicos, sagra-
dos o de misterio no tienen ya sentido, pero 
en el que tampoco pueden ser sustituidos to-
talmente por elementos racionalizadores, 
confirmando que no quepa un análisis mera-
mente jurídico formal de las atribuciones de 
la Corona (FernánDez Fontecha, 1987, 264).

La doctrina constitucional distingue entre 
instituciones representativas en sentido pro-
pio, basadas en el pluralismo y en la regla de 
la mayoría, e instituciones simbólicas califica-
das como «instituciones para la unidad», 
entre las que habría de insertarse la Corona. 
La Constitución utiliza el término «símbolo» 
no como metáfora, sino para expresar una re-
presentación de lo sensible. Ese aspecto sim-
bólico implica al Rey más allá de su persona, 
lo que ha permitido afirmar que la función del 
Rey es esencialmente la de «ser», la de su pro-
pia presencia, papel que es de importancia 

superior a lo que el Rey diga o haga (Fernán-
Dez campo, 2001, 351).

La unidad del Estado y del propio orden es-
tatal se personifica simbólicamente en la 
persona del Rey. A través de su persona se re-
únen y se aúnan, coordinadamente, los diver-
sos poderes y los diversos niveles territoria-
les del Estado, de modo que su papel de 
símbolo, junto a la función real de declarar y 
manifestar la voluntad del Estado, es un ins-
trumento al servicio de la unidad de la Nación 
española que consagra el art. 2 CE. La refe-
rencia a la unidad tiene un significado 
particularmente intenso en nuestro Estado 
compuesto que requiere especiales elemen-
tos de Gesamstaat. Aunque las Cortes sean 
Cortes españolas, ejercitan el poder legislati-
vo que corresponde al Estado central, y aun-
que el Gobierno sea el Gobierno de la Nación, 
y del Estado en su conjunto, es ante todo cús-
pide de la Administración central. Ambos 
conviven, en el marco de sus respectivas 
competencias con los Parlamentos o Asam-
bleas autonómicas y los Gobiernos de las Co-
munidades Autónomas. Ello ha dificultado 
que los órganos del Estado y especialmente el 
Gobierno, cumplan plenamente ad intra una 
función integradora del conjunto de Espa-
ña, mientras que el término «Reino de Espa-
ña» permite expresar sin dificultad la unidad 
del Estado compuesto, y la Corona refleja y 
expresa con toda intensidad el juego de uni-
dad y de autonomía en el que se estructura 
territorialmente España.

Como símbolo, y precisamente por su carác-
ter meramente simbólico, la Corona cumple 
una función integradora de todas las naciona-
lidades y regiones. La función simbólico-inte-
gradora del Rey lo convierte en un factor de 
unidad, cohesión e integración, no solo terri-
torial, sino también social y político, por enci-
ma de intereses o posiciones diferentes o en-
frentadas. El Rey, en cuanto signo visible que 
expresa la unidad y permanencia del Estado, 
es un elemento que permite la autoidentifi-
cación de la comunidad política en su pa-
sado y en su presente, y reducir a unidad las 
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tendencias centrífugas o disgregadoras pro-
pias de la dialéctica de la lucha política, con-
sagrando la perennidad del Estado y de sus 
poderes ante los cambios que refleja la socie-
dad política (porras ramírez, 1995, 213).

El carácter simbólico de la Corona, el que no 
personalice la efectiva voluntad popular de 
cada momento, no implica la vacuidad de ese 
carácter simbólico, la personalización de va-
lores en una sola persona que le permite ejer-
cer con eficacia sus funciones y atribuciones, 
facilitando el buen funcionamiento del com-
plejo sistema político constitucional.

La Corona simboliza, junto a la unidad del Es-
tado, su personalidad histórica, su perma-
nencia, el no cambio en el tiempo del «ser» de 
España. La permanencia es predicable de la 
Monarquía por su carácter vitalicio y heredi-
tario. El juego democrático trae consigo los 
cambios de personas en las instituciones del 
Estado, pero la existencia de un órgano per-
sonal permanente facilita la transmisión de 
tradiciones, de experiencias, de informacio-
nes, al margen de las contingencias de cada 
momento. La Constitución habla, por ello, de 
la Corona como institución permanente para 
distinguirla de sus titulares pasajeros, los su-
cesivos Reyes o Reinas, que son, en conocida 
expresión, «guardianes de la Corona» a trans-
mitir a sus sucesores.

IV.  LA FUNCIÓN MODERADORA Y 
ARBITRAL

Según el art. 56.1 CE, el Rey «arbitra y mo-
dera el funcionamiento regular de las 
instituciones». Esta encomienda específica 
podría dar a entender que la Constitución 
consagra un poder arbitral y moderador autó-
nomo del Monarca con las consiguientes fa-
cultades jurídicas, ese cuarto poder garante 
último del orden constitucional que postuló 
constant y reconocieron algunas Constitucio-
nes del siglo XiX. La defensa del orden consti-
tucional tiene sus propios instrumentos y no 
puede asignarse como función jurídica al Mo-

narca, y aún menos, como algunos han defen-
dido, desde su papel de mando supremo de 
las Fuerzas Armadas, aunque este mando 
puede tener algo más de lo puramente simbó-
lico. No obstante, cuando la Constitución 
asigna al Rey arbitrar y moderar el funciona-
miento de las instituciones, se está refiriendo 
a algo sustancialmente distinto a su papel de 
símbolo. No se refiere ya a un «ser», sino a un 
«decir» y a un «hacer». La «moderación» 
como virtud debería impregnar toda la actua-
ción del monarca; el Rey, en el ejercicio de 
sus funciones, ha de procurar allanar, tem-
plar y moderar, en mayor o menor grado, las 
posibles contraposiciones y roces entre las 
diversas actividades y poderes del Estado, ac-
tuando, en conocidas palabras de Carl schmi-
tt, como un invisible moderador.

La Constitución ha hecho visible expresa-
mente ese papel del Monarca, pero más como 
una función que como un poder inherente 
distinto de las competencias específicas asig-
nadas al Rey en el art. 62 CE, aunque este al 
ejercerlas se encuentra en una posición que 
le permite pedir informaciones, formular opi-
niones o consejos y asegurar normalidad ins-
titucional. En este papel moderador y arbi-
tral las actuaciones reales son generalmente 
discretas, contenidas, confidenciales y parti-
cularmente informales, elásticas e indetermi-
nadas, pero su autoridad confiere a su even-
tual consejo o advertencia, sin convertirlo en 
una orden o en un mandato, especial relevan-
cia y un peso muy superior al que tendría el 
de cualquier otra persona, «el consejo regio 
no será vinculante, pero puede ser persuasi-
vo. La función es aquí causa de la influencia» 
(herrero De miñón, 2003, 246), influencia que 
no debe ser entendida en el sentido peyorati-
vo del término como interferencia condicio-
nante en los otros poderes del Estado o en 
otros sectores de la sociedad, lo que sería un 
peligro para la propia monarquía (carreras, 
2003, 233).

Esa función moderadora y arbitral del monar-
ca, de alcance meramente persuasivo, no 
se configura como una potestas traducible en 
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actos jurídicos, ni implica la concesión de fa-
cultades jurídicas especificas que permitan al 
Rey adoptar actos jurídicos vinculantes, que 
se impongan a los otros poderes públicos, 
aunque puedan tener consecuencias políti-
cas. Se trata de una forma de ejercicio de la 
auctoritas personal derivada de la preemi-
nencia o primacía del Monarca, y de su in-
fluencia en la sociedad y en las instituciones 
políticas, que le permita ejercer, con sentido 
moderador y arbitral, una labor de estímulo 
y de apoyo a la buena marcha de las institu-
ciones, a favor del «funcionamiento regular» 
de los poderes públicos.

Si la intervención moderadora o arbitral real 
alcanzase su propósito, por la aceptación de 
los poderes afectados, su resultado habrá de 
formalizarse a través de los procedimientos 
de decisión y actuación de los demás órganos 
estatales (García canales, 1991, 227), al igual 
que ocurre en la función mediadora exitosa 
en los conflictos internacionales o sociales, 
aunque en estos últimos casos el procedi-
miento mediador se formalizará a diferencia 
de la necesariamente discreta intervención 
real. Los términos que utiliza la Constitución, 
«moderación» y «arbitraje», quizá no sean los 
más adecuados para describir esta peculiar 
función real; parecen indicar situaciones pa-
tológicas de conflictos y de crisis en las que la 
intervención real contribuya a la solución del 
conflicto. Nuestro sistema constitucional ha 
judicializado los mecanismos para solucionar 
estos conflictos, y en él no tendría cabida 
ese papel resolutorio autónomo del Rey 
como poder jurídico «neutro» y supra partes 
para decidir «soberanamente».

El art. 56 de la Constitución ha seguido algo a 
la letra la Constitución francesa, según la cual 
el Presidente de la República garantiza con su 
arbitraje el funcionamiento regular de los po-
deres públicos. Sin embargo, no puede exten-
derse a nuestro monarca esa función del Pre-
sidente de la República francesa, no solo por 
tratarse de un sistema presidencialista y el 
nuestro un sistema parlamentario, sino por-
que los términos que utiliza nuestra Constitu-

ción ni son idénticos, ni se refiere a tal garan-
tía ni implica la posibilidad de regular 
conflictos, adoptar decisiones o juzgar como 
árbitro haciendo el Rey uso de su libre arbi-
trio. Se trata, cuanto más, sin intervenir en 
el juego político, de procurar el respeto de 
las reglas constitucionales del juego demo-
crático. Algunas de las funciones que se dicen 
arbitrales del Rey, por ejemplo, respecto a la 
disolución de las Cortes son funciones pro-
pias que le corresponden como Jefe del Esta-
do y en las que el Rey usa su arbitrio, pero no 
arbitra.

La llamada función mediadora y arbitral con-
siste más bien en impulsar y favorecer «desde 
fuera» de la lucha política, mediante sus con-
tactos con los poderes públicos y sus adver-
tencias y consejos, la buena marcha del con-
junto del Estado. Se trata, en la formulación 
clásica inspirada por baGehot, de animar, esti-
mular, aconsejar y advertir a los diversos po-
deres públicos, y solo en cierta medida de 
mediar o arbitrar entre ellos. Es, ante todo, 
una función de sugerencia, de estímulo y de 
incitación, aunque también puede serlo de 
«mediación política» (porras ramírez, 1995, 
218), pues los contactos personales directos 
del Rey con los diversos órganos, con los ac-
tores políticos, y con las fuerzas sociales, le 
permiten ser un cauce cualificado de comuni-
cación entre ellos. Esa magistratura moral y 
de persuasión «puede llegar a ser mucho más 
eficaz de lo que se dice y supone» (García ca-
nales, 1991, 213).

El art. 56 CE se refiere de forma genérica a 
ejercer una influencia moderadora y arbitral, 
pero no determina sus cauces e instrumentos, 
y ha hecho bien en no hacerlo. Por su natura-
leza, es una función que tiene un carácter ge-
nérico e indeterminado, también en cuanto a 
sus formas y sus posibles destinatarios y que 
incide en toda la actuación real en su relación 
con los distintos órganos e instituciones del 
Estado compuesto. El Rey no solamente está 
excepcionalmente bien situado para ejercer 
influencia política, sino que además está 
constitucionalmente facultado para ello. El 
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reconocimiento constitucional de esa función 
real supone una carga pasiva para los demás 
órganos estatales, no en el sentido de que 
haya de aceptarse una concreta labor media-
dora o arbitral a iniciativa del monarca, sino 
desde el punto de vista de que el Rey realiza 
una función constitucional y está legitimado 
para hacer advertencias y recomendaciones 
(García canales, 1991, 229).

Ello supone un derecho a ser oído, a ser res-
pondido y, ante todo, a ser debidamente infor-
mado. Este último aspecto ha sido consagra-
do en el art. 62.g) CE, que reconoce el derecho 
del Rey a ser informado de los asuntos de Es-
tado, lo que normalmente se realiza a través 
de las informaciones que solicite y de los con-
tactos directos periódicos con el Presidente 
del Gobierno, en los despachos semanales, 
los Presidentes de los órganos constituciona-
les, los Ministros, los Presidentes de las Co-
munidades Autónomas y demás autoridades. 
También a esos efectos está prevista la even-
tual presidencia real del Consejo de Ministros 
con fines informativos, aunque previa peti-
ción del Presidente del Gobierno.

Esa reserva que debe observar el Rey en su 
discreta, pero importante función moderado-
ra, no obsta a su conocimiento público. Por 
ello ha adquirido especial importancia la co-
nexión directa del Rey con la sociedad, a 
través de su presencia en numerosos actos 
y actividades y a través de sus mensajes y dis-
cursos, difundidos en los medios de comuni-
cación, hecho social no irrelevante en el pla-
no político, aunque sí en el plano jurídico, lo 
que confirma la afirmación precedente de que 
la figura y la función del Rey no pueden llegar 
a racionalizarse totalmente, ni a enmarcarse 
en formas jurídicas cerradas susceptibles de 
tratamiento técnico-jurídico.

Según se ha visto, el examen jurídico-constitu-
cional permite deducir que el Rey «no es sobe-
rano, ni legisla, ni gobierna», ni tiene poder 
constituyente, ni legislativo, ni de gobierno, 
pese a su intervención en los actos más rele-
vantes de la vida pública (araGón, 1998, 374). 

En el plano político esa carencia de poderes 
de decisión propios que dan fuerza y valor a 
la función real de reinar, siendo Rey y actuan-
do como Rey, no con base en unos poderes 
jurídicos en forma de potestades, sino por la 
autoridad y dignidad que representa.

El Rey parlamentario, al no adoptar general-
mente decisiones propias, se coloca fuera 
del debate político, social y territorial, con 
una neutralidad cualificada en servicio a la li-
bertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo 
político, valores superiores de nuestro siste-
ma jurídico-político. Al situarse por encima 
de las opciones políticas y de las contingen-
cias del momento, la Corona, fiel a sí misma y 
a cuanto representa, garantiza la subsistencia 
y la identidad histórica del Estado en una so-
ciedad en permanente cambio (Gómez DeGa-
no, 1988, 1452). En la expresión clásica se tra-
ta de reinar y no gobernar, de ejercer influjo 
político, pero sin poder jurídico discrecional, 
constituyendo una pieza fundamental de un 
Estado democrático de estructura compuesta 
y con forma de gobierno parlamentario (po-
rras ramírez, 1995, 218).

Esta «inexistencia de poderes» no impide al 
Rey, sin interferirse directamente en las deci-
siones del Gobierno ni adoptar posturas parti-
distas, poder hacer uso de su libertad de ex-
presión (ariño, 2013, 108), siendo una 
manifestación relevante los discursos y men-
sajes del Rey, que a diferencia de otras mo-
narquías no expresan la voluntad u opinión 
del Gobierno, sin la del propio monarca, lo 
que en momentos históricos delicados del pa-
sado y del presente no ha dejado de tener es-
pecial relevancia.

V.  LA ALTA REPRESENTACIÓN EN 
LAS RELACIONES INTERNACIO
NALES

El art. 56.1 CE asigna al Rey, como Jefe del 
Estado, la más alta representación del Es-
tado español en las relaciones interna-
cionales, especialmente con las naciones de 
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su comunidad histórica. En conexión con 
este precepto, el art. 63 CE prevé, de forma 
más concreta, el papel del Rey en las relacio-
nes internacionales, y al comentario a dicho 
precepto se ha de remitir para el mayor deta-
lle del ius legationis, del ius belli ac pacis y 
de la manifestación del consentimiento en los 
Tratados internacionales. Estas funciones es-
pecíficas son similares a las de otros Jefes de 
Estado de sistemas republicanos (cfr. art. 87.8 
Costituzione italiana), en el caso de nuestra 
Constitución llama la atención que, junto a 
esas funciones específicas reguladas en el ci-
tado art. 63, se haga una referencia genérica a 
una función exterior del Rey, más allá de la 
acreditación de los representantes diplomáti-
cos, de la ratificación de los Tratados interna-
cionales y de la declaración de guerra, unas y 
otras meramente formales, en cuanto condi-
cionadas por las leyes o sometidas a la previa 
autorización de las Cortes.

La Constitución asigna a la Corona, o «predi-
ca» de ella, una función genérica, de personi-
ficación o representación de la Nación, al 
asignarle la más alta representación del 
Estado en las relaciones internacionales, ma-
nifestando el consentimiento para obligar del 
Estado (art. 63) y al permitir a la Corona de-
clarar y manifestar la voluntad única del Esta-
do. Que el art. 56.1 CE se refiera expresamen-
te al Rey como «la más alta representación 
del Estado en las relaciones internacionales» 
no debe ser entendido como que le corres-
ponda la dirección de la política exterior, la 
cual, según el art. 97.1 CE corresponde al Go-
bierno. Quizás por eso el precepto utilice el 
término «asume» en vez de otros más com-
prometidos como «le corresponde», «ejerce» 
o «desempeña», con ello indica que la Consti-
tución no trata de crear un poder «externo» 
de la Corona hacia fuera, y como un poder 
exento o aparte, con características especia-
les frente a los demás poderes de la Jefatura 
del Estado (pérez llorca, 2001, 243).

Sin embargo, la práctica ha demostrado la 
trascendencia de la función regia de la 
más alta representación de España, del Reino 

de España, no solo en el plano formal del De-
recho internacional, sino en el plano mate-
rial de las relaciones internacionales. El 
Rey ha cumplido un papel muy importante en 
el ámbito de la política exterior y de la mejora 
de relaciones de España con otras naciones, 
buena parte de esa función «exterior» del Rey 
se cumple a través de los contactos persona-
les que se derivan de las visitas que el Monar-
ca realiza a otros Estados y sus contactos con 
Jefes de Estado y de Gobierno de esos países, 
y también en las visitas que realizan a España 
Jefes de Estado y de Gobierno de otros paí-
ses. Esos contactos, sometidos a criterios de 
dirección política gubernamentales en cuanto 
a su programación, sobrepasan el marco pu-
ramente protocolario en la medida en que 
esos contactos, ya sea en visitas de Estado ya 
en viajes privados, cumplen una función im-
portante en el plano político externo y en la 
presencia institucional de España, favore-
ciendo también contactos económicos, socia-
les o culturales. En las visitas de Estado, los 
discursos del Rey pueden expresar posicio-
nes sobre temas de nuestra política exterior, 
sobre el reforzamiento de las relaciones bila-
terales o sobre temas generales de la política 
internacional, también en relación con el fo-
mento de la cooperación y de la pacificación 
de los conflictos. Aunque, en general, el Rey 
no asiste a reuniones o a cumbres internacio-
nales, ni participa en los organismos interna-
cionales (salvo alguna presencia protocolaria 
en Naciones Unidas, OIT, etc.), encarna la 
imagen de España y ha servido de instru-
mento para importantes logros de nuestra po-
lítica exterior.

El precepto se refiere, además, con redundan-
cia pero no sin valor, a «especialmente con 
las naciones de su comunidad histórica». 
Esta última expresión se ha criticado, por un 
lado, por su carácter genérico, al no concre-
tar qué se entiende por ello, y, por otro lado, 
por su carácter pretencioso, por partir de la 
existencia de una comunidad histórica que 
como tal tendría que estar confirmada por la 
voluntad de todos los integrados en esa co-
munidad. Se ha afirmado con acierto que el 
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inciso constitucional no debe ser entendido 
como otorgando poderes al Rey, más allá de 
esta función representativa, que puede influir 
pero no condicionar las competencias pro-
pias del Gobierno en política exterior, sin po-
der comprometer internacionalmente al Esta-
do, más allá de las funciones específicas, 
meramente formales, que establece el art. 63 
CE (FernánDez-palacios, 2010, 244). No obs-
tante, el propósito explícito del precepto es 
evidente, y existe consenso sobre su finalidad 
de atribuir a la Corona un papel específico en 
relación con los países de la antes llamada 
«Hispanidad». Con ello no se le confieren po-
testades jurídicas sino, ante todo, una función 
simbólica y política ante una realidad funda-
mentalmente histórica y cultural, y que no tie-
ne la trascendencia jurídica política de la 
Commonwealth británica, y que se parece 
más bien al propósito de la República France-
sa respecto a su comunidad lingüística. En el 
caso de España, no puede hablarse formal-
mente de una comunidad histórica hispánica, 
en cuanto elementos formales, pero la Consti-
tución trata de asumir una realidad histórica 
y cultural preexistente y propiciar lazos y vín-
culos especiales con España, atribuyendo al 
Rey una competencia expresa y concreta al 
respecto. Ello ha adquirido ya alguna concre-
ción específica en las ya institucionalizadas 
conferencias o cumbres iberoamericanas, en 
las que personalmente participa el Rey, for-
malmente como un primus inter pares, pero, 
materialmente, como una referencia simbóli-
ca e integradora, que los titulares de la Coro-
na han venido cumpliendo con especial dedi-
cación e interés.

VI. LOS TÍTULOS DE LA CORONA

La referencia en el art. 56.2 CE al título de 
«Rey de España» podría considerarse redun-
dante, a la vista del art. 1.1 CE, pero refuerza 
la idea de que el Rey representa a un conjunto 
de la nación española. El precepto, además, 
autoriza al Rey a «utilizar los demás que co-
rrespondan a la Corona». Con ello, la Consti-
tución parece reconocer derechos a la Coro-

na para utilizar otros títulos que en épocas 
históricas habían acompañado a los monar-
cas, y que, incluso, había reflejado la comple-
jidad y, a la vez, unidad del Estado. Ni el Rey 
emérito ni el Rey han hecho uso de la facultad 
que la Constitución le autoriza. No se puede 
extraer del precepto, como algunos han pre-
tendido, una constitucionalización de los títu-
los nobiliarios, sobre los que la Constitución 
guarda silencio, ni los prohíbe ni los consa-
gra, ni tampoco el art. 62.f) CE, al referirse al 
derecho de concesión de condecoraciones y 
honores puede considerarse como reconoci-
miento constitucional de tales títulos, cuya 
subsistencia responde más bien a una tradi-
ción histórica.

VII.  INVIOLABILIDAD E IRRESPON
SABILIDAD DE LA PERSONA 
DEL REY

El art. 56.3 de la Constitución establece la in-
violabilidad de la persona del Rey y decla-
ra que no está sujeto a responsabilidad. La 
inviolabilidad del Rey se fundamenta en su 
propia posición, ajena a toda controversia po-
lítica, dado el carácter debido de sus actos en 
nuestro modelo constitucional. El Rey, como 
Jefe del Estado, no es solo una denominación 
que se refiera a un conjunto de «funciones 
constitucionales», implica también un esta-
tus particular y específico del titular de la 
Corona que acompaña a su función constitu-
cional y que, al mismo tiempo, trata de garan-
tizarlas y asegurarlas. Esta especial protec-
ción jurídica de la persona del Rey es 
característica común de las Constitucio-
nes de las monarquías europeas, que per-
petúan el principio histórico de la inviolabili-
dad real. Nuestra Constitución sigue el 
modelo de otras Constituciones, como la bel-
ga (art. 88), la holandesa o la danesa (art. 13), 
que determinan esa inviolabilidad no en rela-
ción a la función sino en relación a la persona 
(a diferencia de la Constitución sueca, cuyo 
art. 7 se refiere a la irresponsabilidad en rela-
ción con la función, o sea, de los actos reales 
como Jefe de Estado).
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Nuestra Constitución habla de inviolabilidad 
y de no sujeción a responsabilidad. Con ello 
se está refiriendo no a un mero privilegio de 
jurisdicción o competencia, ni prerrogativa 
de carácter formal en forma de sujeción a al-
gún tipo de suplicatorio, como ocurre con la 
inmunidad, sino a una ausencia de posibili-
dad de sanción por un acto que el ordena-
miento en general permitiría, en otro 
caso, sancionar. La Constitución se refiere a 
inviolabilidad, que, según el Tribunal Consti-
tucional, es un privilegio de naturaleza sus-
tantiva y que garantiza la irresponsabilidad 
jurídica de los parlamentarios por las opinio-
nes manifestadas en el ejercicio de sus fun-
ciones, con el objetivo común de garantizar la 
libertad e independencia de la institución par-
lamentaria, al servicio de cuyo objetivo «se 
confieren los privilegios, no como derechos 
personales, sino como derechos reflejados de 
los que goza el parlamentario en su condi-
ción» (STC 9/1990). Aplicando esa idea cabe 
afirmar que la inviolabilidad e irresponsabili-
dad del Rey se justifican en cuanto condición 
de funcionamiento eficaz y libre de la ins-
titución, pero con la importante diferencia 
de que en el caso del parlamentario la rele-
vancia política del acto es lo que hace aplicar 
esa garantía, que se completa con la inmuni-
dad, mientras que el art. 56.3 CE la irrespon-
sabilidad se declara de la persona, tiene un 
sentido de privilegio y de prerrogativa, es im-
prescriptible e irrenunciable (STC 92/1985), y 
supone una sustracción al Derecho común 
conectada a una función (STC 51/1985), pero 
solo indirectamente, al vincularse no a la fun-
ción sino a la persona del Rey. Es una pre-
rrogativa «subjetiva» que afecta su perso-
na, incluso más allá del ejercicio de su 
función, y no tiene paralelismo con la inviola-
bilidad de los parlamentarios.

La inviolabilidad, como término, y así enten-
dida, aparecía en el art. 128 de la Constitución 
de Cádiz, pero en relación con los diputados, 
pero no respecto a la persona del Rey, que se 
calificaba de sagrada, al igual que las Consti-
tuciones posteriores. La inviolabilidad del 
Jefe del Estado se predicó por primera vez 

del anterior Jefe del Estado (art. 6.1 Ley Orgá-
nica 1 de enero de 1967), y se entendió enton-
ces, formalmente, como la imposibilidad de 
sometimiento a procedimiento alguno, y, ma-
terialmente, como una causa de inimputabili-
dad o eximente de antijuridicidad. La doctri-
na ha señalado la equivocidad del término en 
la propia Constitución, que utiliza el término 
con diversas acepciones «como sinónimo de 
no profanable, indemne —exento de daño—, 
inatacable, no conculcable y como exento de 
responsabilidad», entendiendo que tiene am-
bos sentidos cuando se predica del Rey, pues 
le ofrece «un plus de protección jurídica, 
al tiempo que determina la irresponsabi-
lidad penal por sus decisiones y actos» 
(roDríGuez-ramos, 1982, 864).

La idea conjunta de inviolabilidad e irrespon-
sabilidad implica una especial protección ju-
rídica de la persona del Rey para defenderla 
de cualquier tipo de injerencia de los otros 
poderes del Estado, no solo por las opiniones 
manifestadas en el ejercicio de sus funciones, 
ni solo por actos relativos a la función real. 
Aunque no falte quien entienda como sinóni-
mos la inviolabilidad y la irresponsabilidad, 
de la conjunción de los arts. 56.3 y 64.2 cabe 
deducir una diferenciación entre una y otra.

El art. 56.3 CE establece que los actos del 
Rey «estarán siempre refrendados» en la for-
ma establecida en el art. 64 CE, careciendo 
de validez sin dicho refrendo. A su vez, el 
art. 64.2 establece que «de los actos del Rey 
serán responsables las personas que los 
refrenden». También en otros sistemas 
constitucionales republicanos aparece la fi-
gura del refrendo vinculada a la garantía de 
irresponsabilidad, pues el área inmune de res-
ponsabilidad se vincula a un refrendo que es 
condición de validez del acto y, al mismo 
tiempo, justificación del posible traslado de la 
responsabilidad. Así resulta de la jurispruden-
cia constitucional. Así, la STC 5/1985, además 
de señalar que los actos del Rey han de ser 
refrendados, como condición de su validez, y 
que ese refrendo debe hacerse en la forma es-
tablecida en el art. 64 CE, destaca que la au-
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toridad refrendante asume la responsa-
bilidad del acto del Rey, sin que pueda 
confundirse «el sentido traslaticio de respon-
sabilidad inherente al mismo, con la función 
que ha venido a desempeñar en la esfera eje-
cutiva». El refrendante no será siempre el au-
tor de la propuesta o decisión, pero sí asumi-
rá en todo caso la responsabilidad del acto 
real.

La inviolabilidad e irresponsabilidad del Rey 
no han planteado problemas en nuestro orde-
namiento y no han sido objeto de especial 
debate, pero han planteado problemas con 
motivo de la ratificación por España del Es-
tatuto de Roma sobre la Corte Penal In-
ternacional en la que no se reconoce la 
inmunidad de los Jefes de Estado. Se die-
ron entonces serios argumentos para demos-
trar la incompatibilidad del art. 56.3 CR con 
las disposiciones del correspondiente Trata-
do que reconoce la competencia de la Corte 
frente a Jefes de Estado por ciertos crímenes 
de guerra. Sin embargo, no se ha considerado 
necesaria ninguna reforma constitucional 
para ratificar el correspondiente Tratado. A 
este respecto el Consejo de Estado (dicta-
men 1374/1999) entendió que más que inexi-
gencia de responsabilidad por los actos del 
Rey, se trataría de su imputación al órgano 
refrendante (arts. 56.3 y 64.2 CE), de modo 
que no se concibe la irresponsabilidad perso-
nal del Monarca sin su corolario esencial, la 
responsabilidad de quien refrenda, por lo que 
el refrendante es quien incurriría en la even-
tual «responsabilidad penal individual» a la 
que se refiere el art. 25 del Estatuto de Roma 
del Tribunal Penal Internacional, interpreta-
ción que permitiría ratificar el Tratado relati-
vo a ese Tribunal, sin necesidad de reformar 
el texto constitucional. En el debate parla-
mentario al respecto se ha entendido además 
que la inviolabilidad se refiere al Derecho in-
terno, y que la Constitución no ha querido ni 
puede regular la proyección internacional de 
la inviolabilidad.

En nuestra monarquía parlamentaria los ac-
tos que llevan la firma del Rey son debidos o 

meramente declarativos o certificantes, y no 
expresan su voluntad personal, sino la del su-
jeto refrendante o de un tercero. Así ocurre 
en los diversos nombramientos, en la promul-
gación de las leyes o en la expedición de rea-
les decretos, en materia de tratados interna-
cionales, etc. En todos estos casos el Rey 
actúa juntamente con otros órganos que de 
ordinario son los que entienden y los que re-
suelven con propia voluntad y responsabili-
dad el asunto competencial en ejercicio de 
una función o potestad propia (García cana-
les, 1991, 234). El Rey formaliza así, mediante 
su declaración y firma, actos que traducen la 
voluntad de otros órganos estatales en el ejer-
cicio de sus propias competencias, pero con 
su firma permite con ello expresar la uni-
dad del ordenamiento o del Estado perso-
na. De hecho, en la mayor parte de los casos 
la firma del Rey exterioriza o formaliza deci-
siones ajenas que se imputan al Estado y ge-
neralmente es «refrendo» de una previa vo-
luntad ajena que esa firma real formaliza y 
certifica, y no expresión de una voluntad pro-
pia del Monarca. Ello es consecuencia de que 
el Rey en nuestra Constitución no es titular 
del Ejecutivo, de modo que buena parte de sus 
actos son dependientes, requieren el concurso 
de otro órgano estatal y de ejercicio reglado o 
debido, sin un margen de decisión discrecio-
nal. El poder del monarca se encuentra «va-
ciado de potestades, al no comportar libertad 
de decisión y actuación, traduciéndose, en 
consecuencia, en una palmaria incapacidad 
para innovar o modificar autónomamente 
el orden jurídico en el que se circunscribe» 
(porras ramírez, 1995, 190).

El refrendo generalmente ya no opera como 
certificante y como instrumento para limitar 
el ejercicio de un poder real propio evitando 
sus excesos. Para la validez de los actos re-
sulta tan necesaria la firma del Rey como su 
refrendo, pero no por razones meramente 
formales, sino porque el Rey no puede ac-
tuar autónomamente y carece de faculta-
des propias de decisión autónoma, no puede 
innovar el ordenamiento por sí mismo, ni 
producir, por su sola voluntad, actos jurídi-
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cos vinculantes (araGón, 1998, 368-369). Ni 
siquiera en una materia en la que el margen 
de decisión teóricamente podría ser mayor, 
la propuesta de nombramiento del Presiden-
te de Gobierno, nuestro sistema político ha 
permitido un efectivo margen de decisión de 
la Corona. Los resultados electorales, en 
unas elecciones en la que se postulan ya los 
candidatos a la Presidencia del Gobierno, y 
la consiguiente composición del Congreso 
de los Diputados condicionan una designa-
ción real impuesta por las circunstancias. 
Ello no supone que esa función real carezca 
de importancia, ni que el Rey se limite a ser 
un «notario», pero implica que su interven-
ción en el proceso político de elección del 
Presidente del Gobierno no lo involucra en 
el proceso de decisión política, ni le permite 
marcar una dirección política partidista de 
su preferencia; se libera así al Monarca de 
una tarea que tanto desgastó a la monarquía 
de la Restauración.

Sin embargo, no es seguro considerar entre 
nosotros el refrendo como único fundamento 
de la inviolabilidad de la persona del Rey, 
puesto que el primer inciso del art. 56.3 CE, 
relativo a las prerrogativas del Rey, es inde-
pendiente del segundo, relativo al régimen 
jurídico de sus actos. Además, el término «in-
violabilidad» tiene un alcance más amplio que 
el de ausencia de responsabilidad, y no po-
dría justificarse una «violabilidad» de la per-
sona del Rey por el hecho de que un acto no 
hubiera sido refrendado. En este sentido se 
ha podido afirmar que el refrendo no es la 
razón de ser de la inviolabilidad, sino su 
efecto; el Rey es inviolable no porque sus ac-
tos estén refrendados, sino que sus actos es-
tán refrendados porque su persona es inviola-
ble como exigencia intrínseca de la Monarquía 
parlamentaria para asegurar la permanencia 
de la jefatura del Estado (biGlino, 2201, 226), 
y ello sin perjuicio de la posible inhabilitación 
del Monarca en un supuesto extremo de in-
dignidad (roDríGuez ramos, 1982, 867). Esa 
inviolabilidad, en un Estado de Derecho, ha 
de ser contrarrestada por un exigible compro-
miso de ejemplaridad del titular de la Corona, 

una ejemplaridad que ya se ha reflejado en el 
compromiso de transparencia asumido por el 
propio Rey.

La inviolabilidad se predica de la persona del 
Rey «reinante», una prerrogativa que, al 
igual que las demás propias del Jefe del Esta-
do, se extingue al cesar en su función, como 
ha sido el caso del Rey Juan Carlos I tras su 
abdicación. Ello lo ha confirmado la reforma 
introducida por la Ley Orgánica 4/2014, de 
11 de julio, complementaria de la Ley de Ra-
cionalización del Sector Público y otras me-
didas de reforma administrativa, por la que 
se modifica la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial introduciendo un nuevo art. 55 bis, que 
dispone que «además de las competencias 
atribuidas a las Salas de lo Civil y de lo Penal 
del Tribunal Supremo en los arts. 56 y 57, di-
chas Salas conocerán de la tramitación y en-
juiciamiento de las acciones civiles y pena-
les, respectivamente, dirigidas contra la 
Reina consorte o el consorte de la Reina, la 
Princesa o Príncipe de Asturias y su consor-
te, así como contra el Rey o Reina que hubie-
re abdicado y su consorte». La exposición de 
motivos de la Ley Orgánica 4/2014 señala 
que todos los actos realizados por el Rey o la 
Reina durante el tiempo en que ostentaren la 
jefatura del Estado, cualquiera que fuere su 
naturaleza, quedan amparados por la inviola-
bilidad y están exentos de responsabilidad, 
pero que los actos que realizaren después de 
haber abdicado quedan sometidos, en su 
caso, a control jurisdiccional. El nuevo art. 
55 bis ha atribuido a las Salas de lo Civil y de 
lo Penal el conocimiento de las causas civi-
les y penales que se pudieran dirigir por esos 
actos o hechos «atendiendo a la dignidad de 
la figura de quien ha sido el Rey de España», 
así como al tratamiento dispensado a los ti-
tulares de otras magistraturas y poderes del 
Estado, razones que se ha entendido concu-
rren también para dotar de idéntico afora-
miento ante el Tribunal Supremo a la Reina 
consorte o al consorte de la Reina, a la Prin-
cesa o Príncipe de Asturias y su consorte, así 
como al consorte del Rey o de la Reina que 
hubiere abdicado.
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Artículo 57

1. La Corona de España es hereditaria en los sucesores de S. M. Don Juan 
Carlos I de Borbón, legítimo heredero de la dinastía histórica. La sucesión 
en el trono seguirá el orden regular de primogenitura y representación, 
siendo preferida siempre la línea anterior a las posteriores; en la misma lí-
nea, el grado más próximo al más remoto; en el mismo grado, el varón a la 
mujer, y en el mismo sexo, la persona de más edad a la de menos.

2. El Príncipe heredero, desde su nacimiento o desde que se produzca el hecho 
que origine el llamamiento, tendrá la dignidad de Príncipe de Asturias y los 
demás títulos vinculados tradicionalmente al sucesor de la Corona de España.

3. Extinguidas todas las líneas llamadas en Derecho, las Cortes Generales 
proveerán a la sucesión en la Corona en la forma que más convenga a los 
intereses de España.

4. Aquellas personas que teniendo derecho a la sucesión en el trono contraje-
ren matrimonio contra la expresa prohibición del Rey y de las Cortes Genera-
les, quedarán excluidas en la sucesión a la Corona por sí y sus descendientes.

5. Las abdicaciones y renuncias y cualquier duda de hecho o de derecho que 
ocurra en el orden de sucesión a la Corona se resolverán por una ley orgánica.

Sumario: I. Introducción. II. La Corona de España es hereditaria. III. Los sucesores de 
S. M. Don Juan Carlos I de Borbón. IV. Legítimo heredero de la dinastía histórica. V. El or-
den regular. VI. El Príncipe heredero. VII. Las Cortes Generales proveerán a la sucesión en 
la Corona. VIII. Matrimonio contra la expresa prohibición del Rey y de las Cortes Generales. 
IX. Abdicaciones, renuncias y dudas sobre el orden de sucesión a la Corona.

Jesús GaRCía ToRRes

abogado del estado ante el tribunal ConstituCional (jubilado)

I. INTRODUCCIÓN

El art. 57 CE contiene el núcleo del régimen 
constitucional de la sucesión en la Coro-
na de España. Todos sus apartados se rela-
cionan con la idea de continuidad familiar 

(dinástica) en la titularidad de este órgano 
constitucional. El ap. 1 regula el orden de su-
ceder. El 2 se refiere al Príncipe heredero, su-
cesor inmediato del Rey reinante. El 3 esta-
blece el modo de proceder cuando se agota la 
posibilidad de ulteriores llamamientos por 
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extinción de «todas las líneas llamadas en De-
recho». El 4 contiene una insuficiente y defec-
tuosa norma de exclusión sucesoria. Y el 5 
indica que corresponde a las Cortes Genera-
les, mediante ley orgánica, resolver las vicisi-
tudes con trascendencia en la sucesión.

II.  LA CORONA DE ESPAÑA ES HE
REDITARIA

Al estudiar las formas de Estado, sostiene 
Georg jellinek (Teoría General del Estado, 
Albatros, Buenos Aires, 1978, págs. 507 y ss.) 
que los monarcas comenzaron por estar «so-
bre y fuera del Estado» (monarquía sagrada 
o princeps divus, y monarquía patrimonial o 
princeps dominus) para convertirse final-
mente en simples órganos constitucionales, 
con una fase intermedia en que rigen las doc-
trinas de «la representación absorbente del 
Estado por el monarca» (Luis XIV: «Le roi 
représente la nation toute entière, et chaque 
particulier ne représente qu’un individu en-
vers le roi […] La nation ne fait corps en 
France; elle reside toute entière dans la per-
sonne du roi» = «El rey representa a la na-
ción toda entera, y cada particular no repre-
senta más que un individuo frente al rey […] 
La nación no forma cuerpo en Francia; resi-
de toda entera en la persona del rey») y la 
consideración del rey como premier servi-
teur de l‘État (Federico II de Prusia) o délé-
gué et employé du peuple (Emperador 
Leopoldo II). Pero señala juiciosamente el 
profesor de Heidelberg que «los tipos de 
monarca no siempre se ofrecen con toda su 
pureza», de manera que «el tipo posterior su-
per[e] completamente al anterior», sino que 
«lo más frecuente es que este muestre claros 
vestigios de aquel en una época en que se 
acate otra idea del Estado completamente 
distinta» (op. cit., pág. 511).

Entre las que jellinek considera como «oposi-
ciones jurídicas importantes» está la que me-
dia entre monarquía electiva, en la que «el 
trono se ocupa en cada caso por un acto de 
creación jurídica», y la hereditaria, en que 

«el monarca se toma de una determinada fa-
milia, la dinastía, conforme a un orden de su-
cesión al trono determinado en la Constitu-
ción» (op. cit., pág. 523). Ahora bien, «solo se 
puede hablar en un sentido figurado del ca-
rácter hereditario de la corona […] dado el 
punto de vista de la actual organización de los 
Estados. No hereda el monarca la corona, 
sino la corona al monarca. […] La totalidad 
de los principios referentes a la sucesión del 
trono es de naturaleza de derecho público, y 
por eso están sometidos a la legislación cons-
titucional del Estado» (op. cit., pág. 524).

También Santi romano [Corso di Diritto Cos-
tituzionale, CEDAM, Padova (Padua), 1933, 
págs. 169 y ss.] comienza afirmando que «la 
institución real, considerada impersonalmen-
te, se designa […] con la palabra “Corona”. 
Es un verdadero y propio órgano del Estado, 
del que es titular el rey». En el pasado, «Coro-
na» llegó a significar —simbólica, jurídica y 
políticamente— mucho más. En palabras de 
Ernst H. kantorowicz (Los dos cuerpos del 
rey, Alianza Editorial, Madrid 1985, págs. 
322), «en contraposición a la pura physis del 
rey y a la pura physis del territorio», «Coro-
na» significa «la metaphysis que ambos, rex y 
regnum, compartían o el cuerpo político (al 
que ambos pertenecían) en sus derechos so-
beranos», porque «la Corona, en razón a su 
perpetuidad, era superior tanto al rex físico 
como al regnum geográfico». De ahí nace o se 
refuerza la idea de inalienabilidad, en que el 
regnum protegía la Corona —menor ficto— 
frente al mismo rex (op. cit., págs. 327 y ss., 
esp. 339 y ss. y 350 y ss.). M. García-pelayo se-
ñala, por su parte, que «la idea de Corona ha 
encerrado el intento de transpersonalizar el 
orden y el poder político» y en la Baja Edad 
Media «tal institucionalización se desarrolla-
rá con arreglo a categorías jurídicas, de modo 
que, sin perder su carácter mítico-simbólico, 
la Corona será concebida como una entidad 
jurídica sobre la que se sustentan los dere-
chos y poderes del reino»; y, de este modo, 
«la Corona constituye un paso decisivo en el 
proceso de la objetivación y abstracción del 
orden político que desembocaría finalmente 
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en el concepto del Estado» («La Corona. Es-
tudio sobre un símbolo y un concepto políti-
co», en Del mito y de la razón en el pensa-
miento político, Ed. Revista de Occidente, 
Madrid, 1968, págs. 13, 30 y 61). Ahora bien, lo 
que kantorowicz y García-pelayo teorizan co-
rresponde a la Monarquía bajomedieval y se-
ñala solo el comienzo de un proceso de juridi-
ficación de la Corona. En una Monarquía 
parlamentaria como la nuestra (art. 1.3 CE), 
cuando corre el siglo XXi, la Corona debe con-
siderarse «órgano complejo integrado por el 
Rey, de un lado, y por quien refrende en cada 
momento sus actos como Jefe del Estado de 
otro», esto es, un «órgano plural integrado 
por un órgano necesario (el Rey) y un órgano 
contingente (Presidente del Gobierno, Minis-
tros o Presidente del Congreso de los Diputa-
dos) de participación necesaria» (requejo, 
J.  L., «Límites constitucionales a la reforma 
de la Corona», en Dirección del Servicio Jurí-
dico del Estado, XXVI Jornadas de Estudio, 
La Reforma Constitucional, Ministerio de 
Justicia, Madrid, 2005, pág. 461).

Para romano (op. cit., pág. 171) el derecho al 
trono «no se funda en el status civitatis sino 
en el status familiae», bien entendido que 
«entre el Rey anterior y el rey nuevo no 
media ninguna verdadera y propia rela-
ción hereditaria: el segundo no recibe del 
primero, sino inmediatamente de la ley, su po-
sición jurídica, que es una posición exclusiva-
mente propia, que no está en mayor relación 
de continuidad con la del predecesor» que lo 
están los funcionarios «que se suceden en 
cualquier puesto público», de modo que la 
afirmación del carácter hereditario de la coro-
na «no quiere decir más que son llamados al 
trono solo los miembros de la actual dinastía» 
según el orden constitucional de suceder, 
pero «eso no implica una verdadera y propia 
condición hereditaria (ereditarietà)» (op. 
cit., pág. 173). Podríamos glosar así las pala-
bras del maestro italiano: el nuevo Rey es titu-
lar iure proprio de un órgano constitucional 
por darse el supuesto previsto para ello en la 
Constitución, y de este modo la sucesión no 
es más que el procedimiento constitucional-

mente previsto para determinar o identificar 
los sucesivos titulares del órgano llamado Co-
rona, a veces mencionado también por el 
nombre de su titular abstracto, el Rey (cual-
quier Rey).

En suma, cuando la Constitución dice que la 
Corona de España es hereditaria, comete 
una cierta inexactitud jurídica en homenaje 
a una tradición muerta. Tenemos aquí un in-
mejorable ejemplo de superposición de tipos 
históricos de monarquía, el fenómeno que 
tan perspicazmente destacaba jellinek. El 
genuino carácter hereditario pudo existir 
cuando el princeps era dominus y se arroga-
ba el derecho a dividir su reino-patrimonio 
por testamento, de lo que hay sobrados 
ejemplos en nuestra historia (sucesiones de 
Sancho III Garcés, llamado el mayor; de su 
hijo Fernando I Sánchez; de su tataranieto 
Alfonso VII Raimúndez, o de Jaime I). Nues-
tra actual Monarquía parlamentaria —tam-
bién con palabras de jellinek— debe con-
ceptuarse más bien como «República con 
jefe de Estado hereditario» (según jellinek, 
esa era la calificación correcta para la 
monarquía reconocida en la Constitución 
francesa de 1791), pues «doquiera que puede 
llevarse a cabo la modificación de la Consti-
tución sin contar con la voluntad del jefe del 
Estado, o contra ella y cualquiera que sea el 
nombre que se dé a aquel, no puede llamarse 
monarquía» (op. cit., pág. 518). También 
Raymond carré De malberG (Teoría General 
del Estado, Fondo de Cultura Económica, 
México 1948, págs. 899, 900 y 908) escribe 
algo parecido: «No se crea que todo Estado 
en que reine un príncipe hereditario será, 
solo por esto, una verdadera monarquía», 
porque solo es genuinamente tal aquella en 
que el monarca «hace la Constitución, o, por 
lo menos, esta no puede ser revisada sin su 
consentimiento y su sanción»; pero, conti-
núa el jurista estrasburgués, «desde el mo-
mento en que se admite que los gobernantes 
reciben su título por concesión nacional y 
constitucional», es decir, cuando el Rey es 
un «órgano nacional» y «constituido», el tí-
tulo de Rey «no puede ser objeto de una 
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apropiación irrevocable», sino que siempre 
«es susceptible de revocación por efecto de 
una nueva Constitución que venga a modifi-
car la antigua».

El Consejo de Estado, en su excelente dicta-
men E 1/2005, de 16 de febrero de 2006, 3.1, 
págs. 30 y 31, aclara —de manera exacta, ca-
bal y justa— el significado del adjetivo he-
reditaria con estas palabras: las reglas suce-
sorias del art. 57.1 CE son, «en su definición 
básica, normas singulares de Derecho consti-
tucional positivo que regulan la sucesión tem-
poral de los titulares de la jefatura monárqui-
ca del Estado, y ello con arreglo a 
determinados órdenes y preferencias que sir-
ven para identificar en cada momento, y entre 
diversas personas, al heredero del trono». 
Para el Consejo de Estado como para los tres 
maestros invocados —el alemán, el italiano y 
el francés— el carácter hereditario de la Co-
rona se resuelve simplemente en un conjunto 
de reglas constitucionales para identificar a 
su titular en situaciones throno vacante, es 
decir, para discernir el officium regale a 
quien, según esas reglas, ostente mejor dere-
cho en ese preciso instante.

III.  LOS SUCESORES DE S. M. DON 
JUAN CARLOS I DE BORBÓN

El art. 57.1 CE se refiere genéricamente a los 
«sucesores» de S. M. Don Juan Carlos I 
de Borbón, y no limita los llamamientos 
—contra lo que prudentemente hacían la 
mayor parte de nuestras Constituciones mo-
nárquicas del pasado— a los descendientes 
de un determinado Rey o Reina y a un con-
junto bien delimitado de parientes de línea 
colateral o transversal. Así, por ejemplo, la 
Constitución de 1837 declaraba en su art. 50 
a Isabel II de Borbón «Reina legítima de las 
Españas»; el art. 51 establecía las reglas 
constitucionales generales que gobernaban 
la sucesión, y el 52 fijaba el orden concreto 
de posibles sucesores de la Reina reinante: 
«Extinguidas todas las líneas de los descen-
dientes legítimos de doña Isabel II de Bor-

bón, sucederán, por el orden que queda esta-
blecido (en el art. 51), su hermana y los tíos 
hermanos de su padre, así varones como 
hembras, y sus legítimos descendientes, si 
no estuviesen excluidos» (lo estaban el in-
fante Don Carlos María Isidro, y «toda su lí-
nea», por Ley de 25 de octubre de 1834, que, 
además, les prohibía volver a «los dominios 
de España»). En parecido sentido pueden 
verse los arts. 49, 50 y 51 de la Constitución 
de 1845 y, en fin, los arts. 59 a 61 de la Cons-
titución de 1876.

El empleo del concepto «sucesores» de 
D. Juan Carlos I podría crear dificultades a 
la hora de decidir si procede aplicar o no 
el art. 57.3 CE, según el cual, «extinguidas 
todas las líneas llamadas en Derecho», las 
Cortes Generales (en sesión conjunta de las 
Cámaras: art. 74.1 CE) proveerán a la suce-
sión en la Corona en la forma que más con-
venga a los intereses de España. Como poco, 
parece sensato entender implícitamente esta-
blecido un límite a los llamamientos, extra-
yéndolo de la referencia a la «dinastía históri-
ca» (art. 57.1 CE); los llamados deberían, 
necesariamente, pertenecer a ella, y de este 
modo, el artículo 57.3 CE habría de interpre-
tarse reduciendo la función de las Cortes —si 
es que aceptan mantener el régimen monár-
quico de la jefatura del Estado— a la elección 
de nueva dinastía «en la forma que más con-
venga a los intereses de España», lo que tiene 
algún precedente en nuestro Derecho históri-
co (art. 78 de la Constitución de 1869). Pero 
también cabría ir más allá y defender que se 
extinguirían «todas las líneas llamadas en De-
recho» si se agotaran todas las que descien-
den de Don Juan Carlos I, porque la CE espe-
cifica que se sucede por primogenitura y 
representación a partir de él. A la vista de 
todo ello, el concepto «sucesores» de S. M. 
Don Juan Carlos I de Borbón aparece como 
res dubia, concepto impreciso y generador 
de dudas de derecho, que deben resolverse 
como se prevé en el ap. 5 de este artículo. De 
este modo, la previa eliminación de la duda 
por ley orgánica conforme al ap. 5 permitiría 
fijar el supuesto de aplicación del ap. 3.
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IV.  LEGÍTIMO HEREDERO DE LA DI
NASTÍA HISTÓRICA

La alusión dinástica contenida en el art. 57.1 
tiene su origen en la tardía enmienda núm. 
241, cuyo primer firmante fue el Senador Sr. 
Satrústegui Fernández. Su justificación des-
cansaba en que la Constitución debía reflejar 
«lo que es de suma importancia en cualquier 
monarquía»: el hecho de que el Rey reinante 
ostenta «la jefatura de la dinastía histórica», 
aunque a renglón seguido sostenía que, al pa-
recer, Don Juan Carlos no la ostentaba desde 
su proclamación en Cortes (22 de noviembre 
de 1975), sino «desde que su padre don Juan 
de Borbón […] renunció patrióticamente a 
ella el 14 de mayo de 1977». En el debate so-
bre esta enmienda en Comisión (DSS, 31 de 
agosto de 1978, núm. 47, págs. 2145 y 2146), el 
Sr. Satrústegui Fernández aceptó que los ar-
gumentos justificadores de la enmienda «pue-
den no interesar […] a muchos hombres que 
están aquí presentes, cuya mentalidad no es 
monárquica sino republicana», pero que la 
declaración legitimista «da brillo a la Corona» 
al afirmar «el hecho indiscutible de que el Rey 
es legítimo heredero de la dinastía histórica». 
La «enmienda Satrústegui» fue aprobada por 
dieciocho votos a favor y siete abstenciones 
(DSS cit., pág. 2150). Poco se saca de la justi-
ficación de la enmienda y menos del posterior 
debate, aunque no son pequeñas, desde el 
punto de vista político y constitucional, las 
implicaciones de la declaración constitucio-
nal de legitimidad dinástica.

En efecto, sin el añadido legítimo heredero de 
la dinastía histórica, el único sentido de la 
mención de Don Juan Carlos I en el precepto 
era que su investidura real y la de sus suceso-
res se basaban, en buenos términos de Dere-
cho, sola y exclusivamente en la Constitu-
ción. La única legitimidad que el Rey reinante 
y sus sucesores podían invocar era la deci-
sión del Constituyente; y este podía y debía 
haber dejado bien en claro su per me reges 
regnant. El añadido, se quiera o no, supone 
apelar a otra fuente de legitimidad, la dinásti-
ca, y esa voluntad es lo único que aparece cla-

ro en la confusa enmienda. Puede ser que dé 
«brillo a la Corona». Pero lo hace a costa de 
empañar la supremacía de la Constitución, 
que es tanto como decir la soberanía del pue-
blo español (art. 1.2 CE).

Ocurre además que, en el giro que analiza-
mos, hay un voluntarismo legitimista dinásti-
co que difícilmente cabe concordar con los 
hechos. En efecto, si Don Juan Carlos no era 
el jefe de la dinastía antes de la «patriótica re-
nuncia» de su padre el 14 de mayo de 1977, 
según parecía entender el enmendante, 
¿cómo es que en fecha anterior declaró a su 
hijo varón «heredero de la Corona» y dispuso 
que ostentara «el título y denominación de 
Príncipe de Asturias» y los «otros títulos y de-
nominaciones» que corresponden al heredero 
de la Corona (Real Decreto 54/1977, de 21 de 
enero)? ¿Acaso desde el punto de vista dinás-
tico fue D. Juan Carlos una suerte de Rey de 
facto hasta el 14 de mayo de 1977?

A la vista de todo ello, ¿cabe dar a la pertur-
badora declaración de legitimismo dinástico 
algún sentido constitucional útil? La pro-
puesta del comentarista es la siguiente: legí-
timo heredero de la dinastía histórica signi-
fica, en primer lugar, que la Constitución 
toma la dinástica como única fuente de legiti-
mación preexistente a ella misma, aun con 
los defectos y máculas que hemos recordado 
muy por encima. A contrario, queda constitu-
cionalmente cancelada y sin valor la Monar-
quía del 18 de julio, la designación a título de 
Rey hecha por el General Franco y aclamada 
en las Cortes de la dictadura (Ley 62/1969, de 
22 de julio, por la que se provee lo concer-
niente a la sucesión en la Jefatura del Esta-
do). El enlace con el pasado monárquico 
—mejor dicho: el único enlace constitucio-
nalmente relevante con el pasado monárqui-
co— queda basado de modo exclusivo en la 
legitimidad dinástica. O, dicho de otro modo: 
el reconocimiento constitucional se efectúa a 
favor de la persona que el 27 de diciembre de 
1978 ostentaba el mejor derecho dinástico 
para ser Rey de España. Así entendida, la re-
ferencia a la legitimidad dinástica envuelve 
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un tácito rechazo o, por lo menos, una minus-
valoración de la legitimidad basada en las le-
yes fundamentales franquistas, lo que equiva-
le a decir: en la elección por el Caudillo y en 
la aclamación por las Cortes de su Régimen. 
Además, y secundariamente, la referencia a la 
dinastía histórica, de la que se proclama a 
D. Juan Carlos legítimo heredero, supone 
también el fin de las pretensiones contrapues-
tas al trono de España, incluidas las que 
arrancan de 1833. No hay más dinastía histó-
rica que aquella cuyo último eslabón («here-
dero» legítimo) es Don Juan Carlos I de Bor-
bón y Borbón.

V. EL ORDEN REGULAR

La concepción jurídica acerca de la sucesión 
en la Corona de Castilla que, explícita o implí-
citamente, ha prevalecido durante muchos si-
glos es la que expresa con estas palabras de 
nuestro más eximio mayorazguista, Luis De 
molina [molina, l. De, «De hispanorum pri-
mogeniorum origine ac natura libri IV», 1, 
3, 24, en claVero, b., Mayorazgo. Propiedad 
feudal en Castilla (1369-1836), Siglo XXI de 
España, Madrid 1974, pág. 91]: Regnum ip-
sum maioratum est (el Reino mismo es un 
mayorazgo). Todos los mayorazgos derivan 
del «primer mayorazgo» y su régimen se fija 
por semejanza con el de la Corona. «La cues-
tión no consiste, por tanto», escribe claVero 
(op. cit., pág. 91), «en que de la historia del 
reino pueda deducirse inmediatamente la his-
toria del mayorazgo, sino que aquella es un 
caso particular de la historia general de la ins-
titución del mayorazgo […]; el orden de suce-
sión del señorío del reino y la vinculación de 
su patrimonio se comprende en la historia de 
la primogenitura y la vinculación del mayo-
razgo». Mientras la sucesión estuvo regida 
por la Ley 2 de título XV de la Partida Segun-
da (es decir, hasta el auto acordado de 10 de 
mayo de 1713), la opinión común fue que la 
Corona de Castilla —primer mayorazgo o ca-
beza de todos los mayorazgos españoles 
(«Regnum Castellae est caput omnium his-
panorum primogeniorum», con frase de Luis 

De molina, o.c., 1, 2, 16, en claVero, b., op. cit., 
pág. 91)— era un mayorazgo regular, el espe-
jo de todos los mayorazgos regulares. La sol-
dadura conceptual Corona-mayorazgo es de 
las históricamente más persistentes. Todavía 
hoy podemos leer que «el reino ha sido siem-
pre considerado un mayorazgo sempiterno» 
y, por ello, «la legitimidad del Rey trae su ori-
gen, en todo caso, en su dinastía» (Gar-
cía-mercaDal y García-loyGorri, F., Estudios 
de Derecho Dinástico. Los títulos y la herál-
dica de los Reyes de España, Bosch, Barcelo-
na 1995, pág. 399). Porque, en efecto, el mode-
lo del mayorazgo aplicado a la Corona 
obligaría a concluir que la Constitución sim-
plemente reconoce una legitimidad —la deri-
vada del status familiae dinástico— preexis-
tente y tal vez superior a ella. Enlazar con 
toda esta tradición jurídica es un no pequeño 
inconveniente de la referencia a la legitimi-
dad dinástica que hemos analizado en el epí-
grafe anterior.

No puede ni debe sostenerse la tradicional 
concepción de la Corona como mayorazgo. 
Lo sugiere ya la STC 126/1997 de 3 de ju-
lio, FJ 7. B), cuando afirma que hubo una 
disociación entre sucesión en el trono y suce-
sión en los títulos nobiliarios (y en los mayo-
razgos) ya desde el Auto Acordado de 10 de 
mayo de 1713, aunque cualquier mayorazguis-
ta podría replicar que el nuevo régimen suce-
sorio instaurado por Felipe V convirtió el Rei-
no en mayorazgo de agnación. Añade luego 
esta sentencia que «desde 1812 la Partida 
2.15.2 deja de ser aplicable a la sucesión a la 
Corona al ser sustituida por los preceptos 
constitucionales, si bien continuará rigiendo 
la sucesión regular en los títulos nobiliarios».

También algunas sentencias de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo desligan sucesión en 
la Corona y sucesión en las mercedes nobilia-
rias, sobre la base de que aquella es una «su-
cesión de Derecho público constitucional», y 
esta, como la de los mayorazgos, «materia de 
derecho privado» (SSTS 1.ª de 27 de julio de 
1987, 28 de abril de 1989, 21 de diciembre de 
1989, 18 de abril de 1995). Pero estas SSTS no 
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desenvuelven debidamente esta exacta afir-
mación. De nuevo es el dictamen del Con-
sejo de Estado E 1/2005, de 16 de febrero 
de 2006, 3.1, págs. 30 y 31, el que en pocas 
líneas dice más, y de manera más clara, sobre 
el orden de suceder en la Corona de España: 
«Las reglas que establece el art. 57.1 de la 
Constitución para regular la sucesión en la 
Corona no son una simple trasposición de 
normas de carácter histórico o dinástico de 
aplicación intemporal, sino que han sido in-
corporadas a la Constitución por decisión del 
constituyente, cualquiera que haya sido su 
origen o su vigencia anterior. Dichas reglas 
no tienen más valor jurídico que el que les 
presta la Constitución, y su mayor o menor 
presencia en nuestro Derecho histórico no al-
tera su naturaleza de normas constitucionales 
positivas susceptibles de modificación. El po-
der de reforma constitucional es plenamente 
dueño de su contenido, sin constricciones ex-
ternas de ningún tipo, y puede, por tanto, alte-
rarlas libremente con arreglo a lo establecido 
en el Título X de la Constitución». Y añade el 
Consejo: «Que los mencionados órdenes y 
preferencias [para la sucesión en la Corona] 
se utilicen para otros fines en normas de ca-
rácter civil no les hace mudar, en cuanto hace 
a la sucesión a la Corona, su condición de 
normas singulares de Derecho público conte-
nidas en la Constitución. Esta, que los ha in-
corporado a su texto, puede suprimirlos tam-
bién cuando existan razones para hacerlo».

Pero, a pesar de esta incorporación constitu-
cional de las reglas sucesorias a la Corona, 
parece imposible negar que la simple referen-
cia al «orden regular de primogenitura y re-
presentación» y los criterios de preferencia 
sucesoria entrañan, se quiera o no, un impre-
ciso reenvío al Derecho histórico, que ha sus-
citado a veces dudas de compatibilidad con 
otros preceptos y principios constitucionales.

Así, por ejemplo, la CE no impone expresa-
mente, a diferencia de la mayor parte de nues-
tras pasadas Constituciones monárquicas 
(art. 2 de la Constitución de Bayona de 1808 o 
arts. 175 y 180 de la de 1812, v. gr.), el princi-

pio llamado de limpieza genealógica, en 
cuya virtud solo los hijos legítimos habi-
dos en constante y legítimo matrimonio 
pueden suceder en la Corona; no obstante lo 
cual, la doctrina generalmente rechaza, con 
razón, que proceda entender aplicables a la 
sucesión en la Corona los arts. 14 y 39.2 CE. 
Es común señalar que la determinación de los 
sucesores en la jefatura monárquica del Esta-
do no puede quedar al albur de una o varias 
investigaciones de paternidad, ni cabe que se 
modifique según que exista, o no exista, en el 
Rey o en su heredero voluntad de reconocer 
hijos extramatrimoniales. Y además se ha se-
ñalado acertadamente que aceptar «la con-
cepción extramatrimonial del sucesor de la 
Corona» implicaría frustrar «la finalidad per-
seguida» por el ap. 4 del art. 57, puesto que 
«priva al Rey y a las Cortes Generales del 
ejercicio de la prerrogativa que en este pre-
cepto se les atribuye» (torres De silVa, j., 
«Comentario sobre la sucesión en la Corona y 
su repercusión en la sucesión en los títulos 
nobiliarios», en Dirección del Servicio Jurídi-
co del Estado, XXVI Jornadas de Estudio, La 
Reforma Constitucional, Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 2005, pág. 477).

En relación con la aún vigente preferencia 
sucesoria de los varones, se ha llegado a 
sostener que el art. 57.1 CE era un «precepto 
constitucional inconstitucional» por vulnerar 
el art. 14 CE, tesis difícilmente aceptable sin 
lesionar la unidad de la Constitución. Efecti-
vamente, según la STC 126/1997, FJ 7. B), «la 
conformidad con la Constitución del orden 
regular de sucesión en la Corona (art. 57.1 
CE) no puede suscitar duda alguna, por ha-
berlo establecido así el constituyente» (ver en 
idéntico sentido el voto particular de los Ma-
gistrados Excmos. Sres. Viver Pi-Sunyer y Vi-
ves Antón). El Consejo de Estado (dictamen 
E 1/2005, de 16 de febrero de 2006, 3.1, págs. 
31 y 32), parafrasea espléndidamente la afir-
mación del TC: «[L]a conveniencia de elimi-
nar la preferencia del varón que establece el 
art. 57.1 no nace de ninguna clase de contra-
dicción jurídica que sea preciso salvar entre 
ella y la regla de no discriminación por razón 
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de sexo que enuncia el art. 14, ya que ambas 
reglas han sido establecidas por el mismo po-
der constituyente, una con carácter general y 
otra con carácter singular, limitada esta a un 
único objetivo: acomodar la sucesión en el 
trono al orden histórico […] Los dos precep-
tos, el art. 14 y el art. 57.1, tienen ámbitos de 
aplicación distintos en el texto constitucional 
y no se interfieren mutuamente. La conve-
niencia de reformar el segundo no se deriva, 
en suma, de ninguna contradicción jurídica 
con el primero, sino del progresivo deterioro 
que ha sufrido en la conciencia social todo 
tipo de postergación femenina». Quizá no sea 
inoportuno recordar que, en el debate parla-
mentario de la Constitución, hubo ya muy 
destacadas voces que pidieron la supresión 
de la preferencia del varón. En el debate de 
Pleno del Congreso, el Sr. Múgica Herzog ma-
nifestó que el Grupo Socialista se abstenía en 
la votación del entonces art. 52.1 del proyecto 
«porque este párrafo manifiesta preferencia, 
en el mismo grado, del varón a la hembra» y 
«nosotros consideramos que esto es una dis-
criminación entre ambos sexos»; posición pa-
recida sostuvo la Sra. Calvet Puig en nombre 
del Grupo Comunista (DSCD, 1978, núm. 108, 
sesión del 12 de julio de 1978, pág. 4171). En 
el Senado, Comisión de Constitución, D. Ma-
nuel Villar Arregui, en una excelente interven-
ción, rompió de nuevo una lanza contra la 
preferencia del varón, exponiendo argumen-
tos difícilmente objetables (DSS, 1978, 
núm.  47, sesión del 31 de agosto de 1978, 
págs. 2144 a 2149).

Para elucidar los conceptos tradicionales 
relativos al orden de suceder que leemos 
en la sintética formulación de la segunda par-
te del art. 57.1 CE (inspirada en la tradición 
constitucional que arranca del art. 51 de la 
Constitución de 1837 y reproducción casi a la 
letra del art. 61 de la de 1876, sin más cambio 
que el de «hembra» por «mujer») podemos 
acudir a otro texto constitucional, a saber, el 
de 1812. Así el art. 177 de la Constitución ga-
ditana aclara perfectamente cómo debe en-
tenderse la representación: «El hijo o hija del 
primogénito del Rey, en el caso de morir su 

padre sin haber entrado en la sucesión del rei-
no, prefiere [hoy diríamos en pasiva: «es pre-
ferido»] a los tíos y sucede inmediatamente al 
abuelo por derecho de representación». El 
art. 176 aclara cómo deben entenderse las su-
cesivas preferencias escalonadas: «En el mis-
mo grado y línea, los varones prefieren a las 
hembras y siempre el mayor al menor; pero 
las hembras de mejor línea y grado prefieren 
a los varones de línea o grado posterior». Y, 
en fin, el art. 178 acoge la importante regla del 
agotamiento o extinción de línea: «Mientras 
no se extingue la línea en que esté radicada la 
sucesión, no entra la inmediata».

Para dar una breve idea de cómo operan 
las reglas sucesorias contenidas en el 
art. 57.1 CE, bastará con señalar lo siguien-
te: 1.º Don Juan Carlos I de Borbón quedó de-
terminado, por decisión de la norma supre-
ma, como punto central de referencia para 
toda aplicación del régimen sucesorio consti-
tucional, con lo que se zanja cualquier preten-
sión sobre mejor derecho histórico a la Coro-
na, pues los llamamientos ex Constitutione 
han de hacerse —y ceñirse— a sus «suceso-
res». Estos sucesores parecen ser solo los 
consanguíneos según opinión común basada 
en nuestra tradición; no es evidente, sin em-
bargo, que la dicción de la CE excluya de raíz 
la adopción como modo de otorgar el dere-
cho a suceder en la Corona, pero solo si las 
Cortes lo aprobaran mediante ley orgánica al 
amparo del art. 57.5 CE, pues no puede acep-
tarse que la sola voluntad del titular de la Co-
rona altere la secuencia de sucesores. 2.º Las 
líneas se forman a partir de Don Juan Carlos 
I, cada una encabezada por un hijo o hija su-
yos. Para fijar la preferencia de líneas (líneas 
«anteriores» y «posteriores»), se emplean cri-
terios de sexo («varonía» o masculinidad) y 
edad («primogenitura»). Las línea encabeza-
da por el varón y actual Rey reinante (Don 
Felipe VI de Borbón y Grecia) se anteponen a 
las encabezadas por mujeres (las infantas D.ª 
Elena y D.ª Cristina de Borbón y Grecia), y 
dentro del segundo grupo (líneas femeninas) 
la línea de la infanta mayor (D.ª Elena) es pre-
ferida a la menor (D.ª Cristina). Prevalece, 
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pues, la línea del varón primogénito (en reali-
dad, varón único o unigénito en nuestro 
caso); el principio de primogenitura tiene su 
base histórica en la indivisibilidad del reino 
[cfr. STC 126/1997, FJ 13. A)]. Mientras no se 
agote o extinga la línea del Rey reinante Don 
Felipe VI, no se pasa a la línea de D.ª Elena; y 
mientras no se agote o se extinga la línea de 
D.ª Elena, no se pasa a la de D.ª Cristina. 
3.º Dentro de cada línea, el grado más próxi-
mo excluye el más remoto, pero teniendo en 
cuenta el principio de representación, con 
arreglo al cual el primogénito del primogénito 
premuerto del Rey reinante es preferido a los 
otros hijos del Rey, sus tíos. 4.º A igualdad de 
línea y grado, se prefiere el varón a la hembra 
y, a igualdad de sexo, quien tenga mayor edad 
se antepone a quien tenga menos (primogeni-
tura: D.ª Leonor de Borbón y Ortiz goza de 
preferencia sobre su hermana D.ª Sofía de 
Borbón y Ortiz). 5.º Recuérdese que los des-
cendientes de un Rey se transforman en cola-
terales del siguiente en el caso más normal de 
que el Rey posterior sea hijo o descendiente 
del Rey anterior.

Como es obvio, si algún día se suprimiera por 
fin la preferencia masculina, la anteposición 
de líneas tendrá lugar exclusivamente por ra-
zón de edad (primogenitura con abstracción 
del sexo), y, dentro de la línea preferente y a 
igualdad de grado, será preferido el varón o la 
mujer de más edad.

¿Cuál es el momento temporal relevante 
para la determinación definitiva de la 
qualitas de sucesor del Rey reinante? El 
orden constitucional de suceder cronológi-
camente determinante es el que rija en el 
momento de vacar la dignidad (Corona va-
cante). Hasta entonces no hay más que una 
expectativa, que un cambio constitucional 
en el orden abstracto de suceder puede con-
servar, alterar o hacer perder. En palabras de 
Fernando rey martínez: «[E]l Príncipe here-
dero no tiene, en sentido estricto, […] un de-
recho a heredar la Corona. No estamos en 
presencia de un derecho subjetivo y menos 
de un derecho fundamental […] El Príncipe 

heredero tiene el derecho a ser llamado a la 
sucesión de la Corona una vez que se desen-
cadene el hecho sucesorio y solo en ese mo-
mento» (rey martínez, F., «Derecho de suce-
sión en la Corona y discriminación por razón 
de sexo: Análisis de la posible supresión de 
la preferencia sucesoria de los varones», El 
informe del Consejo de Estado sobre la re-
forma constitucional. Texto del informe y 
debates académicos, Consejo de Esta-
do-Centro de Estudios Políticos y Constitu-
cionales, Madrid, 2006, pág. 428). No se ga-
nan, pues, derechos perfectos al trono por el 
nacimiento: el puesto o preferencia en el or-
den sucesorio constitucional no queda «con-
gelado» con este hecho biológico, operando 
como una especie de límite al poder de re-
forma constitucional en relación con el régi-
men sucesorio y la secuencia de sucesores. 
No hay derechos adquiridos sucesorios fren-
te al poder de reforma constitucional. En pa-
labras del Consejo de Estado, dictamen E 
1/2005, de 16 de febrero de 2006, 3.2, págs. 32 
y 33: «El «derecho a la sucesión al trono» 
está, en efecto, mencionado en el art. 57.4 de 
la Constitución, referido a la pluralidad de 
personas que en cada ocasión pueden ser 
identificadas como posibles herederos mer-
ced al juego de los criterios establecidos en 
el art. 57.1. Mas ese derecho no ha de ser en-
tendido como un derecho absoluto frente a 
una eventual reforma constitucional, ya que 
corresponde a una situación jurídica relativa 
y expectante, derivada del orden de aplica-
ción de aquellos criterios».

El supuesto jurídicamente normal de 
sucesión es el fallecimiento, y el anor-
mal la abdicación. En los casos de falleci-
miento la sucesión se produce automática-
mente y con perfecta continuidad (le mort 
saisit le vif) y la Constitución parece así 
presuponerlo de conformidad con nuestro 
Derecho histórico. La continuidad entre rey 
muerto y rey puesto como titulares de la 
misma, incambiada e intacta Corona se ex-
presa en los célebres aforismos The King 
never dies, Le roi ne meurt jamais o El rey 
ha muerto, viva el rey. De nuevo estamos 
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ante una supervivencia medieval. El apoteg-
ma Rex nunquam moritur —nos dice Ernst 
H. kantorowicz— se explica por «la interac-
ción de tres factores: la perpetuidad de la 
dinastía, el carácter corporativo de la Coro-
na y la inmortalidad de la dignidad real» 
(Los dos cuerpos, cit., pág. 299). Y compro-
bamos una vez más la justeza del dicho de 
jellinek: la Corona hereda al rey, no el rey 
la Corona.

El artículo 57.4 CE prevé una sola causa de 
exclusión sucesoria (contraer matrimonio 
contra la expresa prohibición del Rey y de 
las Cortes Generales), que se examina des-
pués. No contiene, pues, la CE la usual regla 
de nuestras Constituciones monárquicas del 
pasado que obligaba a las Cortes a excluir, 
por ley, de la sucesión a quienes «sean inca-
paces para gobernar o hayan hecho cosa por 
que merezcan perder la Corona» (así, art. 181 
de la Constitución de 1812, art. 54 de las 
Constituciones de 1837 y 1845, art. 80 de la 
de 1869 y art. 64 de la de 1876). Parece razo-
nable entender, a la luz de nuestra propia 
tradición constitucional monárquica, que la 
del art. 57.4 CE no puede ser la única causa 
constitucionalmente posible de exclusión, 
sino que las Cortes podrán establecer otras 
al amparo del artículo 57.5 CE, con motiva-
ción especialmente reforzada si se tratara de 
una ley de caso único como fue la célebre de 
Ley de 27 de octubre de 1834, cuyo art. 1 ex-
cluyó «al Infante D. Carlos María Isidro de 
Borbón y toda su línea del derecho a suceder 
en la Corona de España». La comisión de de-
litos dolosos debería ser conceptuada causa 
suficiente de exclusión sucesoria, por indig-
nidad, respecto al príncipe heredero y a cua-
lesquiera otras personas con eventuales de-
rechos sucesorios al trono: si alguna función 
socialmente relevante queda hoy a las perso-
nas de la Familia Real es la de dar ejemplo. Y 
la inidoneidad evidente (y reconocida por 
las Cortes por la vía del art. 57.5 CE) para 
desempeñar sus funciones constitucionales 
del titular de los eventuales derechos podría 
ser otra causa bastante de exclusión, aunque 
es punto debatible.

VI. EL PRÍNCIPE HEREDERO

Como muy bien ha subrayado el Consejo de 
Estado (dictamen E 1/2005, de 16 de febrero 
de 2006, 3.3, pág. 35), el tenor del art. 57.2 no 
deja lugar a dudas acerca de que la qualitas 
constitucional decisiva es la de «príncipe he-
redero» o «sucesor de la Corona de España», 
esto es, la de inmediato sucesor o sucesor de 
mejor derecho con arreglo a las reglas consti-
tucionales sucesorias operantes en cada mo-
mento. La condición de Príncipe de Asturias 
«y los demás títulos vinculados tradicional-
mente» al príncipe heredero o inmediato su-
cesor en la Corona son solo dignitates o titu-
laciones tradicionales o históricas añadidas a 
la cualidad fundamental de príncipe heredero 
o sucesor inmediato, cualidad que es el prin-
cipale constitucional del que aquellas son ac-
cesorias.

La dignidad de Príncipe de Asturias —a 
imitación del Principado de Gales y del Delfi-
nado— fue creada por Juan I de Castilla en 
1388, aunque algún autor retrocede hasta 
1387. El primer Príncipe de Asturias fue el in-
fante Enrique (luego Enrique III Trastámara, 
el Doliente). El título principesco aparece 
mencionado en el llamado tratado de Bayona 
de ese año 1388. «No se conserva, por pérdida 
o desaparición, o por inexistencia, la cédula 
regia de creación del Principado de Asturias», 
que no fue formalizado documentalmente 
hasta «un tardío albalá de Juan II, datado en 
Tordesillas, el 3 de marzo de 1444» [Vallejo 
García-heVia, j. m., «El Principado de Astu-
rias», en escuDero, j. a. (Ed.), El Rey. Histo-
ria de la Monarquía, Volumen I, Planeta, Bar-
celona, 2008, págs. 116 y 117].

Entre «los demás títulos vinculados tradicio-
nalmente al sucesor de la Corona de España» 
destacan los de Príncipe de Gerona (anti-
gua Corona de Aragón, creado en 1414 y do-
cumentado en 1416) y Príncipe de Viana 
(antigua Corona de Navarra, instituido en 
1423). La titulación originaria del heredero de 
la Corona de Aragón fue la de duque de Gero-
na (Cortes de Perpiñán, 1351), porque en este 
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Reino el princeps era el Rey-Conde. Pero en 
1414, «por emulación, seguramente, del cas-
tellano Principado de Asturias» (Vallejo Gar-
cía-heVia, j. m., op. cit., pág. 110), Fernando I 
Trastámara convirtió en Príncipe al Duque de 
Gerona, su primogénito Alfonso, luego Alfon-
so V Trastámara. El principado de Viana fue 
instituido por Carlos III Evreux para su nieto 
Carlos, el Príncipe de Viana por antonomasia.

El ap. 2 que comentamos comienza con las 
palabras «El Príncipe heredero». En pocos lu-
gares hubiera estado más justificado escribir, 
por engorrosa que hiciera la redacción, «El 
Príncipe o Princesa». Parece, en efecto, que 
los redactores del precepto no fueron cons-
cientes de una de las más célebres polémicas 
histórico-constitucionales del siglo XiX a costa 
de esta dignidad principesca. Por Real Decre-
to de 26 de mayo de 1850, Gaceta del 30, re-
frendado por el Duque de Valencia (Narváez), 
se dispuso que «los sucesores inmediatos a la 
Corona según la Constitución de la Monar-
quía, sin distinción de varones o hembras, 
continuarán denominándose Príncipes de As-
turias, con los honores y prerrogativas que 
son consiguientes a tan alta dignidad». Con 
este Real Decreto fue Princesa de Asturias a 
su nacimiento la infanta María Isabel Francis-
ca de Asís (la Chata), que volvió a serlo por 
Real Orden de 24 de marzo de 1875 (Gaceta 
del 25), firmada por Cánovas, aunque esta dis-
posición comenzaba con estas palabras: 
«Usando [el Rey su hermano Alfonso XII Bor-
bón] de la prerrogativa de conceder distincio-
nes y honores». Unos años después, agosto 
de 1880, un «fausto suceso» (el «alumbra-
miento de mi muy cara y amada esposa», 
D.ª María Cristina de Austria) propició una 
áspera polémica histórico-constitucional. El 
23 de agosto de 1880 apareció en la Gaceta un 
Real Decreto del 22, con extensa exposición 
de motivos y no pequeña parte dispositiva, to-
das debidas a la pluma de Cánovas del Casti-
llo. La exposición comenzaba con estas con-
tundentes palabras: «El derecho de sucesión 
a la Corona nunca ha estado forzosamente 
unido en España al título de Príncipe o Prin-
cesa», y concluía enfáticamente, tras brillantí-

simo recorrido histórico, con estas dos afir-
maciones: «el título en virtud del cual se ha 
heredado siempre y se hereda hoy la Corona 
no es otro que el de inmediato sucesor» y «el 
título de Príncipe (de Asturias), propio de los 
hijos varones del Rey (más exactamente, del 
hijo varón primogénito), según reconoció la 
Constitución de 1812, lo han obtenido a falta 
de varones las hembras (inmediatas suceso-
ras a la Corona) cuando los Monarcas han te-
nido a bien concedérselo; mas no para darles 
derechos que ellas por las leyes tenían, sino 
para condecorar y realzar más todavía la au-
toridad de sus personas», además de que, 
como el título de Asturias corresponde «a la 
herencia de una gran parte, pero no de la tota-
lidad de la Nación», no tiene por qué «apare-
cer como indisolublemente unido al de inme-
diato sucesor al Trono español». Así que, 
«para restablecer los seculares usos observa-
dos», se derogaba el Real Decreto de 26 de 
mayo de 1850 (art. 1 del Real Decreto de 22 de 
agosto de 1880); se declaraba que solo el hijo 
varón inmediato sucesor del Rey reinante po-
dría titularse Príncipe de Asturias desde que 
naciera (art. 2 del Real Decreto), mientras 
que las Infantas inmediatas sucesoras (aun-
que fueran hijas del reinante) y los Infantes 
inmediatos sucesores (que no fueran hijos del 
reinante) podrían decorarse con el título de 
Princesa o Príncipe de Asturias «solamente 
cuando dicha dignidad les sea otorgada por el 
Rey» (art. 3 del Real Decreto). Sustituido Cá-
novas por Sagasta, se dictó el Real Decreto de 
10 de marzo de 1881, Gaceta del 11, cuya bre-
ve exposición comenzaba manifestando que 
«el concepto histórico y jurídico que del Prin-
cipado de Asturias tiene el Gobierno de V. M. 
(presidido por D. Práxedes) es distinto del 
que informó el Real Decreto de 22 de agosto 
de 1880», para comprometerse luego a pre-
sentar «un proyecto de ley que impida en lo 
futuro la incertidumbre y la duda respecto de 
los derechos, honores y prerrogativas del su-
cesor inmediato a la Corona» (nunca se apro-
bó esta ley).

Sirva este recordatorio histórico para corro-
borar cuán sensata es la propuesta del Con-
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sejo de Estado (dictamen E 1/2005, de 16 de 
febrero de 2006, 4.3, pág. 39) de que se añada 
un ap. 6 a este art. 57, que diga así: «Las men-
ciones que hace la Constitución al Rey y al 
Príncipe se entenderán referidas indistinta-
mente al Rey o a la Reina y al Príncipe o a la 
Princesa, según sea el caso».

A la luz de los principios y valores constitu-
cionales de igualdad y no discriminación 
(arts. 1.1 y 14 CE), por bien fundada que pu-
diera estar la argumentación histórica con-
signada en el exposición del Real Decreto 
de 22 de agosto de 1880, parece evidente 
que la expresión «Príncipe heredero» del 
art. 57.2 debe interpretarse como mascu-
lino general, es decir, como inclusivo de 
ambos géneros, masculino y femenino, y así 
se ha entendido, sin resquicio alguno para la 
duda, con la actual Princesa de Asturias (cfr. 
RD 978/2015, de 30 de octubre, por el que se 
concede el Collar de la Insigne Orden del Toi-
són de Oro a su Alteza Real doña Leonor de 
Borbón y Ortiz, Princesa de Asturias, y RD 
979/2015, de 30 de octubre, por el que se 
crean el Guion y el Estandarte de Su Alteza 
Real la Princesa de Asturias). El art. 57.2 CE 
presupone que la condición o calidad de 
Príncipe o Princesa heredero —y, por tanto, 
la correlativa dignidad de Príncipe o Princesa 
de Asturias y los otros títulos— se adquiere o 
desde el nacimiento o «desde que se produz-
ca el hecho que origine el llamamiento» 
(como sucesor inmediato del Rey reinante, 
se entiende). De aquí cabe inferir la voluntad 
constitucional de que, en beneficio de la con-
tinuidad sucesoria, el Príncipe o Princesa he-
redero quede siempre perfectamente deter-
minado. A quién corresponde en cada caso la 
calidad de Príncipe o Princesa heredero es 
cuestión que ha de resolverse de acuerdo con 
el art. 57.1 CE: lo será (y por tanto podrá usar 
las dignidades de Príncipe de Asturias, de 
Gerona y de Viana) aquel o aquella que, se-
gún esas reglas, aparezca con mejor derecho 
a suceder inmediatamente. La condición del 
Príncipe o Princesa heredero tiene carácter 
exclusivamente constitucional: es atribuida 
directamente por la Constitución, sin necesi-

dad de acto especial de investidura ni mar-
gen alguno para la voluntad del Rey o de otro 
órgano constitucional.

Con arreglo al art. 57.2 CE, recibirá la digni-
dad de Príncipe o Princesa de Asturias quien 
no sea hijo o hija del Rey con tal de que sea el 
heredero o heredera de la Corona; y la digni-
dad podrá cambiar automáticamente de titu-
lar viviendo el mismo Rey (v. gr., por falleci-
miento o renuncia del inmediato sucesor). 
Los Reales Decretos 2917/1981, de 17 de no-
viembre, y 1368/1987, de 6 de noviembre, pa-
recen ser congruentes con este entendimien-
to del art. 57.2 CE.

La renuncia del Príncipe o Princesa herede-
ro a su dignidad y derechos sucesorios debe 
sujetarse a lo dispuesto en el art. 57.5 CE. Su 
inhabilitación irreversible para suceder —fí-
sica o psíquica— debe ser reconocida por las 
Cortes Generales en sesión conjunta, aplican-
do, por analogía, los arts. 59.2 y 74.1 CE. La 
analogía postulada se contrae, claro es, a la 
posibilidad de declarar la inhabilitación del 
heredero y al órgano competente para ello, 
no obviamente a la consecuencia jurídica pre-
vista en el art. 59.2 CE para la inhabilitación 
del Rey, es decir, la Regencia. No está claro 
qué consecuencia jurídica ha de asignarse a la 
inhabilitación irreversible del Príncipe o Prin-
cesa. Cabría sostener que, una vez reconoci-
da, decaería su derecho expectante a suce-
der; pero también es defendible, dada la 
laguna constitucional, que el Príncipe o Prin-
cesa pueda conservar sus derechos suceso-
rios y, en su momento, cuando deba suceder, 
se instaure la Regencia. Son notorios los in-
convenientes prácticos de la segunda solu-
ción, que hacen preferible la primera. Por 
ello, acaso sea recomendable acoger la pro-
puesta formulada por Fernando santaolalla 
(santaolalla lópez, F., «Cuestiones sobre la 
posición constitucional del Príncipe de Astu-
rias: en torno a los arts. 57.2 y 59.2 de la 
Constitución», en aa. VV., La Monarquía 
parlamentaria, VII Jornadas de Derecho Par-
lamentario, Congreso de los Diputados, Ma-
drid, 2001, págs. 112 y 113), de que la inhabili-



57 Comentarios a la Constitución Española

1582

tación del heredero se declare por una ley 
orgánica de las previstas en el art. 57.5 CE, 
que además determinaría si pierde o conserva 
sus derechos sucesorios.

Fuera de este art. 57.2 que comentamos y de 
la regla sobre el juramento contenida en el 
art. 61.2, la única referencia constitucional al 
heredero es el llamamiento a la Regencia en 
el caso de inhabilitarse el Rey para ejercer su 
autoridad si el Príncipe o Princesa fuera ma-
yor de edad (art. 59.2 CE). Así pues, nuestra 
Constitución no prevé, salvo la excepción 
ya dicha del art. 59.2, el ejercicio de nin-
guna función constitucional por parte del 
Príncipe o Princesa heredero, que no es un 
órgano del Estado sino solo el «titular de una 
situación constitucional» por causa de su po-
sición sucesoria (así, santaolalla lópez, F., op. 
cit., pág. 101). La práctica viene siendo que el 
Príncipe o Princesa heredero ejerza ciertas 
funciones representativas y ceremoniales sin 
ninguna trascendencia jurídico-constitucio-
nal (así ocurrió con Don Felipe VI mientras 
fue Príncipe de Asturias). Obviamente, no hay 
obstáculo constitucional para que el Príncipe 
o Princesa heredero pueda ejercer funciones 
públicas como podrían hacerlo otras perso-
nas sin derechos sucesorios al Trono, si le 
fueran válidamente conferidas (por ejemplo, 
embajadas extraordinarias, desempeño de 
destinos militares en consonancia con su em-
pleo, etc.). Con base en la DA 1.ª de la Ley 
17/1999 de 18 de mayo, el Real Decreto 
1461/1999, de 17 de septiembre, reguló la ca-
rrera militar del entonces Príncipe heredero 
D. Felipe de Borbón y Grecia. Posteriormen-
te. el art. 2.2 de la Ley 39/2007, de 19 de no-
viembre, estableció que «[e]l Príncipe de As-
turias podrá desarrollar la carrera militar y 
tener los empleos militares que, mediante 
real decreto, determine el Gobierno, que que-
da facultado para establecer un régimen pro-
pio y diferenciado teniendo en cuenta las exi-
gencias de su alta representación y su 
condición de heredero de la Corona de Espa-
ña» (la DA 1.ª de esta misma Ley se refiere 
singularmente a la carrera militar del enton-
ces Príncipe de Asturias y hoy Rey reinante).

VII.  LAS CORTES GENERALES PRO
VEERÁN A LA SUCESIÓN EN LA 
CORONA

El punto capital que plantea el ap. 3 del artí-
culo que comentamos es la fijación del su-
puesto de hecho: «Extinguidas todas las lí-
neas llamadas en Derecho». La extinción de 
todas las líneas equivale a «la imposible iden-
tificación del sucesor» (saiz arnaiz, a., «La 
sucesión en la Corona. Abdicación y renun-
cia», en aa. VV., La Monarquía parlamenta-
ria, VII Jornadas de Derecho Parlamentario, 
Congreso de los Diputados, Madrid, 2001, 
pág. 422). Como antes veíamos, constatar 
esta extinción de líneas o imposible identifi-
cación del sucesor está en función de la ex-
tensión y alcance que se dé al concepto «su-
cesores de Don Juan Carlos I de Borbón», 
expresión imprecisa y generadora de dudas 
que debe dar lugar a su aclaración por ley or-
gánica con arreglo a lo dispuesto en el ap. 5. 
De este modo, como noción tributaria o de-
pendiente de un concepto dudoso («suceso-
res de Don Juan Carlos I de Borbón»), la ex-
tinción de todas las líneas sucesorias resulta 
también un concepto controvertible, que in-
cluso cabría concebir como la máxima duda 
sucesoria a resolver con arreglo al art. 57.5 
CE (contra, saiz arnaiz, a., o. c., pág. 426). En 
el lapso temporal que medie desde el momen-
to en que se constate la extinción de todas las 
líneas hasta que se provea efectivamente la 
Corona vacante, la jefatura provisional del 
Estado debería discernirse acudiendo a la fi-
gura de la Regencia nombrada por las Cortes 
Generales (art. 59.3 CE) y ejercida por man-
dato constitucional, pero acaso en nombre de 
un indeterminado Rey mientras las Cortes 
no proveyeran y el seleccionado aceptara 
(art. 59.5 CE).

El apartado que comentamos solo permite 
proveer a «la sucesión en la Corona» en la 
forma que libremente decida la representa-
ción nacional (el significado pragmático del 
giro «la forma que más convenga a los inte-
reses de España» equivale a la libre decisión). 
Pero el art. 57.3 CE, aunque disposición cons-
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titucional relativa a la Corona, no lleva implí-
cita una suerte de vinculación de las Cortes 
Generales al mantenimiento de la Monarquía. 
En el supuesto de que se extingan todas las 
líneas llamadas en Derecho, tanto el Congre-
so como el Senado, titulares de la iniciativa 
de reforma constitucional (arts. 87.1 y 166 
CE), podrían entender perfectamente que 
conviene más a los «intereses de España» no 
proveer a la «sucesión en la Corona» con 
arreglo al art. 57.3 CE, sino cambiar la forma 
de Estado, de monárquica a republicana, por 
la vía del art. 168 CE, probablemente con una 
Regencia en nombre de Rey indeterminado y 
nombrada por las Cortes Generales (art. 59.3 
CE), como jefatura provisional del Estado, 
mientras culmina, o fracasa, la reforma cons-
titucional.

VIII.  MATRIMONIO CONTRA LA EX
PRESA PROHIBICIÓN DEL REY 
Y DE LAS CORTES GENERALES

Algunas de nuestras Constituciones monár-
quicas sujetaban a autorización o consenti-
miento de las Cortes el matrimonio del Rey o 
Reina (así, arts. 172.12.ª de la Constitución de 
Cádiz para el Rey y 183 para la Reina propie-
taria, art. 48.5.º de la Constitución de 1837, 
art. 74.6.º de la Constitución de 1869) o al me-
nos le obligaban a comunicarlo y a someter a 
su aprobación «los contratos y estipulaciones 
matrimoniales» (art. 47 de la Constitución 
de 1845, art. 56 de la Constitución de 1876). 
No lo hace así la CE, que guarda silencio so-
bre el particular y, por tanto, no limita expre-
samente la libertad del titular de la Corona en 
el ejercicio de su ius connubii (art. 32.1 CE). 
En cambio, el art. 57.4 CE dispone que aque-
llas personas que teniendo derecho a la suce-
sión en el trono contrajeren matrimonio con-
tra la expresa prohibición del Rey y de las 
Cortes Generales, quedarán excluidas en la 
sucesión de la Corona por sí y sus descen-
dientes, lo que determina su salida de la Fami-
lia Real. Se aparta esta regla de nuestra tradi-
ción constitucional monárquica, en la que se 
encuentran ejemplos de sometimiento a pre-

via autorización de las Cortes o del Rey y las 
Cortes (art. 208 de la Constitución gaditana, 
art. 48.5.º de la Constitución de 1837, art. 74.6.º 
de la Constitución de 1869).

Es dudoso cuáles son las personas a las 
que se puede excluir de la sucesión por ca-
sarse contra la doble prohibición del Rey y de 
las Cortes. Desde luego, el art. 57.4 CE se apli-
ca sin duda al sucesor inmediato, es decir, al 
Príncipe heredero; pero es imposible determi-
nar exactamente los demás parientes del Rey 
para los que rige. En consecuencia, hay que 
entender que el art. 57.4 faculta al Rey y a las 
Cortes para prohibir el matrimonio de cual-
quier persona cuyos derechos sucesorios 
eventuales estén claramente establecidos por 
su próximo parentesco con el Rey (v. gr., y 
sin duda alguna, todos los hijos e hijas del 
Rey reinante y los hijos e hijas del Príncipe o 
Princesa de Asturias).

La prohibición del art. 57.4 CE ha de provenir 
conjuntamente de los dos órganos constitu-
cionales: «del Rey y de las Cortes Generales». 
El acto prohibitivo del Rey no es simple deci-
sión en un asunto de familia o dinástico, sino 
que alcanza evidente trascendencia constitu-
cional en cuanto contribuye a delimitar por 
exclusión los posibles llamados a ser titulares 
de la Jefatura del Estado, por lo cual debe es-
tar sujeto a refrendo (art. 64 CE). Si uno de 
los órganos constitucionales prohíbe y el otro 
no, la exclusión sucesoria no se produce; la 
doble decisión exigida por el art. 57.4 CE limi-
ta, por un lado, la prerrogativa del Rey, y por 
otro obliga a las Cortes a proceder de con-
suno con el Rey a la hora de excluir de la su-
cesión a toda una línea («para sí y sus descen-
dientes»). Al tratar de la sucesión en la 
Corona hemos defendido que las Cortes pue-
dan excluir de la sucesión a determinadas 
personas por inidoneidad o indignidad; la 
causa de exclusión regulada en el art 57.4 CE 
aparece así como una exclusión de régimen 
excepcional, tanto por exigir la voluntad con-
corde del Rey y de las Cortes, como por afec-
tar no solo a quien no respeta la prohibición 
sino también a sus descendientes.
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No parece compatible con el art. 14 CE e, in-
cluso, con el principio de dignidad personal 
del art. 10.1 CE, que los llamados matrimo-
nios morganáticos o desiguales sean conside-
rados causa automática de exclusión suceso-
ria en los términos establecidos por la 
pragmática de Carlos III de 23 de marzo 
de 1776 (Ley 9.ª, Título II, libro X de la Noví-
sima Recopilación), según la cual no es solo 
que los infantes que se casaran sin Real per-
miso y sus descendientes quedaban inhábiles 
para gozar de «los títulos, honores y bienes 
dimanados de la Corona», sino que la misma 
inhabilidad pesaba sobre los descendientes 
de un matrimonio desigual contraído por un 
Infante con autorización del Rey, amén de 
quedar privado «de los títulos, honores y pre-
rrogativas que le conceden las leyes de estos 
Reynos» el cónyuge que ocasionara la des-
igualdad. Mas aunque la regla de exclusión 
sucesoria de la descendencia de un matrimo-
nio desigual contraído por un Infante con au-
torización regia deba entenderse derogada 
por la CE, hubiera sido tal vez aconsejable 
que, en caso de matrimonio desigual del prín-
cipe heredero y demás personas con dere-
chos sucesorios eventuales a la Corona (o, al 
menos, cuando estos matrimonios tuvieran 
descendencia), se diera aplicación al art. 57.5 
CE, a fin de disipar preventivamente toda 
duda de derecho. Como es evidente, no ha 
sido esta la práctica seguida.

IX.  ABDICACIONES, RENUNCIAS Y 
DUDAS SOBRE EL ORDEN DE 
SUCESIÓN A LA CORONA

El ap. 5 del artículo que comentamos dispone 
que las abdicaciones y renuncias y cualquier 
duda de hecho o de derecho que ocurra en 
el orden de sucesión a la Corona se resolve-
rán por ley orgánica. Se sustraen así determi-
nadas cuestiones a la jurisdicción de los Jue-
ces y Tribunales del Poder Judicial y 
simultáneamente se prohíbe, aunque de for-
ma implícita, que el propio Rey reinante re-
suelva, a modo de supremo Juez dinástico, 
dudas y problemas que afecten a la sucesión. 

Por ello cabría decir que el art. 57.5 CE hace 
de la representación popular (el «Reino») el 
único Juez competente para decidir, por ley 
orgánica, sobre los actos dispositivos (abdi-
caciones o renuncias) que pueden influir so-
bre la titularidad de la Corona y sobre la orde-
nación de los sucesores, así como para 
aclarar toda res dubia, fáctica o jurídica, que 
se produzca en el orden sucesorio, sin perjui-
cio del control del Tribunal Constitucional 
sobre la ley orgánica. Así pues, la ley orgánica 
prevista por el art. 57.5 CE parece ante todo 
enderezada a decidir casos particulares de 
abdicación del rey reinante o de renuncias de 
derechos sucesorios expectantes o eventua-
les, así como a aclarar una concreta duda de 
hecho o de derecho realmente planteada. 
Pero, además, el amplio tenor del art. 57.5 CE 
permite que las Cortes puedan resolver a 
priori, con carácter general y abstracto, las 
dudas que plantee el orden de suceder en la 
Corona (saiz arnaiz, a., op. cit., págs. 430 y 
431, cree que este tipo de ley general y abs-
tracta para la resolución de dudas es la más 
«adecuada», ya que no la única «correcta» 
constitucionalmente). De este modo, la «cláu-
sula de las dudas» contenida en el art. 57.5 CE 
podría servir para que, por vía de ley general, 
se perfeccionara e integrara la imperfecta y 
lagunosa regulación constitucional, incluso 
mediante una completa ley orgánica de suce-
sión en la Corona.

La abdicación en sentido propio, cese volun-
tario del rey reinante en la titularidad de la 
Corona, ha de ser pura y simple; deben tener-
se por no puestas condiciones, plazos y mo-
dos. No puede hacerse a favor de persona de-
terminada: quién deba suceder viene 
exclusivamente determinado por la Constitu-
ción. La abdicación deviene irrevocable una 
vez aprobada la ley orgánica prevista en el 
art. 57.5 CE. Parecidos criterios valen para las 
renuncias de derechos expectantes o even-
tuales a la sucesión, sean los del sucesor in-
mediato (Príncipe heredero) o los de un suce-
sor ulterior. La renuncia altera —claro es— no 
el orden general y abstracto de suceder, sino 
la concreta ordenación de los potenciales su-
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cesores y su efecto debe, en principio, ceñirse 
exclusivamente al propio renunciante. En 
cualquier caso, sería muy conveniente que la 
ley orgánica aclarara expresamente, después 
de cada renuncia, cómo queda la secuencia 
de titulares de derechos eventuales suceso-
rios a la Corona.

El art. 57.5 CE dice literalmente que «las abdi-
caciones y renuncias […] se resolverán por 
ley orgánica», de modo que la abdicación o 
renuncia no alcanzarán su efecto jurídico pro-
pio (dejar vacante la Corona o alterar la orde-
nación de los eventuales sucesores) mientras 
las Cortes Generales no resuelvan sobre ello, 
es decir, mientras la representación nacional 
no dé su conformidad a una u otra, precisa-
mente mediante ley orgánica. A diferencia de 
lo que ocurría en el absolutismo monárquico, 
la voluntad abdicativa regia es, en nuestra 
Constitución, condición necesaria, pero no 
suficiente, para crear una situación de Coro-
na vacante; y esto mismo vale para alterar, 
por renuncia, la secuencia de titulares de de-
rechos sucesorios eventuales. Sin la voluntad 
conforme de la representación nacional ni 
queda vacante la Corona, ni alterado el orden 
de los sucesores. La CE sigue en este punto 
nuestra tradición constitucional (cfr. arts. 
172.3.ª de la Constitución de 1812; 48.6.ª de la 
de 1837; 46.4.º de la de 1845; 74.7.º de la 1869 y 
55.5.º de la de 1876). Los citados preceptos de 
las Constituciones de 1837, 1845, 1869 y 1876 
exigían que la autorización de las Cortes para 
abdicar se otorgara en «ley especial».

El art. 57.5 CE ha recibido aplicación por vez 
primera con la LO 3/2014, de 18 de junio, «por 
la que se hace efectiva la abdicación de Su 
Majestad el Rey Don Juan Carlos I de Bor-
bón», precedente constitucional de gran im-
portancia para el futuro.

En su Preámbulo, esta LO reproduce literal-
mente el escrito con el que Don Juan Carlos I 
comunicó al Presidente del Gobierno su «de-
cisión de abdicar la Corona de España» el 2 
de junio de 2014 («el escrito que leo, firmo y 
entrego al señor Presidente del Gobierno en 

este acto»). La «decisión de abdicar» es la re-
gia declaración de voluntad que obliga al Go-
bierno a presentar un proyecto de ley orgá-
nica para dar cumplimiento al art. 57.5 CE 
(«… guiado por el convencimiento de prestar 
el mejor servicio a los españoles y una vez re-
cuperado tanto físicamente como en mi acti-
vidad institucional, he decidido poner fin a mi 
reinado y abdicar la Corona de España, depo-
niendo en manos del Gobierno y de las Cortes 
Generales mi magistratura y autoridad para 
que provean a la efectividad de la sucesión en 
la Corona conforme a las previsiones consti-
tucionales»). Aparte del deseo de «prestar el 
mejor servicio a los españoles», las causas 
alegadas para la abdicación son la edad y la 
voluntad de servir a la estabilidad política 
(«Cuando el pasado enero cumplí setenta y 
seis años consideré llegado el momento de 
preparar en unos meses el relevo para dejar 
paso a quien se encuentra en inmejorables 
condiciones de asegurar esa estabilidad»).

Presentado el proyecto de LO por el Gobier-
no, la Mesa del Congreso acordó el 4 de junio 
de 2014 tramitarlo por el procedimiento de 
urgencia, con la importante advertencia de 
que, por «la especial naturaleza» del proyecto 
de LO, «integrativa de la eficacia del acto de 
abdicación de Su Majestad el Rey Don Juan 
Carlos I de Borbón, todas las enmiendas que 
se presenten se tramitarán como enmiendas a 
la totalidad de devolución» (BOCG, Congreso 
de los Diputados, núm. 98-1, de 4 de junio 
de 2014). La Mesa propuso al Pleno la tra-
mitación directa en lectura única, lo que 
este último acordó el 11 de junio de 2014, 
pasando seguidamente en la misma sesión 
a rechazar todas las enmiendas y a aprobar 
el proyecto por 299 votos a favor, 19 en con-
tra y 23 abstenciones (DSCD 2014, núm. 204, 
pág. 39). El 17 de junio de 2014 el Senado, 
igualmente en trámite de urgencia y lectura 
única, rechazó las propuestas de veto y apro-
bó el proyecto por 233 votos a favor, 5 en con-
tra y 20 abstenciones (DSS 2014, núm. 116, 
pág. 10950). Entre las intervenciones que tu-
vieron lugar en ambas Cámaras, las más rele-
vantes en perspectiva constitucional —a cri-
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terio del comentarista— fueron la del 
Presidente del Gobierno y la del Sr. Pérez 
Rubalcaba en el Congreso (DSCD cit., págs. 
6-8 y 9-11) y la del Sr. Iglesias Ricou en el Se-
nado (DSS cit., págs. 10944 a 10947). La Ley 
fue sancionada por el Rey abdicante y refren-
dada por el Presidente del Gobierno el 18 de 
junio de 2014 y se publicó al día siguiente.

La parte dispositiva de la LO 3/2014 consta de 
un único artículo con dos apartados («1. Su 
Majestad el Rey Don Juan Carlos I de Borbón 
abdica la Corona de España. 2. La abdicación 
será efectiva en el momento de entrada en vi-
gor de la presente ley orgánica») y una dispo-
sición final que dispone la entrada en vigor el 
día de la publicación. El último párrafo del 
Preámbulo explica que «[l]a entrada en vigor 
de la presente ley orgánica determinará, en 
consecuencia, que la abdicación despliegue 
sus efectos y que se produzca la sucesión en 
la Corona de España de forma automática, si-
guiendo el orden previsto en la Constitución». 
Queda así confirmado que la abdicación solo 
es eficaz una vez que entra en vigor la ley or-
gánica que «resuelve» sobre ella, de manera 
que solo entonces se abre la sucesión en la 
Corona y, conforme al orden constitucional 
de suceder, tiene lugar la delación o llama-
miento al sucesor. Mientras la ley orgánica no 
entra en vigor, el Rey que ha declarado su vo-
luntad de abdicar ha de ejercer sus funciones 
constitucionales y cumplir los deberes inhe-
rentes a ella. Mediante el refrendo estampado 
en la ley orgánica que «resuelve» sobre la ab-
dicación, el Presidente del Gobierno asegura 
y responde de la validez y plena eficacia de la 
abdicación y, por consiguiente, de la válida 
apertura de la sucesión (en contra, herrero 
De miñón, M., «La abdicación constitucional», 
El Cronista del Estado Social y Democrático 
de Derecho, núm. 47, octubre 2014, págs. 34 
y  35, quien sostiene que, mediante el expe-
diente de «forzar la literalidad» del art. 57.5 
CE, se hubiera debido reservar la exigencia 
de LO para los casos excepcionales en que la 
abdicación presentara dudas de hecho o de 
derecho y parece negar la procedencia del re-

frendo de un «acto personalísimo» del Monar-
ca cual la abdicación).

Para el caso de que el Rey se negara a cumplir 
la obligación de jurar que le impone el art. 
61.1 CE, junto con J. L. requejo he opinado en 
otro lugar [García torres, j. y requejo, j. l., 
voz «Sucesión en la Corona», en araGón, m. 
(coord.), Temas Básicos de Derecho Consti-
tucional, Ed. Civitas, Madrid, 2001, pág. 44] 
que convendría acudir a la figura de la llama-
da «abdicación legal», que puede ampararse 
en el venerable precedente de la Constitución 
francesa de 1791 (arts. 5, 6 y 7 de la Secc. 1.ª, 
Cap. II, título III) y encuentra cierto reflejo en 
nuestra Constitución de 1812 que en ella se 
inspiró (por ejemplo, restricciones a la autori-
dad del Rey segunda y duodécima de las esta-
blecidas por su art. 172 o lo dispuesto en el 
art. 183 respecto a la elección, no consentida 
por las Cortes, de marido de la Reina). Puesto 
que, en recta interpretación, la inhabilita-
ción del Rey —que simplemente da lugar a la 
Regencia (art. 59.2 CE)— ha de quedar confi-
nada a la incapacidad física o psíquica, esta 
figura de la abdicación por ministerio de la 
ley, que la Constitución de 1791 contraponía a 
la «expresa» o voluntaria, podría ser utilizada 
para casos especialmente graves de indigni-
dad (v. gr., hechos que revistan la apariencia 
de delitos dolosos cometidos por el Rey rei-
nante o la violación voluntaria y grave de sus 
deberes constitucionales). La ley orgánica 
dictada al amparo del art. 57.5 CE debería fi-
jar con precisión los hechos determinantes de 
la abdicación legal y declarar que la Corona 
se entiende vacante por abdicación, al ser in-
compatible la conducta apreciada con la dig-
nidad real, a juicio de las Cortes Generales 
como representación del Reino. Como es ob-
vio, abdicación legal es eufemismo por desti-
tución; pero, a la luz de los precedentes cons-
titucionales, es una manera de dar razonable 
salida a algunos problemas, más bien aparen-
tes en muchos casos, que puede plantear la 
dicción del primer inciso del art. 56.3 CE (in-
violabilidad e irresponsabilidad del Rey). Tal 
vez se nos objete que una «abdicación legal» 
por indignidad fundada exclusivamente en 
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una ley orgánica, que solo exige reunir mayo-
ría absoluta del Congreso, no confiere al jefe 
monárquico del Estado garantías de forma y 
fondo equivalentes a las que el impeachment, 
o similar procedimiento de destitución, pro-
cura al jefe del Estado en una República. Pero 
a esta objeción tal vez podría contestarse que 

las garantías de las que debe disfrutar el jefe 
del Estado en una república frente a su posi-
ble destitución deben ser superiores a las del 
jefe hereditario, tanto por la legitimación 
electiva de aquel, como porque la automatici-
dad sucesoria de las monarquías hace más 
fácil proveer al trono vacante.
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Artículo 58

La Reina consorte o el consorte de la Reina no podrán asumir funciones 
constitucionales, salvo lo dispuesto para la Regencia.

Sumario: I. La Corona. II. La prohibición de ejercicio de funciones constitucionales. La cuestión 
relacionada de las actividades incompatibles de los integrantes de la Familia Real.

Manuel FeRnández-FonTeCHa ToRRes

letrado de las Cortes generales

exletrado del tribunal ConstituCional

I. LA CORONA

Las normas contenidas en el Título II, al que 
pertenece el artículo que se comenta, no se 
refieren a conceptos jurídicos aislados y abs-
tractos. Los modelos constitucionales son 
formas históricas, y a su vez el producto de 
prácticas de gobierno que se van modificando 
en el tiempo. La distinción entre Corona y 
Rey, distinción que existe en la Constitución, 
no es caprichosa, como lo acreditan su repro-
ducción en el Derecho comparado y una iden-
tidad de regulación. La figura del Rey y su ori-
ginal legitimación en la Monarquía, como 
expresión representativa situada junto a la de 
los estamentos, ha sido seguida de una adap-
tación en la Historia y en las prácticas de go-
bierno a los procesos de reforma y revolución 
que se inician ya en Inglaterra en el siglo XVii y 
es precisamente en el lugar donde se produje-
ron los principales acontecimientos, donde se 
diferencia en un momento determinado de 
esas prácticas entre Crown y Sovereign, 
como entidades diferentes.

A ese conjunto de normas de organización y 
competencia, reglas y prácticas —que consti-
tuyen en buena parte la densidad normativa 
del ejercicio del cargo— es a lo que el propio 
Título II llama Corona. La Corona no es, por 
tanto, una referencia reiterativa a la posición 

de Rey y Jefe del Estado, a su vez distingui-
bles, sino una suma de disposiciones que con-
tienen, en primer y destacado lugar, las reglas 
de definición de las relaciones del Rey con el 
sistema parlamentario y, además, las reglas 
de ordenación de la sucesión, las situaciones 
interinas de poder y la figura del Príncipe he-
redero, como figura a medio camino entre el 
cargo pleno y la prevalencia en el orden de 
sucesión. La Corona va más allá del titular del 
cargo, como reconoce implícitamente el art. 
1.3 de la Constitución al señalar que la Monar-
quía Parlamentaria, de la que es parte esen-
cial la Corona, es la forma política del Estado.

La referencia a la Corona no es, por tanto, 
ninguna referencia a algo externo a la figura 
del Rey, sino un modo preciso de remisión a 
un órgano-institución, del mismo modo que lo 
es el Parlamento, en su contenido más abs-
tracto, diferente de la propia posición del 
Rey, titular del cargo por un tiempo limitado a 
su vida. Este común fundamento permite ha-
blar de un hilo entre las citadas situaciones, 
siempre en la zona intermedia entre lo históri-
co y lo lógico-formal. La referencia a la Coro-
na en el sistema constitucional español signi-
ficaría a la vez una confirmación de la 
existencia de un órgano que asume funciones 
esenciales y una referencia a las abstractas 
articulaciones de la esfera de competencias 
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del mismo al insertarse en un régimen parla-
mentario. Por eso no sería un concepto so-
brante o una referencia en el vacío, sino la 
constancia literal de la existencia de ese con-
junto de situaciones y posiciones que se arti-
culan sobre la figura del Rey.

La Monarquía Constitucional, figura de una 
importancia histórica nunca demasiado pon-
derada, al concebir un poder efectivo en ma-
nos del Rey, permitía atribuir al cargo unas 
competencias efectivas que no se distancia-
ban de la consideración del mismo como re-
presentante de la soberanía y la unidad del 
Estado. A través de ella, la figura del Rey se 
explica en el tiempo histórico, con un origen 
del cargo en la propia sociedad, origen que se 
confirma en circunstancias como que la Re-
gencia pueda ser ejercida por cualquier ciuda-
dano mayor de edad, elegido a tal fin por las 
Cortes y que las propias Cortes Generales 
proveerán a la sucesión en la Corona en el su-
puesto de extinción de líneas. La excepción a 
la legitimidad dinástica que se produce en el 
momento de designación de un Regente ciu-
dadano para ejercer en nombre del Rey pero 
por mandato constitucional, y la capacidad 
de proveer a la sucesión en la Corona, tiene 
su origen en las relaciones entre las Cortes 
Medievales y los Monarcas, en el llamado ré-
gimen estamental, en las que la fundamental 
regla de la indivisibilidad y prohibición de 
enajenación del Reino se fue afirmando tam-
bién, en otro proceso histórico muy largo, 
donde la votación de los recursos era otro 
elemento de la dualidad Rex-Regnum. Ténga-
se en cuenta que el concepto de soberanía en 
sentido técnico no aparece hasta boDino.

Las figuras intermedias de representación pú-
blica, como representación en el ejercicio de 
los cargos públicos y, por otro lado, de admi-
nistración y representación y complemento 
de capacidad, correspondientes respectiva-
mente a la Regencia y a la Tutela, son de natu-
raleza diferente. El cargo público contiene un 
elemento de inseparabilidad del nombra-
miento y del ejercicio o, si se prefiere, de pro-
hibición de ejercicio por otro, como ocurre 

en el art. 79.3 de la Constitución, que afirma 
sin ninguna duda que «El voto de senadores y 
diputados es personal e indelegable», afirma-
ción que se eleva a principio esencial de la ti-
tularidad y ejercicio de las funciones públi-
cas. Es cierto que en el caso de órganos 
administrativos existen elementos que excep-
cionan este principio, como la delegación, la 
encomienda, la sustitución o la suplencia, 
pero nunca se pueden extender a las compe-
tencias superiores. Derivado del carácter pú-
blico de las funciones desarrolladas, como 
potestad, inalienable, imprescriptible e indivi-
sible, la representación en la función pública 
es excepcional y, por tanto, la Regencia es 
una auténtica excepción al carácter indelega-
bles de las referidas funciones. Esta conside-
ración tiene una evidente conexión con la 
prohibición de funciones constitucionales al 
consorte.

La relevancia en el sistema del orden de suce-
sión, como auténtico principio de la Monar-
quía, justificará a su vez que los cargos de Re-
gente o tutor se atribuyen a personas 
cercanas, como excepción de la igualdad de 
acceso que significa en sí la Monarquía, insti-
tución donde la figura de los dos cuerpos del 
Rey es un ensayo de definición de la intrínse-
ca ambivalencia de la idea (Foucault, I, 321). 
Y esa elección en base a la pertenencia a ese 
orden sucesorio afecta también a las situacio-
nes interinas de ejercicio que tal y como están 
definidas en la Constitución, suponen la re-
presentación o la administración, ambos 
como conceptos generales.

Desprovisto el cargo de su carácter carismáti-
co —el rey electo— y de su contenido efecti-
vo —el rey limitado o constitucional—, la jus-
tificación de su existencia se ciñe en las 
Monarquías modernas a la función de símbo-
lo, simbolizando algo inmaterial, tan inmate-
rial como el propio símbolo, una modalidad 
de designar el modo y la forma de una unidad 
política, entendida en la definición de weber 
como comunidad humana que reclama sobre 
un territorio el monopolio de la violencia físi-
ca legítima. Queda esto perfectamente claro, 
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de una parte, al referirse el art. 57.1 a la legiti-
midad de la posición por pertenencia a una 
dinastía y, de otra, a la conexión temporal de 
una legitimidad histórica a través del respeto 
a un orden absolutamente excepcional, lla-
mado orden sucesorio. Sin la conexión entre 
justificación histórica y origen de la prevalen-
cia del orden sucesorio como algo absoluta-
mente excepcional no habría Monarquía, 
pero ese tipo de Monarquía no puede dejar de 
revelar cotidianamente su origen electivo. 
Esta circunstancia es esencial.

El orden legal preestablecido para la sucesión 
es conceptualmente similar al que se prevé en 
la ley en los casos de sucesión. Es una figura 
de sucesión de derechos, en términos de la 
parte general del Derecho civil (ennecerus, 22 
y ss.). La sucesión es una adquisición derivati-
va que trae causa en su definición del sucesor 
de la relación con el derecho de otra persona, 
dependiendo la adquisición de la relación en 
sí. La Ley distingue formas de adquisición ori-
ginarias, como la usucapión y la adquisición 
de buena fe, que tienen lugar a pesar de que 
hasta entonces no se fuese titular del dere-
cho, supuestos estos últimos en que no hay 
sucesión en sentido estricto. La sucesión 
como adquisición derivativa traslativa puede 
ser singular o universal, y el elemento esen-
cial en que se funda es que existe derecho si 
existía el del causante.

A diferencia de la libertad en la donación limi-
tada por el no perjuicio de los herederos legi-
timarios, la ordenación, la regulación, el esta-
blecimiento de un orden para acceder a un 
derecho supone una limitación de la autono-
mía de la voluntad por cuestiones relativas al 
orden público político. La existencia de ese 
orden legal preestablecido para ejercer la Je-
fatura del Estado y los cargos a que se refiere 
el Título II constituyen la excepción a la de-
signación que convierte a la historia en deter-
minante.

Las normas del orden sucesorio son especia-
les, en el sentido en que el Derecho especial 
se opone al Derecho general (De castro, 102 

y ss.). La técnica del orden de suceder es 
esencialmente excepcional, diferente a las re-
glas de ordenación de acceso a las funciones 
y cargos públicos a que se refiere también la 
Constitución, lo que no significa que sean 
irracionales. Por otro lado, son normas autó-
nomas, que contienen sus propias reglas de 
aplicación que deben ser interpretadas en sí, 
sin el apoyo de una normativa histórica, que 
en todo caso podría servir de criterio regulati-
vo. También se trata de un orden o grupo nor-
mativo suficiente, ya que las dudas o lagunas 
que se produzcan en las propias formas de 
aplicación del orden de suceder las resuelven 
las Cortes mediante Ley, es decir, por una ma-
nifestación de la autonomía y suficiencia del 
citado orden, que es completado únicamente 
por decisión de las Cortes, articulada a través 
de la figura de la Ley material sobre un caso 
concreto. En esos casos, la decisión constitu-
cional, que se extiende incluso a la extinción 
de las líneas llamadas en Derecho, excluye la 
eficacia de las disposiciones del Derecho his-
tórico incompatibles, que tendrán en todo 
caso el carácter regulativo e interpretativo al 
que nos hemos referido.

Cualquier otra interpretación llevaría a consi-
derar un orden normativo histórico vigente 
que tendría que resolver de forma artificiosa 
problemas de hoy. Las normas sucesorias, 
Partidas, Auto acordado, Pragmática, además 
de no ser una expresión de congruencia y 
buena técnica, no pueden ser de aplicación 
dado el carácter cerrado del Título II y su re-
misión interpretativa a las propias Cortes Ge-
nerales, sin vínculo alguno. La expresión del 
art. 57 es una atribución de poder irrestricto a 
las propias Cortes, asumiendo que el laconis-
mo del Título II no resuelve los problemas 
que pueden derivarse de la aclaración y con-
cretización del orden sucesorio. Pero ello 
quiere decir que siendo el orden sucesorio el 
elemento trascendental de la provisión del 
cargo, la marca de la Monarquía parlamenta-
ria, por primera vez en la Historia de España, 
determina la extinción de la vigencia de nor-
mas anteriores por incurrir en discrepancia 
estructural.
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El comentario constitucional no tiene por qué 
sujetarse a una interpretación literalista. Este 
principio, por asumido, ha sido en cierto 
modo olvidado, degradando la lectura de la 
Constitución a la exégesis de una norma ad-
ministrativa. La interpretación constitucional 
puede ser crítica y constructiva, interpretan-
do esto último como la presentación de la 
cuestión jurídica planteada la luz de la mejor 
respuesta tenido en cuenta el orden legal y 
político

II.  LA PROHIBICIÓN DE EJERCICIO 
DE FUNCIONES CONSTITUCIONA
LES. LA CUESTIÓN RELACIONADA 
DE LAS ACTIVIDADES INCOMPATI
BLES DE LOS INTEGRANTES DE LA 
FAMILIA REAL

La estricta incompatibilidad y la dedicación 
son la contrapartida de la situación de privile-
gio constitucional que se extiende a las auto-
ridades del Estado. La confusión inicial entre 
el patrimonio privado del Rey y el patrimonio 
de la Hacienda Pública dio lugar con el tiem-
po a la separación y a la abstracción en la titu-
laridad del Estado de los fondos y propieda-
des públicas. Los casos anglosajones de 
conflicto y las imaginativas soluciones plan-
teadas, como el conflicto de intereses, la pro-
hibición del bias como elemento fundamen-
tal del rule of law, y las obligaciones de 
abstención, constituyen un capítulo impor-
tante del Derecho constitucional.

Si el Rey o la Reina son un órgano uniperso-
nal, sin conexión alguna con una formación 
colegiada de la voluntad, también está claro 
que únicamente al Rey y a quienes actúen en 
su nombre atribuye la Constitución poderes 
jurídico-públicos, es decir, potestades. No 
existe margen alguno para la actuación de 
Reina consorte o consorte de la Reina, como 
la diferencia en el nombre no añade nada. La 
Constitución no atribuye poderes y funciones 
sino al Rey o Reina Jefe del Estado. Solamen-
te en el caso de una actuación en nombre de 
ellos las funciones son ejercidas por el Regen-

te, como se establece en artículos diferentes, 
lo que no significa que la actuación del Regen-
te sea irrelevante, pero esta se sitúa en el ám-
bito de la representación, no en el del ejerci-
cio de poderes propios.

Al margen de su estricto carácter prohibitivo, 
el artículo se refiere a un problema de compe-
tencia, del mismo modo que se puede inter-
pretar que lo que pretende es destacar con 
claridad el carácter de órgano unipersonal, 
que no comparte el ejercicio de las competen-
cias, que son de ejercicio insustituibles. En 
realidad, lo que el artículo significa es una 
norma prohibitiva, pero con sus efectos, que 
determinan que cualquier actuación de los 
mencionados fuera de los supuestos de obli-
gada intervención, es nula de pleno Derecho, 
ya que la posibilidad de ejercicio está impedi-
da por el carácter expreso de toda atribución 
de potestades y por la inexistencia de atribu-
ción expresa, a salvo de los denominados 
procesos de sustitución y actuación en nom-
bre de otro.

La característica de llamar Reina a la consor-
te del Rey, excepcional en el Derecho compa-
rado, la atribuye el derecho a llevar un título, 
en todo caso desvinculado de la coparticipa-
ción en la posición constitucional de Jefe del 
Estado. Ni la Reina consorte ni el consorte de 
la Reina son desde un punto de vista constitu-
cional Jefe del Estado, desplegándose su de-
recho exclusivamente en materia de prece-
dencias, honores y derecho al nombre y, en 
ocasiones, por la práctica o por delegación, 
concretándose en algunas funciones repre-
sentativas, pues por la aceptación de la tesis 
contraria se crearía una colegiación en la Je-
fatura del Estado, con dos personas que des-
empeñarían el mismo cargo, lo que es inacep-
table en virtud de la redacción del propio art. 
56. La Jefatura del Estado es un órgano uni-
personal.

La prohibición a que se refiere el presente 
artículo debe entenderse referida a funciones 
constitucionales. En primer lugar, serían las 
funciones a que se refieren los arts. 56 y 64 
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las afectadas por la prohibición, pues el artí-
culo se refiere a las funciones constituciona-
les, debiendo entenderse por tales las que 
están expresamente consideradas como tales 
en la Constitución. Sin embargo, no son esas 
funciones las únicas excluidas, sino todas las 
funciones constitucionales, cualquier fun-
ción expresamente prevista en la Constitu-
ción y atribuida a cualquier órgano referido 
en las mismas. En este sentido debe entender 
como tal cualquier función que se atribuya en 
la Constitución a un órgano, sin que sea ne-
cesario que vaya más allá de esa cita, es de-
cir, que regule de forma más o menos com-
pleta el órgano al que se atribuye la función 
constitucional.

Esta consideración incluye en las funciones 
constitucionales prohibidas las funciones de 
gobierno, administrativas y judiciales, ade-
más de las atribuidas al Jefe del Estado, por 
ser las que de forma predominante pueden 
calificarse de este modo. Y las funciones 
constitucionales están excluidas tanto res-
pecto de las que son ejercidas de forma indi-
vidual como aquellas que requieran la colabo-
ración de otros poderes, entre las cuales se 
incluyen la mayor parte de las atribuidas al 
Jefe del Estado en los arts. 62 y 63 de la Cons-
titución.

Tampoco se requiere que las funciones cons-
titucionales sean los órganos constituciona-
les primarios, entendiendo por tales los más 
relevantes, o los relacionados con la clásica 
sistemática de la división de poderes. Hay 
otros órganos que a veces se han calificado 
con demasiada imaginación como secunda-
rios, pero respecto de los que cabe decir que 
sus funciones son asimilables a las funciones 
constitucionales, como ocurre con el Defen-
sor del Pueblo o el Tribunal de Cuentas y res-
pecto de ellos cabe considerar que ejercen 
funciones constitucionales, cuyo ejercicio 
esté excluido en el caso de la Reina consorte 
o el consorte de la Reina.

La posible infracción de la prohibición tiene 
los efectos de un acto derivado de una actua-

ción fuera de la competencia. La eficacia del 
principio de competencia determina la nuli-
dad de cualquier actuación de las menciona-
das que implique el ejercicio de funciones 
públicas, en general, no solamente las consti-
tucionales. Aunque el supuesto no está reco-
gido en la legislación sobre incompatibilida-
des y regulación de conflictos de intereses 
—Leyes 53/1984, 5/2006 y 7/2007—, es decir, 
no está contemplada como causa de nulidad y 
anulabilidad al margen de las reglas sobre 
abstención y recusación, este es un aspecto 
muy importante del problema. No basta con 
la sanción de la contravención, sino que tam-
bién debe poderse declarar la nulidad del 
acto o acuerdo dictado con infracción de las 
reglas sobre competencia, siempre de aplica-
ción preferente. No cabe limitar a medidas de 
control y sanción la reacción del ordenamien-
to jurídico.

Las dos cuestiones que la prohibición de ejer-
cicio, como principio funcional, plantea es: 
(i) la determinación del alcance de la prohibi-
ción de otras actividades al consorte, y (ii) la 
extensión de efectos a la Familia del Rey.

En relación con la primera cuestión, el esta-
tuto de los consortes derivado de la escueta 
regulación del art. 58 de la Constitución debe 
entenderse también como prohibitivo de 
cualquier otra actividad al servicio de Admi-
nistraciones y de cualquier actividad privada, 
como la función del Rey, aunque no se diga 
en sitio alguno, es intrínsecamente incompa-
tible con la actividad profesional, empresa-
rial o de cualquier tipo, que no esté expresa-
mente contemplada por norma con rango de 
ley y siempre en conexión con el cargo, pues 
una autorización por Ley de una función no 
relacionada directamente con la actividad 
del cargo sería inconstitucional.

Este es un punto poco explorado, porque la 
Constitución no se refiere al ejercicio de fun-
ciones no constitucionales. Pero el que no se 
refiera a actividades privadas no permite con-
cluir que lo único que le está prohibido es el 
ejercicio de funciones constitucionales, por-
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que se admita un puesto a tiempo parcial, ni 
porque la pertenencia al orden regular no im-
ponga limitaciones y prohibiciones.

De otro modo, se plantearía el problema de 
un consorte activamente vinculado a esferas 
de influencia con poder resolutivo, es decir, 
un problema típico de conflicto de intereses. 
Es decir, si se admitiese que la prohibición 
está limitada estrictamente a las funciones 
constitucionales, pero que no se extiende en 
cuanto a otras actividades políticas, se altera-
ría el principio de atribución explicita de la 
competencia, y además a través de una perso-
na que ocupa una posición influyente en el 
Jefe del Estado. Si bien el art. 58, literalmen-
te, solamente excluye cualquier eficacia jurí-
dica de lo actuado en funciones constitucio-
nales, debe interpretarse de forma coherente 
con la exclusividad absoluta del cargo de Jefe 
del Estado, pues de otro modo se daría un 
paso hacia atrás. El contenido del art. 58 hace 
inhábil a la persona referida para realizar una 
actividad relacionada con el ejercicio de los 
poderes del Estado, pero también le prohíbe 
las actividades profesionales, empresariales, 
societarias o similares.

En relación con el segundo problema mencio-
nado, la prohibición de ejercicio de funciones 
constitucionales —y políticas en general—, 
se debe entender que alcanza a los incluidos 
en la Familia del Rey. La ley electoral confir-
ma esa interpretación. El art. 6 de la Ley Or-
gánica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen 
Electoral General, excluye expresamente del 
derecho de sufragio pasivo, la capacidad de 
ser elegido, a los miembros de la Familia Real 
Española incluidos en el Registro Civil que re-
gula el Real Decreto 2917/1981, de 27 de no-
viembre, así como sus cónyuges. La figura de 
quien siendo elector no resulta elegible co-
rresponde a una interpretación que la Ley Or-
gánica hace del precepto constitucional en la 
línea de lo defendido en este comentario. La 
citada prohibición tiene el mismo fundamen-
to que la prohibición de funciones constitu-
cionales al consorte, pero además confirma la 
fijación de un criterio de incompatibilidad 

que la ley extiende los miembros de la Fami-
lia Real.

La preservación de la dedicación y el reforza-
miento de la competencia por una prohibi-
ción directa de influencia derivan del posible 
acceso al cargo con exclusividad e incompati-
bilidad. La Familia Real, entendida en su sen-
tido amplio, no pueden ejercer actividades 
privadas incompatibles con su condición, lo 
que debe interpretarse con gran amplitud, por 
la posibilidad latente y no tan latente de la uti-
lización del parentesco para encontrar un eco 
favorable en las Administraciones Públicas o 
en las empresas.

El art. 58 se justifica por la existencia en la 
historia de una Corte muy activa, con predo-
minio de cargos de la propia Casa, que re-
caían habitualmente en los agraciados por un 
título nobiliario, en los rasgos protocolarios y 
en la propia vida familiar del entonces sobe-
rano, con una distribución de funciones en la 
Casa. Hoy, la figura debe ser reinterpretada 
con arreglo a la doctrina de la objetividad en 
el funcionamiento de las Administraciones 
Públicas, y, sobre todo, del conflicto de inte-
reses. Es el principio de preservación del in-
terés público en el mencionado conflicto en-
tre lo público y lo privado el que permite 
explicar, interpretar y consolidar la prohibi-
ción de ejercicio. Reinterpretado, puede ser 
extendido y comprendido en el contexto de 
un Estado donde el principio de legalidad y la 
prohibición de la discrecionalidad sin causa 
justificada son ejes de la dinámica constitu-
cional.

La existencia de un entorno con influencia, 
derivada de la proximidad al Jefe del Estado, 
determina este adelanto de la barrera de tute-
la de los bienes jurídicos protegidos por las 
incompatibilidades, que aleje la influencia de 
la relación de parentesco del círculo de pode-
res que están atribuidos a la figura. En ese 
sentido, y como consecuencia de ciertos 
asuntos judiciales recientes, se ha estableci-
do en el ámbito interno de la Casa del Rey 
una limitación de actividades como incompa-
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tibles con el estatus del incluido en el orden 
de suceder, si bien no son normas generales 
consideradas como tales. La reacción contra 
el uso de la influencia por parte de los inclui-
dos en el citado orden no se ha producido ex-
plícitamente como desarrollo de este artícu-
lo, pero la finalidad y el criterio interpretativo 
deben ser los mismos.

Las referidas medidas incluyen una serie de 
criterios de actuación en determinados ámbi-
tos de las actividades de la Casa relativas a 
las actividades de la Familia Real y de la Fa-
milia del Rey. Dichas medidas, de 28 de julio 
de 2014 —al menos esa es la fecha que consta 
al pie en la página web oficial— están muy in-
fluidas por la cuestión del conflicto de intere-
ses. Se titulan «Criterios de actuación de los 
miembros de la Familia Real y de las activida-
des de la Casa de S. M. el Rey», distinguiendo 
entre Familia real y Familia del Rey y exten-
diendo algunas limitaciones a estas últimas, 
si bien con mayor ambigüedad, pues se refie-
ren exclusivamente al desarrollo de activida-
des de carácter institucional. «4. Los miem-
bros de la familia de Su Majestad el Rey, que 
no sean miembros de la Familia Real, no de-
sarrollarán actividades de carácter institucio-
nal. Consecuentemente no percibirán retribu-

ción del presupuesto de la Casa de S. M. el 
Rey. 5. El desarrollo ocasional y puntual de 
alguna actividad institucional por parte de 
miembros de la familia de S. M. el Rey, que no 
sean miembros de la Familia Real, solo ten-
drá lugar cuando exista un encargo concreto 
de S. M. el Rey, dentro del ámbito de sus 
atribuciones, o cuando por la naturaleza 
o el lugar de la actividad y tras igual en-
cargo, se requiera la correspondiente de-
cisión aprobada por el Gobierno», lo que 
no hace referencia alguna a las actividades 
«no institucionales».

El principal problema que las medidas adop-
tadas por el Rey en 2014 y publicadas en la 
página web plantean es el relativo a su fuerza 
y a su sanción en caso de incumplimiento, en 
cuanto a una posible exclusión del orden su-
cesorio, lo que no es legalmente posible, por 
ser la Constitución la que se reserva ese con-
tenido, aunque pueda ser interpretado con-
forme a lo que se sostiene en este comentario, 
en cuanto a causas de exclusión por indigni-
dad, tradicionales en el Derecho histórico. 
Pero una cuestión es interpretar el artículo 
constitucional y otra reconocer carácter vin-
culante y posible invocación jurisdiccional de 
las citadas medidas.
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Artículo 59

1. Cuando el Rey fuere menor de edad, el padre o la madre del Rey y, en su 
defecto, el pariente mayor de edad más próximo a suceder en la Corona, se-
gún el orden establecido en la Constitución, entrará a ejercer inmediatamen-
te la Regencia y la ejercerá durante el tiempo de la minoría de edad del Rey.

2. Si el Rey se inhabilitare para el ejercicio de su autoridad y la imposibili-
dad fuere reconocida por las Cortes Generales, entrará a ejercer inmediata-
mente la Regencia el Príncipe heredero de la Corona, si fuere mayor de edad. 
Si no lo fuere, se procederá de la manera prevista en el apartado anterior, 
hasta que el Príncipe heredero alcance la mayoría de edad.

3. Si no hubiere ninguna persona a quien corresponda la Regencia, esta 
será nombrada por las Cortes Generales, y se compondrá de una, tres o cinco 
personas.

4. Para ejercer la Regencia es preciso ser español y mayor de edad.

5. La Regencia se ejercerá por mandato constitucional y siempre en nombre 
del Rey.

Sumario: I. La representación pública y la administración y representación privada: Regencia y 
Tutela. II. La definición de la Regencia. III. La Regencia y el caso de la inhabilitación. IV. Inca-
pacidad e indignidad. V. La delación de la Regencia: la remisión al orden sucesorio. VI. Los 
poderes del Regente y la responsabilidad del Regente. VII. La finalización de la Regencia.

Manuel FeRnández-FonTeCHa ToRRes

letrado de las Cortes generales

exletrado del tribunal ConstituCional

I.  LA REPRESENTACIÓN PÚBLICA Y 
LA ADMINISTRACIÓN Y REPRE
SENTACIÓN PRIVADA: REGENCIA 
Y TUTELA

La representación, como figura general, y las 
formas de patria potestad y tutela, más espe-
cíficas, se refieren a una situación en que, vo-
luntaria o involuntariamente, la persona no 

ejerce sus derechos por sí misma, sino a tra-
vés de un tercero que le sustituye durante el 
período de tiempo que la voluntad del repre-
sentado o la ley dispongan. Esa actuación en 
el lugar del representado o tutelado se aplica 
en los arts. 59 y 60 a la forma monárquica, con 
arreglo a prácticas muy antiguas que vinculan 
el ejercicio del cargo a la pertenencia a una 
dinastía relacionada con la historia colectiva.
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Estas figuras, a las que de forma claramente 
lagunosa se refiere el Título II, obedecen a la 
lógica y la normativa sobre la técnica de la re-
presentación, que consiste en atribuir al repre-
sentado —imputar es otra expresión muy utili-
zada— los efectos de lo actuado por el 
representante, que da lugar en la faceta de la 
representación a las modalidades de actuación 
en nombre y por cuenta de otro, o simplemen-
te por cuenta de otro sin manifestarlo ante ter-
ceros, problema de la contemplatio dominii, 
sobre el que ha recaído un cuerpo de doctrina 
muy complejo, que no es sin embargo de es-
tricta aplicación cuando se trata de conceptos 
aplicables en Derecho constitucional.

En las Constituciones históricas se ha regula-
do tanto la Regencia como la Tutela. Existe, 
sin embargo, una marcada diferencia de en-
torno con las que regulaba el Derecho consti-
tucional de la Monarquía limitada y de la Mo-
narquía constitucional. La transición entre la 
Monarquía Constitucional y la Monarquía 
Parlamentaria se fundamenta en la reduc-
ción, con alguna excepción, del poder de ini-
ciativa del Jefe del Estado. Eso es más preci-
so que indicar que este carece de poderes, 
porque no es así. Lo que tiene muy limitada es 
la iniciativa, es decir, la competencia para ini-
ciar un determinado procedimiento constitu-
cional o determinar su contenido.

La citada consideración ha de extenderse al 
Regente, puesto que se limitan las funciones 
a la ejecución de las competencias como 
atribuciones. En la Regencia es fundamental 
la existencia de una serie de posiciones jurí-
dicas a las que se accede por delación o por 
designación parlamentaria y que se fundan 
inicialmente en la pertenencia a un núcleo 
familiar. La excepcionalidad de la Monar-
quía, hoy, es el punto de diferencia que tiene 
su causa en la existencia del orden sucesorio 
por conexión a una constitucionalizada di-
nastía histórica. La Monarquía parlamentaria 
reduce los poderes originarios y el propio 
fondo de poderes que está en la base del 
principio monárquico, pero no modifica las 
reglas tradicionales de acceso al cargo, ni la 

existencia en la realidad jurídica del orden 
sucesorio.

II. LA DEFINICIÓN DE LA REGENCIA

La Regencia es un órgano constitucional no 
permanente, distinto de la Corona y de la Je-
fatura del Estado, que ejerce el poder consti-
tucional en nombre del Rey y por mandato 
constitucional. La Regencia se extiende a su-
puestos en que vive un Rey que, sin embargo, 
se encuentra privado de una completa capaci-
dad de obrar, y que por ese hecho es excluido 
del ejercicio de la función. Los casos de mino-
ría de edad y de inhabilitación son los dos ca-
sos de hecho que tienen que darse —y apre-
ciarse en el caso de la inhabilitación por una 
declaración de reconocimiento por las Cortes 
Generales— para que se aplique esta figura 
tan peculiar y tan característica de la Jefatura 
de Estado monárquica. La Regencia supone, 
por tanto, la presencia de un Rey que, sin em-
bargo, no puede ejercer como tal en los térmi-
nos constitucionales. Si en los casos de abdi-
cación y renuncia hay una sucesión efectiva, 
al disponer el Jefe del Estado de su cargo o 
renunciar una persona con expectativa a su 
derecho, en el caso de la Regencia sigue exis-
tiendo un Rey, no hay abdicación, pero a la 
vez ese Rey no puede actuar, sea por minoría 
o por inhabilitación acordada por las Cortes.

El Regente no es Rey, pero actúa en nombre y 
representación del Rey. Esta disposición no 
es tan sencilla y habrá que matizarla. La uni-
dad funcional con el Rey es tan clara que la 
Regencia se desempeña siempre en la forma 
de la actuación en nombre de otro. Lo prime-
ro que ello quiere decir es que la posición del 
Regente es estrictamente causal, especial, 
temporal, y accidental. No existen casos de 
Regencia fuera de los previstos y además el 
Regente ve limitado su poder por el fin de 
mantener la expectativa del Rey de obtener o 
recuperar la plena capacidad de obrar.

La Regencia es un cargo esencialmente vica-
rio. No tiene en sí función propia, sino que 
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sirve a otra figura, la titularidad de la Jefatura 
del Estado, situándose a medio camino entre 
la particularidad familiar y la provisión parla-
mentaria. Designa inicialmente la norma 
constitucional a personas cercanas al Rey 
menor o inhabilitado, para referirse al final a 
una delación parlamentaria a favor de cual-
quier ciudadano español mayor de edad. Asu-
me por tanto un criterio primario y otro subsi-
diario, entre la confianza en la proximidad del 
núcleo familiar o del orden de sucesión y la 
confianza directa en personas elegidas por las 
Cortes.

Aunque nada se dice —únicamente se habla 
de la actuación en nombre del Rey—, parece 
lógico deducir de la Constitución una atribu-
ción plena al Regente de la misma esfera de 
potestad que se atribuye al Rey. Las funciones 
referidas en los arts. 56, 62 y 63 son las que el 
Regente ejerce en nombre del Rey, bajo el re-
quisito del refrendo a que se refiere el art. 64. 
Pero hay que aclarar que ese en nombre del 
Rey es una figura de mediación constitucional 
que no supone que la actuación sea por cuen-
ta del Rey, en el sentido de atribuirle respon-
sabilidad. Los efectos de la actuación de la 
competencia no se desligan de la propia esfe-
ra de responsabilidad del Regente, es decir, 
son de su responsabilidad. La responsabili-
dad por la acción recae en la esfera del repre-
sentante, aunque la figura intermediaria sea la 
actuación en nombre de otro, el Estado. El 
«en nombre del Rey» se refiere a la titularidad 
interina de funciones de un Rey que se ha ins-
crito en la lista histórica conforme a los prin-
cipios de la sucesión dinástica, ya expuestos 
en el comentario al art. 57 de la Constitución, 
con la sola excepción, pero muy relevante, 
del Regente parlamentario.

Esta situación jurídica o estatus están limita-
dos igualmente por la inalterabilidad en la 
exigencia del refrendo para la validez del 
acto del Regente. Las referencias que realiza 
el art. 64 al Rey se entienden obligatorias 
para el Regente, que debe demandar a su vez 
el complemento adicional de voluntad a su 
actuación en el lugar del Rey. La figura del 

Regente está sometida con plena vigencia al 
principio de refrendo obligado, del mismo 
modo que no tiene poder de iniciativa y de 
determinación de contenido de los procedi-
mientos de aprobación de actos jurídicos. No 
hay validez sin refrendo, también en el caso 
del Regente. La actuación del Regente sin re-
frendo es nula de pleno Derecho o inexisten-
te y la voluntad del Regente, como la del Rey, 
está incondicionalmente vinculada a la del 
refrendante. Aunque la interpretación podría 
haber sido diferente, ello responde a la ac-
tuación en nombre del Rey.

La actuación en nombre del Rey pero sin im-
putarle una responsabilidad directa por lo ac-
tuado sitúa la figura, en lo que se refiere a de-
terminaciones estructurales, en el ámbito de 
la representación legal pública, tratada habi-
tualmente en la teoría del órgano, mientras 
que la tutela recuerda las conocidas figuras 
de las potestades de los padres o de otras per-
sonas en la minoría de edad e incapacidad, 
dirigidas a tutelar la esfera de derechos del 
menor o incapacitado mediante una adminis-
tración y representación. Si se ejercitan los 
poderes conforme a la ley, el representante 
vincula al representado, mientras que si actúa 
fuera de la ley no solamente no vincula al re-
presentado, sino que incurre en responsabili-
dad. Si en la representación voluntaria, o en 
la representación aparente del mandato de 
gestión, o del factor o dependiente, existe una 
voluntad manifestada con plenos efectos so-
bre el titular del patrimonio, en la representa-
ción legal falta este elemento de voluntad 
creadora que es sustituido por la ley, al no 
existir voluntad plena.

Al referirse a esa condición, el artículo inclu-
ye dos características: el mandato constitu-
cional y a la vez la actuación en nombre de 
otro. Si bien el primero apunta a una afirma-
ción autorreferencial, pues la norma y todas 
las normas atribuyen potestades por mandato 
constitucional, el primer apartado referido 
quiere reforzar el principio de Monarquía Par-
lamentaria, excluyendo que la Regencia se 
ejerza por otro tipo de mandato, como podría 
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ser, simplemente a título de hipótesis, una Re-
gencia dinástica o histórica.

Esa exclusión es casi obligada, en cuanto la 
Regencia la va a ejercer en un primer llama-
miento una persona determinada en función 
de la pertenencia a la dinastía, y solamente en 
ausencia de los llamados en primer lugar se 
elige un Regente por las Cortes. La vincula-
ción familiar es la que explica que se incluya 
una referencia al ejercicio por mandato cons-
titucional, subrayando el origen y la fuente de 
los poderes del Rey, que son los que debe 
ejercer el Regente.

Cuestión distinta es la referencia del art. 59 
al ejercicio en nombre del Rey. Aquí sí parece 
existir una decisión aparente sobre la natura-
leza del cargo, que es mandatario de la Cons-
titución y actúa en nombre del Rey. El man-
dato lo da la Constitución, pero la condición 
de representante viene de ese «en nombre 
del Rey». No puede dejar de advertirse que 
en principio se trata de un concepto modifi-
cado solamente por la particularidad del car-
go a ejercer, ya que la actuación en nombre 
de una persona remite al concepto general de 
representación, aunque existan algunas dife-
rencias con una representación estrictamen-
te privada.

Y esto es así porque, como ya hemos señalado 
al referirnos al concepto de órgano, no hay 
propiamente un ejercicio de facultades o de-
rechos con incidencia en los derechos y obli-
gaciones de otro, como ocurre en la represen-
tación voluntaria, incluso en la llamada 
representación legal, sino un ejercicio de 
competencias de otro órgano, que puede en-
contrar similitudes con la suplencia, ya que la 
repercusión de la actuación del Regente so-
bre el Rey menor o el Rey inhabilitado, en el 
sentido de responsabilización, atribución o 
imputación, es difícilmente imaginable ha-
blando de poderes públicos.

El Regente actúa como Regente. La referen-
cia a la actuación en nombre del Rey que si-
gue siendo Rey no puede hacer ignorar que la 

citada situación no afecta al titular del órga-
no —opción que habría sido perfectamente 
plausible—, sino a quien ejerce las funciones 
en su nombre. La opción de la Constitución 
por el hecho de que el Rey sea o siga siendo 
Rey y que en su nombre se ejerzan sus pode-
res contiene elementos de representación, 
pero hay también otros que remiten a la su-
plencia del titular del órgano, sin que este 
cambie. Un ejercicio de funciones del Rey en 
nombre del Rey.

III.  LA REGENCIA Y EL CASO DE LA 
INHABILITACIÓN

La Regencia se activa por la minoría de edad 
del Rey o por lo que el artículo llama inhabili-
tación, que deja en el aire las causas del cita-
do estado, del mismo modo que tampoco se 
refiere al procedimiento de inhabilitación. Lo 
que dice el artículo es el supuesto de que «se 
inhabilitare para el ejercicio de su autoridad y 
la imposibilidad fuere reconocida por las Cor-
tes Generales». Y es precisamente el alcance 
de la inhabilitación el que, además de ser uno 
de los supuestos de partida de la Regencia, 
sirve de criterio para otras actuaciones sobre 
personas que se integran en el orden de suce-
der y se pueden encontrar situadas en la mis-
ma condición física o psíquica.

La inhabilitación a que se refiere la norma es la 
inhabilitación general. Entendemos por esta la 
misma situación fáctica y jurídica que impide a 
una persona disponer de su integra capacidad, 
delimitada por las causas recogidas en Dere-
cho civil, en cuanto a los supuestos excepcio-
nales en que la persona no está preparada para 
regirse como en el caso normal, pues la inhabi-
lidad o inhabilitación tiene siempre necesaria 
referencia a un estado normal, habitual o co-
mún de aptitudes físicas o síquicas. Sin una re-
ferencia a ese estado normal de las personas 
carece de sentido referirse a una limitación 
derivada de la inexistencia de ese mínimo.

La inhabilidad es una circunstancia física o 
psíquica siempre limitativa respecto de las di-
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versas actividades que puede llevar a cabo la 
persona, que en este caso tiene el mismo sig-
nificado, aunque referido a las funciones a 
desempeñar. Ello es así porque en este caso la 
inhabilitación provoca la imposibilidad, refi-
riéndose a quien ejerce competencias consti-
tucionales y, por tanto, existen razones espe-
cíficas para tal decisión, ya que la declaración 
de imposibilidad es constitutiva.

En relación con la categoría de incapacidad e 
indignidad, se plantea además la cuestión de si 
es posible la inhabilitación del ya Rey o la ex-
clusión del derecho al trono de un posible su-
cesor por indignidad, problemas que son a su 
vez diferentes, aunque algunos autores hayan 
pretendido una apertura en este caso de una 
inhabilitación política, sea por incumplimien-
tos de sus deberes, sea por la existencia de una 
mala conducta. Recuérdese que las Partidas ya 
se referían a seyendo ome para ello, non 
aviendo fecho cosa poque lo debiere perder.

Este es un problema relacionado con la 
inexistencia de un procedimiento salvo preci-
samente este, para separar del cargo al Rey, 
es decir, un procedimiento de remoción. Y en 
este punto, ciertamente tiene una clara in-
fluencia la inexistencia de responsabilidad y 
su concentración en el refrendante, de tal 
modo que con arreglo a la cláusula repetida el 
Rey no puede equivocarse, pues la responsa-
bilidad por su actuación la asume siempre el 
refrendante. La cuestión es si, aunque asuma 
la responsabilidad del refrendante, la actua-
ción del Rey puede determinar su inhabilidad.

La omisión deliberada, consciente e intencio-
nada del refrendo y la omisión de la regla de 
la confianza del refrendante es pura actividad 
al margen de la ley, una vía de hecho, supues-
to en que algunos autores han señalado preci-
samente a la vía de la inhabilitación como re-
medio para poner fin a esa actuación. Ese 
problema supondría una situación de desa-
rreglo absoluto, la de un Jefe del Estado go-
bernando, algo absolutamente prohibido por 
la cláusula de Monarquía parlamentaria. Si el 
Jefe del Estado decide prescindir del refren-

do y dirigir la Administración civil o militar, 
amparándose en su posición fáctica, la salida 
propuesta por algunos autores es la inhabili-
tación a que se refiere el precepto.

Las figuras de la vulneración constitucional 
sistemática, del gobierno por libre y de la ac-
tuación irregular del Rey —que pueden ser en 
los hechos coincidentes en el caso de una ac-
tuación de invasión de prerrogativas constitu-
cionales previstas en el Código Penal— difí-
cilmente pueden encontrar su encaje en el 
supuesto de la inhabilidad, salvo que se dé el 
supuesto de la inhabilitación por razones psí-
quicas. La solución a esta actuación tendría 
que venir por la vía del control político y par-
lamentario y por la capacidad del Gobierno 
de condicionar la actividad del Jefe del Esta-
do, así como de su influencia sobre la salida 
constitucional de la situación, vía abdicación.

Volviendo a la inhabilitación, evidentemente 
el reconocimiento de la inhabilidad en ese 
sentido no puede existir como acto discrecio-
nal o político, sino que requiere la constata-
ción de las circunstancias físicas o psíquicas, 
respecto de los que la emisión de dictámenes 
por facultativos es absolutamente preceptiva. 
No cabe entender como un acto discrecional, 
ni siquiera un acto que se pueda fundar en un 
margen de apreciación, el llamado reconoci-
miento de la inhabilitación de que el Rey se 
ha inhabilitado, ni puede prescindirse de un 
procedimiento mínimo, si bien no regulado 
en el art. 59. Aunque la Constitución no se re-
fiere a la cuestión del procedimiento, la refe-
rencia a «se inhabilitare» o la «imposibilidad» 
es inequívocamente la hecha a una situación 
de hecho ya producida que después de produ-
cida se constata, es decir, que se reconoce, 
como acto justificado en la constatación de la 
citada imposibilidad.

IV. INCAPACIDAD E INDIGNIDAD

La referencia del artículo a la inhabilitación 
plantea la cuestión de su naturaleza, sobre 
todo en relación con las llamadas causas de 
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indignidad, en relación con la infracción de la 
prohibición conjunta de los matrimonios del 
art. 57 de la Constitución.

Al referirse el citado artículo a un caso muy 
concreto de la exclusión en la sucesión de la 
Corona, por sí y sus descendientes, se plantea 
la cuestión de la existencia de otros supues-
tos de exclusión, entre ellos los relacionados 
con la indignidad para suceder, como se con-
templaba en la legislación histórica y aunque 
no estén específicamente contemplados. Si se 
contempla la renuncia como exclusión volun-
taria del orden de suceder y la posibilidad de 
ser excluido por un matrimonio contraído 
contra la mencionada voluntad, cabe plan-
tearse si esa exclusión puede alcanzar a per-
sonas que no reúnan los requisitos mínimos 
para ser Rey en el futuro, bien por sus condi-
ciones personales, en el más amplio sentido, 
bien por su conducta, como ocurrió con la 
exclusión y pérdida de derechos del infante 
Carlos María Isidro de Borbón.

Este aspecto sí fue regulado en algunas Cons-
tituciones históricas, donde se contemplaba 
la indignidad como causa de exclusión. Al re-
ferirse la Constitución en el caso del matri-
monio como causa de exclusión, puede en-
tenderse que incorpora la aptitud personal y 
la ausencia de demérito acreditado como re-
quisitos evidentes, si no se quiere sancionar 
una situación absurda, entendido esto en un 
sentido muy amplio, aunque al afectar al ius 
ad officium de un modo o de otro debe tener-
se en cuenta la posición reforzada del integra-
do en el orden sucesorio. Ha de tenerse en 
cuenta que no nos estamos refiriendo a la im-
posibilidad de reinar, o de formar parte del 
orden sucesorio por incapacidad, sino a la 
aptitud desde un punto de vista moral, siendo 
la indignidad el efecto de una actuación de la 
persona que ha determinado una responsabi-
lidad incompatible con el mantenimiento en 
el orden sucesorio.

En las Constituciones históricas se permitía a 
las Cortes mediante ley excluir del citado or-
den a quienes sean incapaces para gobernar o 

hayan hecho cosa porque merezcan perder la 
Corona —Constituciones de 1812, 1837, 1845, 
1869 y 1876—. La lógica de esta posibilidad es 
aplastante, ya que el orden regular no es ni 
puede ser la legitimación de la actuación 
como Jefe del Estado de quien o no tiene ca-
pacidad o ha cometido lo que en Derecho an-
tiguo se llamaba hecho infamante y que la 
doctrina hace equivaler hoy a la condena por 
delito doloso.

Como hemos dicho, la exclusión del orden de 
suceder viene admitida en el art. 57, en el 
caso de que el matrimonio deba celebrarse 
contra la prohibición conjunta del Rey y de 
las Cortes Generales, sin que a ello deba aña-
dirse ninguna otra limitación, entre ellas la 
relativa a los llamados matrimonios desigua-
les. La existencia de esa prohibición conjunta 
y formulada de forma expresa excluye del or-
den sucesorio a las personas que pertenecien-
do al mismo lo lleven a efecto. En este punto 
se confirma la tesis de la constitucionaliza-
ción de la Corona, pues se altera un punto 
esencial del orden en relación con los matri-
monios morganáticos, que habían obligado a 
la renuncia a la sucesión cuando se produ-
cían, incluso en el orden estrictamente priva-
do de la práctica de la Familia Real, según sus 
propias reglas, aun en periodo republicano. 
El respeto a la condición inequívoca de casar 
con noble, previsto en la legislación histórica, 
ha sido abrogado por la Constitución, al regu-
lar de manera distinta esta cuestión, tan con-
flictiva como la consanguinidad y filiación 
matrimonial. Esta alteración es un criterio 
hermenéutico muy relevante para resolver el 
conflicto entre las normas históricas de acce-
sión al trono y la regulación constitucional. Si 
ha sido modificado este punto, es difícil sos-
tener que el orden regular no ha sido objeto 
expreso de regulación por la Constitución, al 
menos citando exclusivamente como razón 
para ello la referencia del ap. 2 sobre los de-
más títulos vinculados tradicionalmente al 
sucesor de la Corona de España.

Además de la incapacidad y la indignidad, 
respecto al Rey y en clara conexión con la in-
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habilitación del Rey, algunos autores han sos-
tenido la posibilidad de que junto a una abdi-
cación voluntaria exista una abdicación legal, 
citándose los tres supuestos del Capítulo II, 
Sección Primera, art. 1 de la Constitución 
francesa de 1791 —que entienden también re-
conocidas en las circunstancias 2.ª y 12.ª del 
art. 172 de la Constitución Española de 
1812—, por los que concurriendo determina-
das circunstancias se consideraba que ha ab-
dicado de la realeza: no prestación del jura-
mento en el plazo de un mes desde la 
invitación del Cuerpo legislativo; ponerse el 
frente de un ejército y dirigir sus fuerzas con-
tra la Nación o no oponerse con un acto for-
mal a una tentativa ejecutada en su nombre; y 
por último la ausencia del Reino por un plazo 
fijado por la Cámara legislativa y que no po-
drá ser inferior a dos meses, disponiendo se-
guidamente el citado artículo que después de 
la abdicación expresa o legal, el Rey pertene-
cerá a la clase de los ciudadanos y podrá ser 
acusado y juzgado como ellos por los actos 
posteriores a su abdicación.

Los mismos autores reconocen que se trata de 
una destitución, pues el considerarse abdicada 
la Corona no puede ser considerado de otro 
modo, aunque limitada a los supuestos men-
cionados u otros de igual gravedad. Si bien las 
citadas cláusulas tienen toda su lógica, lo cier-
to es que la Constitución solamente ha recogi-
do la abdicación expresa, y, además, con noto-
ria concisión, lo que hace aún más difícil la 
función del intérprete. La incorporación de 
causas de la llamada abdicación legal, en cuan-
to se construyen como ficciones legales o 
constitucionales, si bien puede tener la utili-
dad de reconocer la naturaleza de determina-
das circunstancias incompatibles con ser Jefe 
del Estado —el caso de ponerse al frente de un 
Ejercito extranjero es evidente, como también 
lo son la ausencia del territorio nacional o la 
comisión de un delito doloso aunque sea invio-
lable según el art. 56 de la Constitución—, por 
poner tres ejemplos en que resulta difícilmente 
imaginable que la persona siga situada a la ca-
beza del Estado, es de difícil encaje en los artí-
culos constitucionales.

V.  LA DELACIÓN DE LA REGENCIA: 
LA REMISIÓN AL ORDEN SUCE
SORIO

La Regencia, dice el mencionado artículo, la 
ejercerá inmediatamente el padre o la madre 
del Rey y, en su defecto, el pariente mayor de 
edad más próximo a suceder en la Corona se-
gún el orden establecido en la Constitución.

Lo primero que hay que indicar es que no hay 
acto de designación, ni de elección, sino apli-
cación del orden regular. No hay acto de de-
signación, salvo en el caso de la Regencia par-
lamentaria, sino sucesión en el ejercicio, en 
primer lugar, en favor de padre, madre o pa-
riente mayor de edad más próximo a suceder 
en la Corona. En el caso de fallecimiento y 
minoría de edad, esto es más evidente al tra-
tarse de un mecanismo automático, que al no 
existir parientes legítimos mayores de edad y 
españoles convoca automáticamente a las 
Cortes —en mi opinión— para resolver de 
forma urgente la cuestión. Los llamamientos 
a favor de Regente legítimo, por referirme a 
una denominación tradicional, determinan la 
continuidad sin hiato temporal en el ejercicio 
de la función, porque el Rey menor lo sería 
desde el instante del fallecimiento del Rey an-
terior y el Rey inhabilitado continúa siendo 
Rey, a diferencia del Rey que abdica.

¿Quién es el más próximo a suceder? Esta lla-
mada es una remisión de los títulos para suce-
der y al orden regular, por lo que hay que de-
dicar una atención a ello en este apartado, ya 
que el artículo toma la decisión trascendental 
de atribuir la Regencia al padre o la madre del 
Rey y, en su defecto, el pariente mayor de 
edad más próximo a suceder en la Corona, 
para lo que es necesario referirse a ese con-
cepto, pues la integración del artículo lo re-
quiere.

El art. 57 contiene una regulación del orden 
de suceder, como conjunto de reglas sobre la 
atribución de la condición de Rey, titular de la 
Corona, a la que el propio Título II se refiere 
con determinación. La Corona es un órgano 
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constitucional, de acceso limitado y compe-
tencias tasadas y reguladas, siendo su titular 
el Rey o Jefe del Estado en virtud de un llama-
do ius ad officium, que se caracteriza por la 
relación de parentesco, la pertenencia a una 
así llamada dinastía histórica y que encuentra 
su legitimación en la vinculación de la misma 
al Estado, considerada relevante por la nor-
ma constitucional. Por otro lado, la regula-
ción del orden de suceder se contiene sola-
mente en la Constitución y no es objeto de 
desarrollo, si bien existen normas administra-
tivas sobre la Casa del Rey y el Registro de la 
Familia Real que no afectan al contenido del 
art. 57 y los concordantes de la regulación de 
la Corona.

La ordenación ha sido llamada tradicional-
mente orden de suceder y también orden re-
gular de sucesión. Su finalidad, determinar al 
llamado, es la misma que la de la designación 
de heredero en el Derecho de sucesiones, si 
bien cualificado, entre otras razones por la ri-
gidez y prevalencia del principio de primoge-
nitura. No obstante, las fuentes reguladoras 
de la sucesión en el Reino no están exentas 
de ciertas incoherencias y contradicciones, 
como regulación distinguida del orden de su-
ceder en los títulos nobiliarios. El citado or-
den regular establece con anterioridad a la 
vacante las reglas esenciales que determinan 
el acceso al cargo, con claridad y de forma 
que se puedan resolver los diversos casos que 
se den en la realidad. La ratio común de la re-
gulación del acceso es la relación con el cita-
do orden regular, incluso para la provisión de 
las figuras intermedias y singulares de repre-
sentación, sustitución y complemento de ca-
pacidad a que se refieren los arts. 59 y 60 de la 
Constitución.

Por otro lado, las atribuciones constituciona-
les que se mencionan y reconocen en los art. 
59 y ss. de la Constitución también se confie-
ren en primer lugar a personas pertenecientes 
a la dinastía, con variaciones entre figuras e 
incluso con la elección por las Cortes si no 
fuese suficiente el primer criterio. También 
los cargos provisionales de representación le-

gal se adjudican a personas de la Familia 
próximas en virtud del orden de suceder o de 
la proximidad familiar. El respeto al orden de 
suceder conforme al orden regular es la esen-
cia actual de la Monarquía Parlamentaria y 
ese respeto autoriza a su vez la atribución de 
funciones constitucionales a los incluidos en 
él, no necesariamente los incluidos en la Fa-
milia Real, sino aquellos a los que se refiere el 
art. 57 y los sucesivamente nominados en los 
casos excepcionales o singulares en el ejerci-
cio del cargo amparados por la regulación de 
los arts. 59 y 60 CE.

El orden legal preestablecido para la sucesión 
es desde un punto de vista estructural similar 
al que se prevé en la ley en los casos de suce-
sión. En los términos del Derecho civil, se tra-
ta de una sucesión como una adquisición de-
rivativa, que puede ser singular o universal, y 
el elemento esencial en que se funda es que 
existe derecho si existía el del causante, ri-
giendo numerosos criterios para determinar 
quién sucede, sea por disposición legal o por 
negocio jurídico o acto voluntario. A diferen-
cia de la libertad del testador y del donante, 
limitada solamente por causa legal, como la 
protección de los herederos legitimarios, el 
establecimiento de un orden regular de suce-
sión en la Corona se refiere en este caso a una 
regla rígida y vinculante, incluida en la Cons-
titución, que determina quién es el sucesor y 
en la que desempeña un papel esencial la pri-
mogenitura, a diferencia de la herencia civil. 
Si bien en la Historia están los ejemplos de 
los testamentos de los Reyes y de sus propias 
normas afectando al orden regular, como el 
famoso Auto acordado de 1713, el carácter 
vinculante conlleva que sea una materia cons-
titucional, de aplicación tras la entrada en vi-
gor de la Constitución y que en principio debe 
resolver los casos en base a sus propias nor-
mas, lo que no quiere decir que no se pueda 
interpretar con arreglo al Derecho histórico.

El orden de sucesión en el trono se autocalifi-
ca de «orden regular» de primogenitura y re-
presentación, con las demás condiciones que 
tradicionalmente lo definen, incluida la prefe-
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rencia del varón sobre la mujer dentro del 
mismo grado de parentesco. El significado de 
esta expresión es inequívoco, en su referen-
cia de pretérito, como hecha a aquel orden 
regular que paradigmáticamente se entendió 
contenido en las Partidas y, después, acumu-
lativamente, en el régimen de los mayorazgos.

La cuestión inicial más comentada en relación 
con este punto fue una consecuencia del deba-
te instauración-restauración en punto a justifi-
car la inclusión de este art. 57. Y ello porque la 
Constitución fue aprobada ya en el contexto de 
una dinastía histórica reinante, y de la sucesión 
a la Jefatura del Estado anterior, esta última 
bajo unas reglas diferentes a las estrictamente 
regladas, pues se efectuó una designación di-
recta de sucesor que dio lugar al retorno de la 
Monarquía, hasta entonces exclusivamente so-
bre el papel en virtud de la singular proclama-
ción de Reino que se estableció en la Ley de 
Sucesión en la Jefatura del Estado.

Esta circunstancia, derivada de tener que sal-
var ese periodo a través de la designación ex 
Constitutione de Don Juan Carlos I, con la 
referencia a la condición de legítimo herede-
ro de la dinastía histórica, causa precisamen-
te el problema de la distinción entre el orden 
histórico y el orden constitucional de 1978 y, 
con él, el problema derivado de la integración 
del corpus normativo del art. 57 con las nor-
mas tradicionales de sucesión, incluido el es-
pinoso asunto de la filiación matrimonial, y 
de la consanguinidad. Ese orden contenido, 
entre otras normas, en la citada Partida 2.ª, 
Ley 2.ª, título XV, plantea múltiples interro-
gantes, en cuestiones en que en su momento 
no fueron discutidas pero ahora sí lo son, 
como las restricciones históricas al matrimo-
nio, o las consecuencias del comportamiento 
personal del incluido en el orden regular, que 
se refería tradicionalmente al «más próximo 
varón procreado en legítimo matrimonio y a 
la vez unido en grado de consanguinidad».

Estas dos características se ponen en cues-
tión por la posible existencia de adopciones. 
Si bien ese derecho no aparece limitado res-

pecto de las personas con derecho de acceso 
a la Corona, la cuestión no es tanto si puede o 
no adoptar, sino los efectos de la adopción 
respecto de las citadas condiciones de acce-
so, lo que afecta igualmente a los hijos extra-
matrimoniales. La cuestión no resulta ni si-
quiera mencionada en la Constitución, 
asumiendo la referencia al orden regular esas 
condiciones de filiación matrimonial y con-
sanguinidad, pues de otro modo puede soste-
nerse que ya no se trataría de tal orden, sino 
de otro distinto. La referencia del art. 57 al 
matrimonio de los que tienen derecho a la su-
cesión en el trono, y sobre todo a sus descen-
dientes. es un argumento para confirmar e in-
cluir esas condiciones en el llamado orden 
regular, si bien el asunto está lleno de aristas.

Ha de tenerse en cuenta que el orden regular 
es completamente diferente al orden que se 
produce en las sucesiones de Derecho civil, si 
bien la base pueda ser común en cuanto a los 
conceptos, donde es un principio muy claro la 
igualdad de los sucesores, sin hacer diferen-
cias ni contener, en principio, exclusiones de 
las personas situadas en el mismo grado, algo 
absolutamente incompatible con la primogeni-
tura, que es regla esencial de la sucesión. Tal 
diferencia puede justificar también que se 
mantengan requisitos tradicionales del mismo 
orden en cuanto filiación y consanguinidad.

Si asumimos que la remisión del art. 57 al or-
den regular supone una remisión en lo no ex-
presamente regulado al régimen de Partidas, 
las ideas de primogenitura, representación, 
línea y grado a que se refieren con mayor o 
menor claridad las citadas normas no difieren 
de los conceptos utilizados en el Derecho de 
la sucesión intestada, arts. 915 y ss., en cuan-
to a los conceptos de parentesco, línea y gra-
do, interpretados en este caso conforme a lo 
dispuesto en la Partida Segunda, Ley 2.ª, títu-
lo XV, si existiese alguna diferencia, pero esa 
igualdad solamente se refiere a las ideas o 
conceptos, no al régimen jurídico. Este difiere 
del común, pues, por poner un ejemplo, en la 
sucesión intestada, el descendiente más cer-
cano excluye siempre al más lejano, y no 
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existe primogenitura, teniéndose en cuenta la 
línea ascendente.

De acuerdo con esa Ley de Partidas y tras de-
terminar que la sucesión se defería en primer 
lugar al «fijo mayor», añadía: «E por escusar 
muchos males que acaecieron, e podrían aun 
ser fechos, pusieron que el Señorío del Reyno 
heredassen siempre aquellos que viniessen por 
la liña derecha. E por ende establescieron que 
si fijo varón y non oviesse, la fija mayor here-
dasse el Reyno. E aun mandaron que si el fijo 
mayor muriesse ante que heredasse, si dexas-
se fijo, o fija, que oviesse de su muger legítima, 
que aquel o aquella lo oviesse, e non otro nin-
guno. Pero si todos estos falleciessen debe he-
redar el Reyno el más propinco pariente que 
oviesse, seyendo ome para ello, non aviendo 
fecho cosa porque lo deviesse perder».

El orden sucesorio constitucional es el orden 
regular de primogenitura y representación, 
que significa que entre los descendientes tie-
ne preferencia el primogénito o primer naci-
do y, seguidamente, los descendientes del pri-
mogénito, aunque este hubiera fallecido. 
Además, el art. 57.1 establece la preferencia 
de la línea anterior sobre las posteriores, que 
significa la prioridad de las líneas directas so-
bre las colaterales, es decir, la preferencia de 
los descendientes del Rey sobre sus parientes 
colaterales. También el art. 57.1 establece la 
preferencia del grado más próximo sobre el 
más remoto, así como la preferencia en el 
mismo grado del valor sobre la mujer y la pre-
ferencia en el mismo sexo de la persona de 
más edad a la de menos, que es una concre-
ción de la primogenitura.

La consecuencia es que si no existiesen des-
cendientes en la línea anterior, se recurriría a 
las posteriores —la cuestión del posible de-
recho de los ascendientes es un auténtico 
misterio, si bien en el Código Civil no existe 
derecho de representación en la línea ascen-
dente—, por lo que, en la situación jurídica al 
momento de la designación del Rey anterior, 
en caso de ausencia de líneas descendientes, 
la heredera habría pasado a ser la hermana 

de Juan Carlos I, Pilar de Borbón, y de haber 
fallecido, la otra hermana del Rey, excluido 
el derecho de representación respecto de la 
primera. Si se extinguieran todas las líneas, 
según el art. 57.3, las Cortes Generales pro-
veerán «a la sucesión en la Corona que más 
convenga a los intereses de España». Esta es 
una interpretación conforme al orden suce-
sorio tradicional, que respeta la primogenitu-
ra e incluso sanciona el régimen de preferen-
cia del varón, pero que no soluciona las 
mencionadas cuestiones de los ascendientes 
y colaterales de una forma directa.

Es cierto que existe una remisión del art. 57 a 
que la línea anterior siempre será preferida a 
las posteriores, pero sin embargo no define 
cuáles son las líneas llamadas a la sucesión, 
con la importante particularidad de que el pri-
mer apartado no limita los llamamientos, 
como si era habitual en los precedentes histó-
ricos, de tal forma que, como se ha señalado, 
resulta muy difícil imaginar la extinción de 
todas las líneas de la dinastía histórica. A es-
tos efectos, hay que tener en cuenta la obser-
vación muy acertada de lópez Vilas en el sen-
tido de señalar que no se extinguen las líneas, 
sino los miembros de una línea, siendo impo-
sible averiguar la proximidad o propincuidad 
si se admite la extinción de líneas, pues el gra-
do no es concebible sino dentro de y en la 
consideración a la línea o líneas. Cita la doc-
trina a Gregorio lópez, para sostener que pro-
pincuidad o proximidad en el parentesco se 
computa atendiendo primero a la línea y su-
cesivamente al grado sin limitación alguna. 
(«et iams si esset in millesimo gradu»).

Aunque no está expresamente previsto, la ex-
tinción de todas las líneas llamadas en Dere-
cho daría lugar por la propia situación y en un 
momento inicial a la Regencia parlamentaria, 
aunque no se trata de un supuesto de minoría 
de edad ni de inhabilitación, pues la Corona 
no desaparece ni la forma monárquica, ya que 
el mandato a las Cortes las autoriza y obliga a 
proveer a la sucesión en la Corona en la for-
ma que más convenga a los intereses de Espa-
ña. Sin embargo, la conexión del ap. 3 del 
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art. 57 con el art. 58 no es clara. Implica cues-
tiones tan relevantes como la vinculación por 
el principio de propincuidad, en primer lugar 
y, en segundo lugar, los límites para la elec-
ción de la dinastía que va a reinar, pues a esto 
se refiere el artículo, que no contempla la su-
presión de la Corona, únicamente actuable 
por la reforma constitucional agravada.

El orden de entrada en la posición de Regen-
te: en el caso de la Regencia por minoría de 
edad, padre, madre, pariente mayor de edad 
más próximo a suceder en la Corona, Regente 
o Regentes de nombramiento parlamentario; 
en el caso de la Regencia por inhabilitación, 
Príncipe Heredero, padre, madre, pariente 
mayor de edad más próximo a suceder en la 
Corona, Regente o Regentes de nombramien-
to parlamentario; en el caso de la tutela del 
Rey menor, persona designada en el testa-
mento, padre o madre mientras permanezcan 
viudos y tutores de nombramiento parlamen-
tario, con prohibición de acumular Regencia 
y Tutela para personas que no sean el padre, 
madre o ascendientes directos del Rey.

Aunque no se trata concretamente en la Cons-
titución, conviene prestar atención a las si-
tuaciones de crisis amparadas en las condi-
ciones de los llamados a suceder o a ocupar 
cargos de Regente y Tutor, entre ellos el Prín-
cipe heredero. Si bien el artículo comentado 
se refiere a la inhabilitación del cargo de un 
Jefe del Estado ya activo, y el siguiente artícu-
lo a la tutela de un Rey menor, los menciona-
dos preceptos no dicen nada sobre las funcio-
nes constitucionales en expectativa, por 
llamarlas de algún modo. La existencia de 
causas de inhabilitación en el Jefe del Estado 
puede extenderse a Regente, tutor, príncipe 
heredero y llamados a suceder.

VI.  LOS PODERES Y LA RESPONSA
BILIDAD DEL REGENTE

El Regente actúa en nombre del Rey y por 
mandato constitucional, guardando silencio 
sobre el ámbito de esa actuación, es decir, so-

bre los poderes que debe ejercer. Este aspec-
to de la cuestión tiene que ser estudiado des-
de la perspectiva del ejercicio por mandato 
constitucional, lo que quiere decir que las fun-
ciones que el Rey está obligado a ejercer las 
asume el Regente como propias, pero en su 
nombre, una expresión que no aclara el tipo 
de gestión o representación desde la perspec-
tiva del Derecho civil. El Rey no ha desapare-
cido, sino que se encuentra ante una restric-
ción de capacidad, por minoría de edad o por 
inhabilitación. La citada remisión al mandato 
constitucional se hace sin ninguna restric-
ción, por lo que deben entenderse comprendi-
das todas las facultades de carácter jurídi-
co-público, con algunas cuestiones que 
plantean determinadas funciones. El manda-
to se ejerce en nombre del Rey, con sus mis-
mas facultades, con excepción de las que 
puedan identificarse como estrictamente fa-
miliares.

Las facultades del Regente se extienden tam-
bién, por tanto, a las consignadas en el art. 56 
—arbitraje y moderación del funcionamiento 
regular, representación, otras competencias 
expresas—. Se trata de una sustitución gene-
ral en cuanto a las funciones y esencialmente 
transitoria en cuanto a la duración temporal, 
por lo que estará en vigor cuando persistan 
los elementos de menor edad o de inhabilita-
ción, sin que pueda convertirse en ocupación 
del cargo de forma permanente y al margen 
de los supuestos previstos, pues tal ocupa-
ción permanente sería inconstitucional.

No existiendo esa regla de atribución explici-
ta de carácter general, cualquier diferencia 
entre funciones que tiene o que no tiene la Re-
gencia es arbitraria. Puede intentar distinguir-
se entre funciones dinásticas y funciones 
constitucionales, incluyendo entre las prime-
ras algunas que hipotéticamente hubiesen co-
rrespondido al Rey como cabeza visible de la 
dinastía, y que no corresponden al Regente. 
La base para una posible distinción existe, 
pero la identificación de esas supuestas fun-
ciones de carácter personal y no ejercitables 
por la Regencia es difícil.
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La atribución al Regente de competencias en 
materias de concesión de títulos nobiliarios 
plantea su propio problema. Algunos autores 
especialistas en la materia han sostenido que 
este no es un poder asumible por el Regente, 
por razones históricas vinculadas con la com-
petencia sobre títulos, con arreglo al principio 
de que el Reino es el mayor mayorazgo. El Re-
gente no podría conceder los títulos, pues la 
atribución de ese poder es histórica y se debe 
al Rey, aunque la base argumental es limitada. 
La concesión de títulos y honores es una fun-
ción constitucionalizada y si bien no hay una 
cláusula constitucional explícita que atribuya 
todos los poderes del Rey al Regente, esa fun-
ción no se excluye. La cuestión es dudosa.

Otro problema planteado por el artículo es el 
de la irresponsabilidad penal y civil del Regen-
te. La sustitución legal mediante la forma de la 
Regencia incluye una protección simétrica —o 
idéntica, si se prefiere—. El Regente, al actuar 
en nombre de otro por mandato legal, no pue-
de estar expuesto a un régimen de exacción de 
responsabilidades diferente. Esa actuación 
por cuenta del mandato de la Ley que implica 
la figura de la representación legal y que obli-
ga, salvo renuncia, a aceptar el cargo, no pue-
de implicar mayor onerosidad, pero tampoco 
menor atribución de responsabilidad.

La primera razón para sostener esto es la lite-
ralidad de la norma, que coincide con la pro-
pia expresión del Derecho civil. La mala ges-
tión o el mal comportamiento en actos sujetos 
a refrendo y refrendados del Regente despla-
za igualmente la responsabilidad al refren-
dante. Entre el comportamiento autónomo 
dentro de los límites del Derecho civil y el 
comportamiento en actos refrendados no hay 
un caso intermedio de actuaciones por libre 
que haga pensar en una posibilidad de desti-
tución por mala conducta. O hay actos del Re-
gente sometidos a refrendo y refrendados y 
por tanto no hay responsabilidad o hay actua-
ciones personales discutibles, pero que no 
dan lugar a la inhabilitación, supuesto en que 
la inviolabilidad e irresponsabilidad se apli-
can sin cambios en el caso del Regente.

VII.  LA FINALIZACIÓN DE LA RE
GENCIA

 Hay que distinguir entre el supuesto de mino-
ría de edad y el de inhabilitación. En el prime-
ro, el caso principal es la finalización de la 
Regencia como un efecto automático de la 
mayoría de edad del Rey.

En el primer caso, sucede al Regente el Rey 
sin solución de continuidad, aunque cabe la 
posibilidad de que en el momento de su ma-
yoría de edad legal esté en situación fáctica 
de inhabilitación, lo que obligaría de nuevo a 
la intervención del Regente. Lo que sí parece 
claro es que la declaración de inhabilidad ten-
drá que seguir al acceso a la función, pues de 
otro modo la mayoría de edad no sería de 
aplicación, salvo que se entendiese que la 
Constitución habilita a las Cortes para decla-
rar la inhabilitación del heredero, lo que no es 
asunto claro, sino más bien todo lo contrario.

En el caso de la inhabilitación, en el que ha 
existido previamente un acto de naturaleza 
constitutiva, la finalización del mandato deri-
va de la entrada a ejercer el cargo de un nue-
vo titular, por abdicación o fallecimiento del 
Rey inhabilitado. Puede incluso ocurrir que 
en el momento de la sucesión por esta causa 
y en este caso, el nuevo Rey sea menor de 
edad, o bien que esté en situación de incapa-
cidad, supuesto que se puede dar perfecta-
mente, momento en que lo lógico es que se 
produzca una nueva Regencia, no una conti-
nuación de la anterior. En este supuesto, la 
determinación del Regente ya no se hará en 
función del Rey incapacitado, pues este ha fa-
llecido o ha abdicado, sino del nuevo Rey.

Otro supuesto de finalización de la Regencia 
es el hipotético en que se pueda apreciar una 
reversión de las circunstancias físicas que de-
bidamente comprobadas dan lugar a la inha-
bilitación. Si el Rey, que sigue siendo Rey, sa-
liera de la situación física o psíquica que ha 
determinado la inhabilitación, puede revocar-
se la situación de Regencia y recuperar el Rey 
su plena capacidad de obrar (braDley y swinG, 
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sobre la cita a las Regency Act de 1937-1953, 
257 y ss.). Cuestión diferente es la relativa a 
una ausencia del Reino o a una incapacidad 
temporal, expresamente prevista en la legisla-
ción del Reino Unido. Bajo la Regency Act de 
1937 se prevé una situación similar de ausen-
cia no definitiva o incapacidad relativa, que 
da lugar a que el propio Monarca de oficio 
aprecie la situación y delegue en las personas 
de la línea familiar indicadas en el art. 6 una 
serie de funciones que en principio excluyen 
la disolución del Parlamento y el derecho de 
conceder títulos nobiliarios.

La muy escueta regulación del art. 59 permite 
en principio concebir la posibilidad de una 
declaración dejando sin efecto la inhabilita-
ción y reintegrando las funciones al Rey. El 
hecho de que bajo la Regencia el Rey sigue 
siendo el que ha sido inhabilitado no determi-
na la irrevocabilidad de la decisión, como su-
cedería en caso de que se hubiese producido 
ya la sucesión. Pero en el marco constitucio-

nal del art. 58 la inhabilitación no da paso a la 
sucesión sino a la Regencia, que se ejerce por 
mandato constitucional y en nombre del Rey. 
La abdicación es otra cuestión, pues en ese 
caso sí se produce la sucesión y accesión al 
cargo del nuevo Rey o Reina conforme al or-
den regular. La diferencia entre inhabilitación 
y abdicación es que en la segunda se renuncia 
al cargo de forma irrevocable, mientras que 
en la primera la irreversibilidad no está ex-
presamente señalada.

Esta posibilidad se encuentra frente al mismo 
vacío procedimental que el señalado para la 
declaración de inhabilitación. Si bien se trata-
ría de la desaparición de las causas que origi-
naron la imposibilidad, en la terminología de 
la Constitución, la constatación de la supera-
ción de la situación de imposibilidad para rei-
nar debe atribuirse igualmente a las Cortes 
Generales, en base a los mismos criterios de 
valoración que los utilizados para la declara-
ción de imposibilidad.
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Artículo 60

1. Será tutor del Rey menor la persona que en su testamento hubiese nom-
brado el Rey difunto, siempre que sea mayor de edad y español de nacimien-
to; si no lo hubiese nombrado, será tutor el padre o la madre, mientras per-
manezcan viudos. En su defecto, lo nombrarán las Cortes Generales, pero no 
podrán acumularse los cargos de Regente y de tutor sino en el padre, madre 
o ascendientes directos del Rey.

2. El ejercicio de la tutela es también incompatible con el de todo cargo o 
representación política.

Sumario: I. La tutela constitucional. II. El contenido de la tutela. III. La controvertida designa-
ción del tutor y el objeto de la tutela.

Manuel FeRnández-FonTeCHa ToRRes

letrado de las Cortes generales

exletrado del tribunal ConstituCional

I. LA TUTELA CONSTITUCIONAL

A diferencia de la Regencia, la tutela a que se 
refiere el art. 60 no es autorreferencial, es de-
cir, no se delimita a sí misma. Si bien la Re-
gencia es el ejercicio de los Poderes del Rey, 
en el que se entra de forma inmediata, la tute-
la hay que explicarla, es decir, definirla. Y so-
bre todo hacerlo con criterios de interpreta-
ción e integración del Derecho que tengan en 
cuenta la particularidad de la tutela del Rey 
menor y la existencia de instituciones jurídi-
cas clásicas de protección de quien no tiene 
con carácter pleno su capacidad de obrar. Si-
guiendo el viejo esquema de la Parte General 
del Derecho civil, de quien tiene capacidad 
jurídica derivada de su personalidad, pero tie-
ne limitada su capacidad de obrar.

La tutela y las figuras tutelares y protectoras 
se dirigen a la protección cautelar del patri-
monio del menor o incapacitado. Son por tan-
to actuaciones que se refieren a la administra-
ción y representación del tutelado y que se 

ajustan al grado de reducción de los poderes 
del tutelado. No son ya simples figuras repre-
sentativas, sino instituciones de custodia eri-
gidas por la Ley. En determinados actos son 
representaciones legales y en otros comple-
jos de funciones más amplias de dirección 
patrimonial, aunque finalmente la mayor par-
te de sus actos se refieran a actuaciones re-
presentativas. Es más, en el Derecho civil la 
tutela se identifica con la patria potestad en 
cuanto al objeto y al fin de la actuación, pero 
difiriendo en los casos de aplicación. Hay una 
fungibilidad conceptual en las formas entre 
patria potestad y tutela, pues la finalidad de 
protección del menor o incapacitado es la 
misma y se extiende a las formas más actua-
les de protección que se han regulado en el 
Código Civil.

Las diferencias entre Regencia y Tutela con-
sisten fundamentalmente en que la Regencia 
se refiere a los actos jurídico-públicos, la tute-
la no, y en la circunstancia de que la Regencia 
se refiere al Rey menor o inhabilitado, la tute-
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la exclusivamente al Rey menor, no existien-
do referencia alguna a las figuras tutelares de 
posible aplicación al Rey cuya inhabilitación 
se hubiese reconocido.

Es decir, no hay similitud en el objeto y en el 
fin de la actuación, son círculos diferentes, 
unos dirigidos a las funciones constituciona-
les y otros amparados únicamente por el 
nombre. Hay una tutela del Rey menor, pero 
nada se dice sobre ese objeto y esa finalidad. 
No parte, como en el caso en la esfera priva-
da, de una separación de funciones entre pa-
tria potestad y tutela, sino de un punto y apar-
te donde se menciona una tutela en sí, una 
tutela constitucional, lo que algunas Constitu-
ciones históricas denominaban guarda.

Se trata por tanto de una tutela distinta a la 
definida por el Código Civil, referida a perso-
na y patrimonio y que, aunque nada se dice, 
comprensiva tanto de la patria potestad como 
de la propia tutela, pues de otro modo el pre-
cepto no tendría sentido, siendo evidente que 
el padre o la madre llamados inicialmente a la 
tutela son los cotitulares de la patria potes-
tad. La fusión en el tutor de las potestades 
previstas para ambas figuras vendría impues-
ta por la propia Constitución, que no distin-
guiría entre patria potestad y tutela en el caso 
de la minoría de edad. Lo que el art. 60 pro-
movería sería una concentración en la perso-
na del tutor de las funciones y cometidos de 
patria potestad y tutela, para un caso singular. 
Esta es la única interpretación compatible 
con la referencia exclusiva de la Constitución 
a la tutela del Rey menor, y, sobre todo, de su 
atribución.

El Rey menor no estaría sometido a patria po-
testad y tutela, sino a una tutela constitucio-
nal. De no ser así, habría que añadir a la regu-
lación del art. 60 la aplicación de normas de 
patria potestad comunes. La cuestión parece 
abierta, más aún teniendo en cuenta que la 
prioridad de designación del tutor recae en la 
persona que designe en testamento el Rey an-
terior y solamente en su defecto se atribuye la 
tutela a quien en principio sigue teniendo la 

patria potestad. ¿Hay entonces dos situacio-
nes y dos titularidades compatibles? En este 
caso, existiría una patria potestad y una figu-
ra tutelar que se produciría en los casos en 
que, como dice el propio artículo, el Rey es un 
menor y se arbitra la posibilidad de que la tu-
tela haya sido asignada en testamento y, en su 
caso, no corresponda al padre o la madre. No 
es un caso único ni imposible, pues también 
la patria potestad puede coincidir con figuras 
en paralelo, como el defensor judicial u otras 
figuras que son compatibles con la patria po-
testad en situaciones especiales en que no tie-
ne un carácter pleno.

Aun asumiendo la mencionada unificación de 
patria potestad, tutela y situaciones de pro-
tección similares para definir la tutela consti-
tucional, ello no eliminaría el problema de fi-
jar el concepto. Habríamos avanzado en el 
nombre, no es el contenido. Porque el proble-
ma se desplazaría a concretar el ámbito obje-
tivo de intervención de la propia tutela. A di-
ferencia de la Regencia, en que el espectro de 
actuaciones del Regente está claro, definido y 
acotado, el art. 60 nada dice sobre qué funcio-
nes tiene el tutor. La disposición constitucio-
nal es tan abierta que es imposible de aplicar 
sin interpretación. A diferencia de la cláusula 
abierta del art. 56, que remite la interpreta-
ción a un horizonte de posibilidad de determi-
nación por concreción de conceptos abiertos 
debidos a la open texture del lenguaje jurídi-
co, agravado en este caso por la ausencia de 
llamadas a otras normas del ordenamiento.

Problema de indeterminación que no es inde-
pendiente de la atribución de competencias a 
la Regencia. Es decir, no se trata solamente 
de que tenemos una figura imprecisa, sino 
que su definición arrastra la determinación de 
la frontera de la competencia de la Regencia. 
Si el art. 60 hubiese dicho qué es la tutela, es 
decir, a qué situaciones jurídicas alcanza, este 
problema no existiría. Al dejar claro que es un 
concepto constitucional, plantea la duda de si 
en algunos aspectos excede las competencias 
normales del Derecho civil y alcanza alguna 
actuación fronteriza con el actuar en nombre 



Comentarios a la Constitución Española 60

1615

de otro que la figura del representante legal 
que es el Regente condiciona.

A la llamada, al menos parcial, a las normas 
generales del Código Civil, contribuye el que 
las situaciones de patria potestad, tutela, cu-
ratela u otras medidas de protección del me-
nor introducidas por la nueva legislación si-
guen el mismo fin. Con la introducción de un 
término construido ad hoc, la tutela constitu-
cional, queda excluido en mi opinión el régi-
men general y no cabe proyectar de forma 
mecanicista la regulación civil, si bien esta 
aplicación es absolutamente indispensable a 
la vista del carácter lagunoso de la regula-
ción, más que evidente. El art. 60 ni dice eso 
ni está para eso. Sin ese exceso sobre la previ-
sión y finalidad funcional de la norma civil, el 
propio art. 60 no existiría; su presencia obliga 
a una interpretación de especialidad.

Partiendo de la base de una identificación de 
la tutela del Rey menor con los actos de admi-
nistración y representación del mismo, a los 
que se refiere el Código Civil, una cuestión 
que se suscita es el de la intervención de la 
jurisdicción ordinaria —y del Ministerio Fis-
cal— en los asuntos en que en esta materia 
tiene desde siempre intervención y compe-
tencia, en pie de igualdad con los poderes que 
tiene atribuidos en la legislación civil. Si la 
tutela se instituye por una norma constitucio-
nal que solamente fija quien es el titular y no 
un régimen jurídico en sí, la aplicación de la 
norma llevaría a admitir el ejercicio de pode-
res jurisdiccionales por el Juez ordinario. Es 
decir, si aceptásemos la tesis de que la única 
especialidad del art. 60 es la persona llamada, 
abriríamos la posibilidad a que el régimen or-
dinario y su supervisión jurisdiccional se 
compatibilizase con la competencia general 
atribuida a las Cámaras en las dudas o cues-
tiones de hecho o de Derecho.

Esta cuestión, como otras, no está resuelta, 
en cuanto que el art. 60 no contiene referen-
cia alguna a lo que se refiere la tutela del Rey 
menor, es decir, al objeto de la tutela. De tal 
modo que es procedente una interpretación 

que integre la referencia a la tutela con las 
instituciones de guarda y custodia del menor, 
que han sido objeto de regulaciones en las 
que se ha dado preferencia al interés público, 
centrándose en la defensa de los derechos e 
intereses del menor.

II. EL CONTENIDO DE LA TUTELA

La patria potestad incluye un ejercicio del po-
der en nombre de los hijos, de acuerdo con su 
personalidad y se extiende a velar por ellos, 
con las obligaciones accesorias que ello im-
plica y la administración y representación y 
administración de sus bienes (arts. 154 y ss. 
del Código Civil), excluyéndose del ámbito de 
la patria potestad los derechos de la persona-
lidad que el hijo pueda ejercitar por sí mismo, 
el conflicto de intereses y el caso de la exclu-
sión de la administración, previstos en el art. 
162 en relación con el art. 164 Código Civil, a 
lo que hay que añadir la limitación estricta de 
facultades de administrar que contiene el art. 
166 del Código. En tal materia está prevista 
casi siempre la intervención del Ministerio 
Fiscal. En el mismo marco se sitúa la regula-
ción de la guarda y acogimiento de menores y 
la adopción.

La tutela implica, como hemos dicho, poderes 
de administración y representación, que se 
activan en supuestos no coincidentes con los 
casos de patria potestad, bajo supervisión ju-
dicial, refiriéndose la Ley a la guarda y protec-
ción de la persona y bienes o solamente de la 
persona o de los bienes de los menores. Junto 
a estas figuras el Código Civil se refiere tam-
bién a la curatela, nombramiento de defensor 
judicial, y guarda de hecho.

La función tutelar se diferencia de la patria 
potestad por una fortísima intervención judi-
cial ex art. 271, que contiene una serie larga 
de actos que requieren la autorización, refi-
riéndose el art. 273 a la previa audiencia del 
Ministerio Fiscal. Eso no quiere decir que el 
ejercicio de la patria potestad no tenga limi-
tes, pues el interés del menor es siempre es el 
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relevante y el que ha de tomarse en cuenta 
para configurar esos poderes. Todas las nor-
mas de la toma de posesión a presencia del 
Juez, formación de inventario, prestación de 
fianza, depósito de dinero y valores mobilia-
rios, informe anual al Juez, actos prohibidos 
al tutor, limitaciones en las facultades de dis-
posición, etc., a los que se refieren los arts. 
259 y ss. del Código Civil desvelan esta judi-
cialización de la figura y la intervención nece-
saria del Ministerio Fiscal.

La mencionada consideración, que puede ser 
de aplicación a la tutela constitucional, plan-
tea el problema de la singularidad del sistema 
de la guarda cuando afecta a las personas que 
pueden ser herederos. La tutela es tutela del 
Rey menor, no del Rey inhabilitado. ¿Supone 
esto que la Regencia asume en el caso del Rey 
inhabilitado funciones de guarda y que en el 
caso del Rey menor se aplican Regencia y tu-
tela? ¿Habría una gestión parlamentaria de la 
tutela en el caso del Rey menor y una gestión 
judicial ordinaria de la protección de los inte-
reses del Rey inhabilitado?

Las referidas cuestiones y otras que se plantean 
en el comentario de este artículo solamente 
pueden resolverse considerándola una institu-
ción política y constitucional de contenido pro-
pio, pero que sencillamente no se entiende sin 
su referencia a los citados artículos del Código 
Civil. La propia institución se ceñiría a un ejer-
cicio propio, autónomo, pero también a un ré-
gimen jurídico que forzosamente se tiene que 
remitir, en su ausencia manifiesta en la Consti-
tución, al régimen del Código Civil, que se refie-
re en los arts. 267 y 270 a las funciones claves: 
representación del menor y administrador legal 
del patrimonio del tutelado, necesitando auto-
rización judicial para los actos que se describen 
en el art. 271 del citado Código.

Por ello, a pesar de esta especialidad, las fa-
cultades propias del tutor, sus competencias 
y sus límites de ejercicio serían las mismas 
que el tutor, aunque no exista una remisión 
normativa expresa. Todos los actos relativos 
a la administración y disposición patrimonial 

y a los derechos de la personalidad que lo ad-
mitan se verían obligatoriamente reconduci-
dos al ejercicio de funciones por el tutor.

Los cuatro rasgos que derivan de la norma 
constitucional y de la regulación general se-
rían la delación constitucional, en sus diver-
sas formas, testamentaria, legítima o parla-
mentaria, compatibilidad con la Regencia, 
autonomía conceptual e integración del régi-
men con el del Código Civil. A esas notas po-
dría incorporarse la necesaria acomodación 
de la intervención judicial, aunque carece de 
apoyo normativo, como requisito procesal 
adicional para actos concretos que no exclu-
ye la responsabilidad parlamentaria del tutor. 
Aunque no es tema expresamente aludido en 
el precepto constitucional, parece poco razo-
nable defender la compatibilidad en el tiempo 
de formas de control, judicial y parlamenta-
rio. La libertad de configuración al legislador 
que la Constitución establece en virtud de lo 
dispuesto en el último inciso del art. 57 deja 
en el espacio de decisión por medio de ley or-
gánica cualquier litigio que aparezca en la de-
lación o en la actuación del Tutor.

El ejercicio de la tutela es también incompati-
ble con el de todo cargo o representación po-
lítica, dice el último inciso del art. 60. Coinci-
diendo con lo que hemos señalado respecto al 
art. 58, la incompatibilidad se extiende más 
allá del ejercicio de funciones constituciona-
les a cualquier actividad que suponga repre-
sentación, o que permita inferir que puede 
existir una utilización de la posición constitu-
cional que se otorga al tutor para el ejercicio 
de otros poderes.

II.  LA CONTROVERTIDA DESIGNA
CIÓN DEL TUTOR. EL OBJETO 
DE LA TUTELA

La tutela corresponde, en primer lugar, a la 
persona que el Rey haya designado en su tes-
tamento y, si no es así, al padre o la madre, 
mientras permanezcan viudos. En su defecto, 
lo nombrarán las Cortes Generales, pero no 
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podrán acumularse los cargos de Regente y de 
tutor sino en el padre, madre o ascendientes 
directos del Rey y, caso contrario, lo nombra-
rán las Cortes Generales. Esa distribución es-
calonada plantea varios problemas diferentes.

En primer lugar, se concede al Rey difunto la 
facultad de designar al Tutor en su testamen-
to, aunque exige la condición de español y ma-
yor de edad. Si bien es una norma clásica, su 
oportunidad es más que discutible y así ha de 
tenerse en cuenta a efectos interpretativos.

El cargo de tutor no es el cargo de tutor del 
Código Civil, lo que es ya una diferencia im-
portante con la atribución de esa competen-
cia a la persona designada por los arts. 223 
y 234 en testamento o en documento público 
notarial. Se trata de una tutela especial, que 
se refiere exclusivamente a una persona me-
nor de edad, sin añadir nada más. La limita-
ción establecida por la Constitución es apre-
ciable sin control alguno por parte de las 
Cortes Generales, que solamente intervienen 
en ausencia de las personas designadas en el 
estamento o, en su ausencia, llamadas.

La facultad de designación en el testamento 
ha sido criticada por la doctrina, entendiendo 
que en estos casos de figuras incorporadas a 
la Constitución y con un fuerte elemento 
constitucional, como ocurre con la tutela, ni 
la designación en testamento ni la delación en 
favor de parientes es adecuada. Si bien la fi-
gura del tutor del art. 60 no puede entenderse 
que pueda llegar a atribuir al designado pode-
res públicos, lo cierto es que no puede identi-
ficarse con la tutela y su particular sistema de 
determinación del tutor, mucho más aún si es 
a la vez Regente. Ello permite sostener que le 
son de aplicación los requisitos generales del 
cargo y los particulares relativos a una posi-
ble incapacidad del propio tutor, supuesto 
para el que la Constitución no prevé absoluta-
mente nada, limitándose a contener la regla 
sobre acceso al cargo de tutor.

Una cuestión muy compleja es la extensión 
objetiva de los actos del Tutor, en las tres di-

mensiones de la administración, la represen-
tación y el complemento de capacidad, en 
aquellos supuestos en que se reconoce una 
intervención del menor a la que se añade la 
conformidad del tutor, no su actuación exclu-
siva. Los principios de la tutela, como los de 
la patria potestad, permiten sostener que su 
aplicación se extiende a la capacidad jurídica 
y de obrar civil, es decir, a la persona y al pa-
trimonio del Rey menor, en una extensión pa-
ralela a la extensión de los poderes de la pa-
tria potestad o de la tutela, en función de 
quien la ejerce. Hay que tener en cuenta que 
en el régimen del Código Civil están sujetos a 
tutela los menores no emancipados que no es-
tén bajo la patria potestad, los incapacitados, 
cuando la sentencia judicial lo haya estableci-
do, los sujetos a la patria potestad prorroga-
da, al cesar esta, salvo que proceda la curate-
la, y los menores que se hallan en situación de 
desamparo.

Los actos que están sometidos a esta tutela 
son los mismos que los sometidos a patria po-
testad y tutela en el Código Civil. La capaci-
dad jurídica deriva directamente de la perso-
nalidad, y es la capacidad de obrar la que está 
limitada, en función de varias circunstancias 
reconocidas en el Código Civil, en el Código 
de Comercio y en las leyes especiales, incluso 
las que desarrollan normas de derecho funda-
mental. Existen actos que el menor no puede 
llevar a cabo por sí mismo, entre ellos la ad-
ministración, sin que estos se amolden a un 
tipo específico de acto asumido por el tutor, 
ni siquiera en el Derecho civil, ya que la varie-
dad de situaciones jurídicas en que el menor 
se puede encontrar no permite referirse a un 
solo modelo. Sin embargo, el principio gene-
ral es que el Rey menor, en lo que se refiere a 
la tutela, tiene las mismas limitaciones perso-
nales y patrimoniales del menor de edad, tal y 
como son descritas en el ámbito del Derecho 
civil. No puede administrar sus bienes de for-
ma autónoma, siendo el tutor el representan-
te del menor o incapacitado, salvo para aque-
llos actos que pueda realizar por sí solo, ya 
sea por disposición expresa de la Ley o de la 
sentencia de incapacitación.
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La referencia a la minoría de edad no distin-
gue entre situaciones dentro de esa minoría 
de edad, por lo que el caso de la emancipa-
ción producirá los efectos legales consiguien-
tes, correspondiendo por la misma determi-
nadas facultades directamente al menor 
emancipado. No hay en ese sentido una cate-
goría de menor que se refiera a todas las si-
tuaciones sin tener en cuenta las distinciones 
dentro de ella, y, en concreto, la situación de 
emancipación o de concesión del beneficio de 
la mayor edad al sujeto a tutela mayor de die-
ciséis años que lo solicitare. Esta es una cues-
tión igualmente a armonizar, puesto que la 
remisión por lógica a las normas del Código 
Civil es inevitable, dada la identidad de razón, 
y no oculta que existen situaciones que pue-
den tener que resolverse con arreglo a una 
norma o regla nueva.

Entre los problemas que se plantean en rela-
ción con el ejercicio de la tutela cabe citar, 
además de su condición de representante y 
administrador, la obligación del art. 268 de 
ejercer su cargo de acuerdo con la personali-
dad de los pupilos, estableciéndose obligacio-
nes muy concretas de educación, ejercer la 
citada administración con la diligencia de un 
buen padre de familia y otras obligaciones es-
trictamente vinculadas al cargo, refiriéndose 
el art. 274 al derecho del tutor a una retribu-
ción, preceptos que pueden ser de aplicación 
a la tutela constitucional.

Los arts. 276 y ss. del citado Código Civil re-
gulan la extinción de la tutela y la rendición 
de cuentas. Establece el art. 278, en relación 
con un problema que antes hemos apuntado, 

que el tutor continuará en el ejercicio de su 
cargo si el menor sujeto a tutela hubiese sido 
incapacitado antes de la mayoría de edad, lo 
que puede darse perfectamente en el caso de 
la tutela constitucional. Al menos en este 
caso y de ser aplicable, aparecería la figura de 
un tutor del Rey inhabilitado, que, aunque no 
está expresamente contemplado en la Consti-
tución, es de una lógica absoluta. La inexis-
tencia de referencia a este caso en el art. 60 
no significa que la inhabilitación, en este caso 
no declarada por sentencia, sino por las Cor-
tes Generales, no tenga los mismos efectos 
civiles que la incapacidad a que se refiere el 
art. 200 del Código Civil, que hace referencia 
a motivos que impiden a la persona gobernar-
se por sí misma.

En cuanto al patrimonio a administrar por el 
tutor, hay que distinguir entre el patrimonio 
en sentido jurídico del Rey menor, si lo tiene 
o si lo puede tener, y la dotación presupuesta-
ria y la intervención en la gestión, muy limita-
da, de bienes públicos adscritos, facultades 
que solamente pueden ejercerse por la Regen-
cia. La existencia de la dotación y su inclu-
sión en el presupuesto no autorizan a enten-
der que ese patrimonio esté sometido a tutela, 
lo que reduce el ámbito de actuación al patri-
monio privado y a los actos estrictamente pri-
vados, incluidos aquellos derechos de la per-
sonalidad que están desde el nacimiento en 
posesión del tutelado, pero que no admitan 
otra actuación que la protección tutelar. La 
administración del patrimonio afecto, en la 
medida en que requiera de actos singulares 
del Rey, sería un asunto a resolver por el Re-
gente, no por el tutor.
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Artículo 61

1. El Rey, al ser proclamado ante las Cortes Generales, prestará juramento 
de desempeñar fielmente sus funciones, guardar y hacer guardar la Consti-
tución y las leyes y respetar los derechos de los ciudadanos y de las Comuni-
dades Autónomas.

2. El Príncipe heredero, al alcanzar la mayoría de edad, y el Regente o Re-
gentes al hacerse cargo de sus funciones, prestarán el mismo juramento, así 
como el de fidelidad al Rey.

Sumario: I. La efectividad de una tradición. II. La especial obligación de observar la Ley. La 
cuestión de la democracia militante III. El efecto del juramento.

Manuel FeRnández-FonTeCHa ToRRes

letrado de las Cortes generales

exletrado del tribunal ConstituCional

I.  LA EFECTIVIDAD DE UNA TRADI
CIÓN

Lo conocido de las sociedades más antiguas 
incluye una referencia a procesos y actos de 
parecido evidente con el juramento. La comu-
nidad constituida y objetivada se impone a la 
pluralidad de personas y constituye un cuer-
po político en el sentido hobbesiano que ofre-
ce el don de la seguridad a cambio de la leal-
tad. El juramento es la base de la atribución 
personal del Espíritu objetivo (kerVeGan, 256 
y ss.), como manifestación racional de adhe-
sión a la personalidad constitucional del co-
lectivo. Si la llamada doctrina de la teología 
política cree ver en diversas manifestaciones 
del Estado constitucional que existe una 
transposición del dominio religioso, en el ju-
ramento se hace visible la manifestación de la 
lealtad que está implícita en la adquisición de 
una condición de ciudadano diferente a la po-
sición individual y familiar. En el juramento 
los pactos privados originarios se han desliga-
do ya de la utilidad inmediata y el proceso de 
alcance de la eticidad justifica una visión se-

cular de la lealtad, vinculada al inicio electivo 
del titular del poder Real por sus pares (Fou-
cault, II, 10 y ss.).

El episodio de la jura, vinculado siempre con 
la historia colectiva y también con el relato 
del mito, es un ejemplo claro de la universali-
dad del juramento como medio de reconoci-
miento de la autoridad, al exigir el súbdito el 
juramento del propio Rey. Real o ficticio, la 
particularidad es que el ciudadano obliga al 
Rey a jurar, como recuerdo del mecanismo 
originario de elección que constituye el inicio 
de la sucesión.

El juramento, como acto performativo, tiene 
también una evidente conexión con la fun-
ción simbólica. Hanna pitkin ya llamó la aten-
ción sobre la necesidad de diferenciar entre 
lo que serían símbolos puramente convencio-
nales o arbitrarios, llamados signos por otros 
autores, como, por ejemplo, los algebraicos o 
cartográficos, que simplemente «represen-
tan» operaciones, cantidades u objetos (los 
suplen, sustituyen o hacen referencia a ellos 
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de una forma neutral, objetiva y convencio-
nal), y aquellos otros, entre los que se encon-
trarían los símbolos políticos más usuales, 
que «simbolizan», esto es, no se limitan a ser 
indicadores de un determinado referente, 
sino que son una expresión del mismo capaz 
de activar las mismas reacciones emotivas, 
afectivas y sentimentales que se producirían 
ante la presencia de lo simbolizado. Otra cali-
ficación es útil también para definir esta cues-
tión, la muy conocida doctrina de peirce al 
distinguir entre iconos, índices y símbolos, en 
función de la proximidad de lo que señala a lo 
señalado.

El juramento y la accesión al cargo alcanzan a 
la religión de tal modo que han llegado a 
constituir la jura o el juramento garantía de 
una determinada adhesión a la fe, como ocu-
rría en la redacción del Bill of Rights y del 
Act of Settlement, que declaró el derecho al 
trono a Sofía, la electora de Hannover y sus 
descendientes, hasta la Accesión Declaration 
Act de 1910, que enunciaba la adhesión a la fe 
protestante de una forma menos dogmática. 
Junto a la jura o antes de la jura han existido 
otros procedimientos, como la aclamación, la 
coronación o la proclamación, figura esta 
acogida en la Constitución Española, donde 
la práctica previa al constitucionalismo ha 
sido muy variada y de fundamentos diferen-
tes, desde la jura de Felipe II ante las Cortes 
de Castilla, incluyendo en algún caso la jura 
al Rey y la jura del Rey en el caso de las Cor-
tes estamentales.

La evolución citada lleva a una cierta unilate-
ralidad en la jura de la Constitución, enten-
diendo por tal como obligación constitucio-
nal del Rey, no anticipada o seguida de otra 
por parte del pueblo o los estamentos, que 
además se manifiesta como un requisito para 
la efectividad de la proclamación, aunque el 
art. 61 no lo establece directamente. Sin em-
bargo, la locución empleada y la práctica con-
firman que el juramento es previo a la procla-
mación y que en este caso el citado juramento 
es obligado. No puede exceptuarse con carác-
ter general o singular y, a pesar de la fuerza 

ilocucionaria del acto, es acto jurídico que 
despliega sus efectos, y cuya omisión impide 
la proclamación.

II.  LA ESPECIAL OBLIGACIÓN DE 
OBSERVAR LA LEY. LA CUESTIÓN 
DE LA DEMOCRACIA MILITANTE

En términos actuales, es decir, en la etapa his-
tórica de la protección de la libertad de ex-
presión y de la libertad de conciencia, la figu-
ra del juramento está sometida a una nueva 
luz interpretativa que se orienta a su justifica-
ción. La racionalidad de la figura se cuestionó 
por las grandes reformas que llevaron a la li-
bertad de conciencia como pilar fundamental 
del sistema liberal, y que tiene su origen en la 
obra de hobbes Leviatán, donde se somete al 
ciudadano a un régimen de sujeción al poder 
en lo exterior en virtud de un acto de delega-
ción, a la vez que se sitúa la creencia privada 
en un ámbito protegido, distinción en la que 
puede apreciar la diferencia entre juramento 
público y juramento procesal.

Lo cierto es que existe una generalización del 
mecanismo del juramento como medio de ac-
ceso a los cargos y funciones públicas que ex-
cede del sentimiento de sujeción a la ley y a la 
lealtad que estaba en el propio fundamento 
de la figura en la época medieval. Por eso mis-
mo, la cuestión del juramento ha sido reinter-
pretada por el Tribunal Constitucional con 
criterios de elección racional y a la vez de es-
tabilidad, es decir, como mecanismo de ase-
guramiento de la estabilidad del ordenamien-
to por la vinculación a través del juramento 
respecto de los principios del sistema consti-
tucional parlamentario. Así se ha producido 
en las SSTC 119/1990 y 74/1991, las dos más 
relevantes dictadas en la materia, en un mo-
mento en que se alteró la fórmula en el Con-
greso o en el Senado debido a planteamientos 
políticos, y referidas al acto de juramento o 
promesa por parlamentarios.

Desde ese punto de vista, lo que puede ser 
inexplicable en la jura de los ciudadanos, por 
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regir una simple abstención legítima del no 
inserto en una relación de poder, encuentra 
una justificación en la obligación cualificada 
de las autoridades y los funcionarios de suje-
tarse al acatamiento a la norma, en tanto esta 
sigue siendo norma. Ese es el mandato del 
crucial art. 9.1 de la Constitución, que es el 
mandato del que deriva el deber especial de 
observar y cumplir la ley del que ejerce fun-
ciones públicas. La obligación de manifestar 
el acatamiento en que consiste el juramento 
se justifica precisamente en la sujeción a la 
Constitución de los Poderes públicos, que tie-
ne una evidente diferencia de esencia respec-
to del ciudadano, lo que no ha sido debida-
mente destacado en los artículos que se han 
dedicado a comentar este precepto de la 
Constitución. No hay nada más absurdo que 
una autoridad que cuestiona las fuentes de 
ejercicio de su propio Poder, sea porque ob-
tiene así réditos políticos, sea porque utiliza 
la posición de privilegio para actuar contra la 
Constitución.

La Constitución establece expresamente la 
obligación del Rey, del Príncipe heredero y 
del regente de jurar la Constitución. La proxi-
midad y ratio común permite extender la obli-
gación al Tutor, desde el mismo momento en 
que se produce el llamamiento o la designa-
ción. Si, en el primer caso, tal obligación es 
obvia, pues el Regente actúa en nombre de un 
Rey y así está reconocido en el art. 61, en el 
caso del Tutor también parece obligado que 
comience jurando lo que el Rey, el Príncipe 
Heredero y el Regente tienen obligación de 
jurar, al acceder a un cargo que, si bien no es 
estrictamente público, determina a su cargo 
unas obligaciones que derivan de la propia 
Constitución.

El Rey jura desempeñar fielmente sus funcio-
nes, guardar y hacer guardar la Constitución 
y las leyes y respetar los derechos de los ciu-
dadanos y de las Comunidades Autónomas. 
El Príncipe Heredero, al alcanzar la mayoría 
de edad, y el Regente o Regentes, al hacerse 
cargo de sus funciones, deben jurar lo mismo 
y además fidelidad al Rey. Por tanto, en la 

Constitución hay dos juramentos, en reali-
dad. El Rey jura, una vez proclamado, guar-
dar la Constitución, y el Príncipe Heredero y 
el Regente o Regentes juran también fidelidad 
al Rey. En ambos casos se divide la forma en-
tre respeto a la norma y respeto a la persona 
símbolo. El Rey está sometido a la Constitu-
ción, pero al Rey se le debe fidelidad, como 
manifestación expresa por su sucesor de res-
peto a la figura del Jefe del Estado. Esta dis-
tinción histórica tiene más importancia de lo 
que parece.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal ha efectuado una exégesis de las condi-
ciones bajo las que un juramento se puede 
constituir en requisito de acceso a la efectivi-
dad de la función, pues técnicamente es esta 
la naturaleza de condición para la citada 
efectividad que tiene el juramento, en cuanto 
previamente ya hay una elección o designa-
ción. Para esa jurisprudencia, la necesidad 
de respetar la omisión como manifestación 
en negativo de la libre expresión que en teo-
ría puede reconocerse a un ciudadano puede 
exceptuarse en aquellos casos en que la posi-
ción de sujeción general coincide con una 
posición de poder derivada del marco decla-
rativo de la propia Constitución. El public 
officer que se obliga a respetar la norma en 
virtud de la cual se le atribuye el poder tiene 
la obligación justificada de jurar. Y esto no es 
un supuesto de apreciación de si existe o no 
un régimen de democracia militante, si es 
que lo que sostiene esa tesis se define correc-
tamente, sobre todo en relación con la Cons-
titución positiva.

El acatamiento a la Constitución es instru-
mento de integración política y defensa cons-
titucional, que. a la vez, exige una expresa 
declaración de voluntad, aunque no entraña 
una prohibición de representar ideas o pro-
gramas o perseguir fines políticos diferentes a 
los encarnados por la Constitución., reiteran-
do en este punto la STC 74/1991 la doctrina de 
la STC 119/1990 en el sentido de interpretar la 
figura en el marco del art. 23.2 y sujetar la re-
gulación del juramento a requisitos congruen-
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tes con la finalidad de la figura, que por ello 
serían constitucionalmente admisibles.

La ausencia de referencia alguna al art. 9.1 de 
la Constitución, que dota de sentido al jura-
mento, se reflejaba en la STC 117/1990, que 
equivocadamente centraba el juramento en el 
rito, cuando señalaba: «El requisito del jura-
mento o promesa es una supervivencia de 
otros momentos culturales y de otros siste-
mas jurídicos a los que era inherente el em-
pleo de ritos o fórmulas verbales ritualizadas 
como fuentes de creación de deberes jurídi-
cos y de compromisos sobrenaturales. En un 
Estado democrático que relativiza las creen-
cias y protege la libertad ideológica; que en-
troniza como uno de su valores superiores el 
pluralismo político; que impone el respeto a 
los representantes elegidos por sufragio uni-
versal en cuanto poderes emanados de la vo-
luntad popular, no resulta congruente una in-
terpretación de la obligación de prestar 
acatamiento a la Constitución que antepone 
un formalismo rígido a toda otra considera-
ción, porque de ese modo se violenta la mis-
ma Constitución de cuyo acatamiento se tra-
ta, se olvida el mayor valor de los derechos 
fundamentales (en concreto, los del art. 23) y 
se hace prevalecer una interpretación de la 
Constitución excluyente frente a otra integra-
dora».

De acuerdo con la STC 74/1991, de 8 de abril, 
«El acatamiento a la Constitución, como ins-
trumento de integración política y de defensa 
constitucional, exige una clara manifestación 
formal de voluntad, pero no entraña una pro-
hibición de representar o perseguir ideales 
políticos diversos de los encarnados por la 
Constitución, siempre que se respeten las re-
glas del juego político democrático y el orden 
jurídico existente, y no se intente su transfor-
mación por medios ilegales (STC 122/1983). 
La naturaleza misma de la función represen-
tativa, con un evidente substrato democrático 
producto de las elecciones, refuerza la idea 
de interpretación flexible de los requisitos 
formales, haciendo prevalecer, pues, los dere-
chos de participación y representación sobre 

una exigencia formalista o rigorista de los re-
quisitos, que no guarde proporción alguna 
con la finalidad perseguida al establecerlos y 
con la trascendencia misma del requisito. El 
favor libertatis, que debe presidir la interpre-
tación del alcance de los requisitos estableci-
dos para el ejercicio de los derechos funda-
mentales, adquiere un particular relieve en 
relación con el derecho reconocido en el art. 
23.2 CE (SSTC 24/1990, 25/1990, 26/1990 y 
27/1990), como ha sido también puesto de re-
lieve por el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos con referencia a la interpretación 
de los requisitos para acceder a puestos re-
presentativos (Sentencia de 2 de marzo de 
1987, asunto Mathieu-Mohin y Clerfayt), en 
relación con la libre expresión de la opinión 
del pueblo en la elección del cuerpo legislati-
vo En una institución como el acatamiento, la 
forma, el «rito» no tiene una dimensión mera-
mente adjetiva, sino que transciende de esta 
para proyectarse sobre el vínculo ético y mo-
ral que implica; esa tensión entre el compro-
miso querido por el ordenamiento y el vínculo 
ético-moral de quien lo manifiesta obliga a 
buscar una concordancia práctica entre am-
bos mediante una interpretación no excesiva-
mente ritual ni rigorista del cumplimiento del 
requisito, y así es la práctica parlamentaria en 
muchos países, y la que se corresponde tam-
bién con la tradición parlamentaria española 
que generó un auténtico uso de manifestar 
reservas o explicaciones de distinta naturale-
za a la emisión del juramento o promesa».

La citada jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, además de confundir la figura del 
juramento con el rito o formula ritual, ha 
puesto siempre el mayor énfasis en señalar 
que la Constitución Española no supone la 
existencia de un régimen de democracia mili-
tante, poniendo siempre esta diferencia res-
pecto de la alemana, casi siempre en relación 
con el juramento.

El experimento alemán de 1933 revela la 
enorme importancia de la figura, cuando el 
quebrantamiento constitucional provino de 
una patente ocultación de los intereses rea-
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les, que llevarían a la ley de plenos poderes 
como marco de una dictadura aberrante, pero 
con un juramento previo. En ese sentido, es 
decir, en ese contexto, el carácter necesario y 
trascendente del juramento adquiere un nue-
vo perfil, pues pasa conceptualmente a refe-
rirse a un aspecto esencial del orden constitu-
cional, el respeto del mismo a la constitución 
positiva, o si se prefiere a los límites del poder 
constituyente.

De acuerdo con la STC 48/2003, de 12 de mar-
zo: «La Constitución española, a diferencia de 
la francesa o la alemana, no excluye de la po-
sibilidad de reforma ninguno de sus precep-
tos ni somete el poder de revisión constitu-
cional a más límites expresos que los 
estrictamente formales y de procedimiento. 
Ciertamente, nuestra Constitución también 
proclama principios, debidamente acogidos 
en su articulado, que dan fundamento y razón 
de ser a sus normas concretas. Son los princi-
pios constitucionales, algunos de los cuales 
se mencionan en los arts. 6 y 9 de la Ley im-
pugnada. Principios todos que vinculan y 
obligan, como la Constitución entera, a los 
ciudadanos y a los poderes públicos (art. 9.1 
CE), incluso cuando se postule su reforma o 
revisión y hasta tanto esta no se verifique con 
éxito a través de los procedimientos estable-
cido en su Título X. Esto sentado, desde el 
respeto a esos principios, y como se afirma en 
la Exposición de Motivos de la Ley recurrida, 
según acabamos de recordar, cualquier pro-
yecto es compatible con la Constitución, 
siempre y cuando no se defienda a través de 
una actividad que vulnere los principios de-
mocráticos o los derechos fundamentales. 
Hasta ese punto es cierta la afirmación de que 
«la Constitución es un marco de coinciden-
cias suficientemente amplio como para que 
dentro de él quepan opciones políticas de 
muy diferente signo»» (STC 11/1981, de 8 de 
abril, FJ 7).

En otro contexto histórico, de crisis profun-
da, la STC 52/2017, de 15 de junio ha afirma-
do: «Es muy cierto, como se recuerda en las 
alegaciones frente a la demanda, que en nues-

tro ordenamiento constitucional no tiene ca-
bida un modelo de «democracia militante» 
que impusiera no ya el respeto sino la adhe-
sión positiva a la Constitución. También lo es, 
por tanto, que —como ha añadido este Tribu-
nal— el planteamiento de concepciones que 
pretendan modificar el fundamento mismo 
del orden constitucional tiene cabida en nues-
tro ordenamiento, pero siempre que no se 
prepare o defienda a través de una actividad 
que vulnere los principios democráticos, los 
derechos fundamentales o el resto de los 
mandatos constitucionales y que el intento de 
su consecución efectiva se realice en el mar-
co de los procedimientos de reforma de la 
Constitución, pues el respeto a los procedi-
mientos es siempre, y en todo caso, inexcusa-
ble [STC 42/2014, de 25 de marzo, FJ 4 c), y 
jurisprudencia allí citada]. Son precisamente 
estos procedimientos los que pretenden sor-
tearse o soslayarse de manera inequívoca por 
un acto del poder, como el enjuiciado aquí, 
que organiza la creación de unas «estructuras 
de Estado» y la «culminación» de un «proce-
so de Transición Nacional» —la transforma-
ción, en suma, de la identidad institucional de 
la Comunidad Autónoma— por obra de su 
sola voluntad».

La doctrina de que el planteamiento de con-
cepciones que pretendan modificar el funda-
mento mismo del orden constitucional tiene 
cabida en nuestro ordenamiento, pero siem-
pre que no se prepare o defienda a través de 
una actividad que vulnere los principios de-
mocráticos, los derechos fundamentales o el 
resto de los mandatos constitucionales y que 
el intento de su consecución efectiva se reali-
ce en el marco de los procedimientos de re-
forma de la Constitución es una doctrina 
completamente errada. Esa visión, muy rela-
cionada en su génesis conceptual con la ya 
expuesta del juramento como rito, prescinde 
de dos elementos esenciales: la constitución 
positiva, y la regla de justicia moral, en el sen-
tido de Dworkin.

Las democracias fundadas (i) en una Consti-
tución normativa y (ii) que se refieren a valo-
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res no se pueden suprimir a sí mismas. El lí-
mite es la presuposición política de la propia 
Constitución normativa, que no tiene su ori-
gen en un acto de establecimiento de un go-
bierno despótico, sino en una decisión funda-
mental de organizarse con poderes 
enumerados y limitados y con derechos ina-
lienables. No puede establecerse en vez de la 
regla fundamental de democracia y participa-
ción otra regla de poder sin límite, una dicta-
dura o un régimen teocrático. Esto no es una 
cuestión de democracia militante, sino de de-
mocracia a secas. La Constitución positiva 
determina la unidad del régimen político y su 
organización sobre el principio democrático, 
a la vez. Esa es la forma y el género de la uni-
dad política elegida, y esa regla no es sustitui-
ble, ni en la determinación del órgano decisor 
constituyente ni en el contenido de la Consti-
tución. Ni cabe declarar el régimen de los so-
viets por mayoría de dos tercios del Reichs-
tag, como señala schmitt, ni cabe negar la 
facticidad del poder constituyente, retraído 
en sí mismo, pero plenamente existente y su 
vinculación con la norma fundamental, como 
a priori del régimen político.

Si no se entiende esto, no se ha entendido 
nada. Es la unidad del poder constituyente la 
que ha decidido, pero no lo ha hecho sobre 
una tiranía, sino sobre sí mismo, en primer lu-
gar y sobre una regla moral, y esa regla moral 
es insuprimible. No hay reforma constitucio-
nal que pueda abolir (i) ni la unidad del poder 
constituyente, (ii) ni la existencia de un poder 
delegado y limitado y la garantía de los dere-
chos fundamentales. No es que exista o no 
exista en la Constitución un régimen de de-
mocracia militante, en expresión muy desa-
fortunada, sino que la propia Constitución 
como regla vincula, pues de carácter moral es 
el respeto a la libertad y dignidad de la perso-
na y la estricta vinculación de los gobernan-
tes en su poder limitado al interés de toda la 
población.

Naturalmente, esto es una afirmación que 
está estrechamente vinculada a la doctrina de 
los límites implícitos del poder constituyente, 

que no son aceptados por la mayor parte de 
una doctrina que se fija exclusivamente en 
ese concepto completamente engañoso de 
democracia militante, para excluirlo en el 
caso de España, y, además, como si eso fuera 
una ventaja. Ignoran los acontecimientos de 
1933 en Alemania, donde en el contexto de 
una Constitución, la de Weimar, se llegó al po-
der con el propósito decidido de suprimir la 
regla a la que hemos hecho referencia, susti-
tuyéndola por la voluntad del líder. Natural-
mente, esto tuvo que hacerse quebrantando el 
juramento el propio Canciller, pero sin tocar 
la Constitución.

III. EL EFECTO DEL JURAMENTO

En el caso de Rey, Príncipe Heredero y Re-
gente, la prestación voluntaria del juramento 
funciona como cumplimiento de una condi-
ción que actúa sobre un proceso de acceso a 
la Jefatura del Estado, que en el caso del pri-
mero incluye accesión, juramento y procla-
mación. De otro modo, no tendría sentido el 
carácter imperativo de la figura, su inserción 
en la norma de fuerza privilegiada que es la 
Constitución. La omisión del juramento su-
pone colocarse más allá de la Constitución, 
en desigualdad de posición con la necesaria 
prestación del juramento o promesa de ob-
servar la Ley, que es condición de acceso a la 
función pública, si bien la prestación de jura-
mento a que se refiere el art. 61 de la Consti-
tución no tiene una función idéntica a la exi-
gencia de juramento de autoridades y 
funcionarios, puesto que es el símbolo el que 
jura la norma fundamental, es decir, la en-
carnación de la unidad representativa asume 
la responsabilidad de derivar su posición del 
acto de acatamiento a la norma que determi-
na sus propias atribuciones.

El poder simbólico de la Corona, tan mencio-
nado para justificar la figura en el esquema 
del parlamentarismo, tiene aquí una función 
esencial y primordial, al referir la concepción 
del símbolo a su fuente, la propia Constitu-
ción, sin que ello determine otra consecuen-
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cia que alzar la condición para la efectividad y 
cristalizar la sumisión de una figura histórica 
a una norma que no emana de él, sino del otro 
gran símbolo del sistema constitucional: la ti-
tularidad del Poder soberano por el pueblo.

La expresión del respeto a la norma de la que 
emanan los Poderes es una manifestación del 
respeto al Poder formador de la soberanía. Le-
jos de reificaciones, el juramento no es un pro-
blema exclusivamente de los que juran, sino 
que es una garantía de que los Poderes se suje-
tan y se ejercen en el marco de lo acordado 
por un cuerpo político que está por encima de 
los representantes. La Constitución es su pro-
pio representante y la idea del juramento es 
una forma expresiva del deber de cumpli-
miento y de la prohibición del quebrantamien-
to de la propia Constitución. No cabe ejercer 
el Poder derivado de la Constitución para que-
brantarla utilizando sus disposiciones, porque 
la soberanía pertenece al pueblo. Lo que era 
en la Historia una manifestación de origen es-
tructuralmente contractual, dirigida a que el 
rey limitado reconociese el contrato medieval, 
es desde rousseau una abstracción suprema 
del poder del Pueblo, constituido histórica-
mente como comunidad decisiva. En ese pa-
norama, el caso del juramento del Rey y del 
Príncipe Heredero, aun difiriendo en la causa 
histórica en ese aspecto señalado, es manifes-
tación de la prohibición de quebrantamiento 
constitucional que se refleja en asaltos a la 
norma por medio de la propia Norma.

La figura del juramento del Rey se ha exami-
nado por algunos autores, con motivo de los 
recientes sucesos en Cataluña, como fuente 
singular de poderes, en referencia al discurso 
dirigido por el Rey con tal motivo. Esta tesis 
parece suponer que entre los poderes del Rey 
se incluye un poder de exigencia de cumpli-
miento de la Constitución, aunque no se haya 
formulado así directamente. La jura, en sus 
consecuencias sobre la actuación del Jefe del 
Estado, supondría en ese sentido una cierta 
función de defensa de la Constitución, no ar-
ticulada mediante procedimientos del control 
de la constitucionalidad, sino a través del de-

recho de mensaje y de un poder de adverten-
cia a los órganos constitucionales para resta-
blecer el orden constitucional vulnerado. 
Parece que la mencionada tesis apunta a una 
capacidad que, si bien no se identifica con la 
posibilidad de dar una orden vinculante, po-
dría ampararse en la formulación clásica de 
Walter baGehot. El arbitraje y moderación no 
alcanzan a un poder de requerir en términos 
de exigibilidad, pero sí al de advertir, en el 
que puede incluirse el mensaje regio.

Plantea el problema del juramento, por el he-
cho de su vigencia, la necesidad de respeto a 
la Constitución en el sentido más profundo de 
la expresión. No tiene ningún sentido que el 
representante impugne por sus propios he-
chos la base jurídica de su mandato. La aper-
tura a una reforma constitucional no justifica 
que el grund de la Constitución se abra a la 
vulnerabilidad de la trasgresión por quien 
jura la observancia. Por eso, el juramento se 
conecta con el problema de la interpretación 
contra la Constitución y del quebrantamiento 
o ruptura del marco constitucional. El jura-
mento es una caución contra la utilización de 
los Poderes que ella atribuye en perjuicio del 
grund, del fundamento de su propia vigencia. 
Esta es la verdadera ratio de la secular tradi-
ción de que aquel que está en posición de su-
premacía, antes el Rey, ahora los representan-
tes del pueblo, acaten y obedezcan la Norma 
superior del Ordenamiento. El experimento 
alemán de 1933 revela la enorme importancia 
de la figura, cuando el quebrantamiento cons-
titucional provino de una patente ocultación 
de los intereses reales, que llevarían a la ley 
de plenos poderes como marco de una dicta-
dura aberrante, sin que en ningún momento 
se reformase la Constitución de Weimar.

El juramento además tiene el carácter de acto 
condición, de tal modo que la proclamación 
—no elección, ni coronación ni aclamación— 
no puede tener lugar si no se produce el jura-
mento, dejando en el aire los efectos, que 
pueden concretarse en una suspensión de la 
proclamación, situación para la que no existe 
otro remedio que la práctica posterior del ju-
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ramento o la adopción de una ley orgánica 
para resolver las dudas a las que se refiere el 
art. 57.5 de la Constitución.

La conclusión referida es derivada de la pro-
pia dicción del artículo, que señala el juramen-
to junto a la proclamación, sin perjuicio de la 
previa aplicación del criterio le mort saisit le 
vif y de sus efectos. Si bien la situación es difí-

cil que se produzca, la relevancia del juramen-
to, que hoy alcanza a la Constitución como 
norma, obliga a sostener esta conclusión, ya 
que, aunque nada se dice en la norma sobre 
los efectos de su ausencia, la prestación del 
juramento en los términos previstos por el art. 
61 es requisito de la proclamación, careciendo 
de efectividad la asunción del cargo hasta que 
se produce el citado juramento.
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Artículo 62

Corresponde al Rey:

a) Sancionar y promulgar las leyes.

b) Convocar y disolver las Cortes Generales y convocar elecciones en los tér-
minos previstos en la Constitución.

c) Convocar a referéndum en los casos previstos en la Constitución.

d) Proponer el candidato a Presidente del Gobierno y, en su caso, nombrar-
lo, así como poner fin a sus funciones en los términos previstos en la Cons-
titución.

e) Nombrar y separar a los miembros del Gobierno, a propuesta de su Pre-
sidente.

f) Expedir los decretos acordados en el Consejo de Ministros, conferir los 
empleos civiles y militares y conceder honores y distinciones con arreglo a 
las leyes.

g) Ser informado de los asuntos de Estado y presidir, a estos efectos, las se-
siones del Consejo de Ministros, cuando lo estime oportuno, a petición del 
Presidente del Gobierno.

h) El mando supremo de las Fuerzas Armadas.

i) Ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley, que no podrá autorizar 
indultos generales.

j) El Alto Patronazgo de las Reales Academias.

 LAS COMPETENCIAS DE LA CORONA

Sumario: I. La concreción constitucional de las funciones del art. 56 CE. II. Una clasificación de 
las atribuciones regias desde la influencia de las funciones. 1. A partir de la función simbó-
lica. A. Participación formal del Rey en atribuciones de naturaleza simbólica. B. Actos en 
los que solo se produce la invocación de la Corona. 2. Actos del Monarca desde la función 
moderadora. A. Actos de moderación formal. B. Actos con posible intervención efectiva. 
3. Atribuciones desde la función arbitral. III. Recapitulación.

enRique Belda PéRez-PedReRo

titular de dereCho ConstituCional (uClm)
Consejero Consultivo de Castilla-la manCha
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I.  LA CONCRECIÓN CONSTITUCIO
NAL DE LAS FUNCIONES DEL 
ART. 56 CE

Los cometidos constitucionales del Rey se re-
cogen en los arts. 56, 62 y 63 CE. Lo que el Mo-
narca tiene que hacer por el Estado, desde una 
primera aproximación, puede clasificarse bajo 
dos grandes conjuntos de actuación: el ejerci-
cio de una serie de acciones inconcretas de 
tono político que cumplan la finalidad de mo-
derar, arbitrar y simbolizar (funciones del art. 
56 CE); y la realización de otros actos más de-
terminados, derivados o relacionados con 
esas funciones, principalmente por los arts. 62 
y 63, que a su vez son delimitados a tenor de la 
sistemática constitucional, muy en particular 
desde el art. 1.3 CE, que obliga a una interpre-
tación de cuanto se vaya a atribuir a la Coro-
na, desde la óptica de la Monarquía Parlamen-
taria absolutamente racionalizada.

En cualquiera de los casos, las funciones y las 
competencias del Rey acaban, en la práctica, 
siendo objeto de regulación y complemento 
en muchos otros artículos de la Constitución, 
que son aquellos que tratan el funcionamiento 
de los órganos del Estado con los que la Coro-
na se relaciona, y que van a ser los que infor-
men con mayor precisión de lo que el Rey, a 
su vez, puede hacer en el marco institucional.

Las funciones del art. 56 CE son utilizadas 
como criterio para encuadrar las competen-
cias enunciadas en otros artículos de la Carta 
Magna, especialmente en este art. 62 CE. Las 
clasificaciones, de cualquier tipo, están pre-
sentes en casi todos los autores que escriben 
con carácter general sobre la materia (entre 
otros, álVarez conDe, 1997, 26 y ss.; bar cen-
Dón, 1979, 191 y ss.; De esteban y lópez Gue-
rra, 1982, 32; herrero, 1997, 51; menénDez 
reXach, 1979, 383 y ss.; laFuente, 1987, 314 y 
ss.; roDríGuez-zapata, 1987, 87 y ss.; o porras 
ramírez, 1997, 194 y ss.).

A la vista de lo expuesto se comprenderá que 
el análisis del art. 62 CE, que se me ha enco-
mendado, renuncie al repaso de cada una de 

las atribuciones según el orden elegido por el 
constituyente en este precepto. Es evidente 
que una seria explicación de este artículo 
pasa por argumentar también a partir de una 
propuesta de clasificación.

II.  UNA CLASIFICACIÓN DE LAS 
ATRIBUCIONES REGIAS DESDE 
LA INFLUENCIA DE LAS FUNCIO
NES

1. A partir de la función simbólica

El sentido actual que hay que conceder a 
la Corona como institución constitucio-
nal en el campo de la Monarquía Parla-
mentaria es principalmente la de erigirse 
en símbolo: arrancar de sus connotaciones 
positivas y prolongarlas para satisfacer un de-
seo de permanencia histórica (alVaraDo pla-
nas, 1995, 98).

De entre las competencias constitucionales 
de la Corona (partiendo de la dificultad de 
clasificarlas por la polivalente naturaleza de 
las mismas, así como por la indeterminación 
de márgenes de estas funciones —belDa, 
2003, 83 y ss.—), entenderíamos como deriva-
das del simbolismo las siguientes: la conce-
sión de honores y distinciones, el ejercicio 
del derecho de gracia, el Alto Patronazgo de 
las Reales Academias, las relaciones exterio-
res del Estado y la administración de Justicia. 
Estas se pueden agrupar en dos pequeños 
bloques, aquellas en las que existe una parti-
cipación regia mínima en aspectos formales 
del contenido del acto resultante, y aquellas 
en las que su participación se limita a la invo-
cación de su figura.

A)  Participación formal del Rey en atri-
buciones de naturaleza simbólica

a) La concesión honores y distinciones [art. 
62.f) CE]. Esta potestad de todos los Jefes de 
Estado la han tenido asignada los Reyes de 
España en nuestros textos constitucionales 
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históricos (art. 171.7 de la Constitución de 
1812; art. 47.9 de la de 1837; art. 45.9 de la de 
1845; art. 69.3 de la de 1869 y art. 54.8 de la de 
1876). El objeto ha de entenderse de forma 
extensa, abarcando desde las medallas a los 
títulos académicos.

No cabe duda que, al respecto de este tema, 
merece especial atención la concesión de tí-
tulos nobiliarios y diversas cuestiones relati-
vas a ello, entre otras cosas porque ante la 
escasez de resoluciones del Tribunal Consti-
tucional relativas a la Corona, es significativo 
que alguna aborde ciertos aspectos de las 
normas jurídicas de transmisión de títulos. La 
perspectiva que aquí interesa no es otra que la 
posibilidad del Monarca de concederlos con 
arreglo a la Constitución y las Leyes; y su dis-
crecionalidad en la materia dependerá del 
margen de apreciación que el legislador le 
otorgue y la concurrencia, como en todos sus 
actos, del Gobierno a través del refrendo. Una 
temprana sentencia del Constitucional, la 
STC 27/1982, de 24 de mayo, caso Coullaut, 
trata el tema de la transmisión de títulos, sien-
do seguida posteriormente por otras dos re-
soluciones en torno a la apreciación del dere-
cho a la igualdad en este campo (SSTC 114/95 
de 6 de julio, caso Cotoner; y 126/97 de 3 de 
julio, caso Condado de Cardona). Desde ellas 
se perfila la línea que nuestro Derecho ha de 
seguir para admitir desde la Corona la conce-
sión de honores y distinciones. Al respecto 
podemos, al menos, extraer las siguientes 
conclusiones de interés, de cara a la atribu-
ción real sobre honores y distinciones, con 
referencia a los títulos nobiliarios (STC 
27/1982, FJ 2.º):

— Los títulos anteriores a la Constitución 
son válidos.

— Se pueden conceder por el Rey otros nue-
vos. Se trata de una gracia del Rey pero some-
tida a las leyes.

— Los títulos nuevos son vitalicios o perpe-
tuos, y sería preciso un texto legal para regu-
lar su ejercicio.

— El contenido jurídico del título se agota en 
el hecho de tenerlo y mantenerlo, de usarlo y 
disfrutarlo, y de defenderlo como se defiende 
el propio nombre.

— Al menos, los títulos que se concedan ex 
novo están sometidos a la Constitución y a la 
ley, a su control por los tribunales y en su 
caso a un juicio de constitucionalidad.

Así pues, ha de concluirse que cualquier ac-
tuación del Rey en el campo de las concesio-
nes nobiliarias, cuya finalidad no sería otra 
que conceder un honor o distinguir, está so-
metida al legislador, con un régimen de suje-
ción y participación gubernamental parejo al 
del resto de atribuciones reales. Si bien la 
propia naturaleza de la presente atribución 
puede permitir en la práctica que el Rey, cana-
lizando la tradición histórica, tenga una ma-
yor iniciativa para proponer candidatos a tal 
dignidad o en seleccionar nombres para un 
ducado o marquesado. Ciertos autores (la-
Fuente, 1987, 241; astarloa Villena, 1983, 239 y 
ss.) parten de la base de que el Tribunal Cons-
titucional, en esta sentencia 27/1982, acepta 
que la concesión de títulos es un acto de gra-
cia discrecional (modestamente hemos anti-
cipado que, tal discrecionalidad, no es tan 
evidente) para criticar, especialmente el se-
gundo autor, esta libertad de actuación. No 
obstante, la escasa claridad de esta resolu-
ción invita a pronunciarse también en ese 
sentido al Tribunal Supremo (torres Del mo-
ral, 1992, 29).

b) El ejercicio del derecho de gracia [art. 
62.i) CE]. La posibilidad de actuar en benefi-
cio de uno o de un grupo de ciudadanos con-
cretos, retirando una pena impuesta tras un 
proceso con todas las garantías, se atribuye al 
Rey continuando con toda una tradición 
constitucional desde 1812 (art. 171.3 de la 
Constitución de 1812, art. 47.3 de la de 1837, 
art. 45.3 de la de 1845, art. 73.6 de la de 1869 y 
art. 54.3 de la Constitución de 1876). Tan pe-
culiar proceder, justificado en circunstancias 
excepcionales, como cuando existe un desfa-
se entre la pena impuesta y la relevancia del 



62 Comentarios a la Constitución Española

1634

delito para la mayoría de la sociedad, o gra-
cias a la rehabilitación extrapenitenciaria del 
delincuente por el retraso en la aplicación de 
Justicia; está por dos veces condicionada en 
el mismo precepto constitucional que atribu-
ye tal cometido: por un lado se remite a la ley 
para reglamentar el ejercicio de tal potestad, 
y por otro se limita expresamente esta activi-
dad a casos particulares impidiendo los indul-
tos generales. Ni que decir tiene que, según la 
ley, el Rey permanece a expensas de las deci-
siones del Gobierno, prestando su nombre 
formalmente a la decisión de este. El acto real 
lleva el refrendo del Ministro de Justicia, que 
le libra de toda responsabilidad.

c) Las relaciones exteriores del Estado. Remi-
sión al contenido del comentario del art. 63 CE, 
en esta misma obra. La actuación del Rey en 
este ámbito se materializa en la legación activa 
y pasiva, la manifestación del consentimiento 
del Estado por medio de Tratados Internaciona-
les y la declaración de la Guerra o su finaliza-
ción; todas ellas constituyen atribuciones que 
cumplen y dan contenido a la función real del 
art. 56.1 CE de simbolizar al Estado ejerciendo 
la más alta representación en las relaciones in-
ternacionales. Requieren formalmente de la fi-
gura integradora de la Corona para resumir la 
voluntad internacional del Reino de España.

B)  Actos en los que solo se produce la 
invocación de la Corona

En segundo término, las siguientes atribuciones 
regias muestran la mera utilización del nombre 
del Monarca por otros Poderes y órganos.

a) El ejercicio del Alto Patronazgo de las 
Reales Academias [art. 62.j) CE]. Este precep-
to concede al Rey el honor de ejercer la máxi-
ma representación simbólica de las acade-
mias adjetivadas como reales. Se ha criticado 
la constitucionalización de este hecho que tan 
solo tiene la función de atribuir al Monarca 
una proyección cultural, recogiendo la tradi-
ción histórica de la fundación de estas institu-
ciones (laFuente, 1987, 257 y 258).

b) La Administración de Justicia. Aludire-
mos, con suma brevedad y a los efectos siste-
máticos que anticipábamos, esta mención, 
ajena a nuestro cometido de comentar el 
art. 62 CE, ya que es desde el art. 117 CE, el 
artículo a partir del cual se señala que, la jus-
ticia, se administra por jueces y magistrados 
en nombre del Rey. Es una expresión testimo-
nial que recuerda los momentos en los que se 
concentraban bajo la Corona todos los pode-
res nacionales. Ha de interpretarse entonces 
la utilización de su nombre como la expresión 
de la voluntad del Estado, de todos los pode-
res públicos, una vez se ha pronunciado el 
Poder Judicial, que va a participar de lo deci-
dido por uno de sus brazos a través de la per-
sonificación en el Jefe del Estado de esa capa-
cidad de impartir justicia.

2.  Actos del Monarca desde la fun
ción moderadora

Puede que esta función sea la más indefinida 
de todas, solapándose con posibilidades de 
arbitrar o, especialmente, de simbolizar (to-
rres Del moral, 1995, 20). La moderación sig-
nifica procurar una correcta actuación insti-
tucional acorde con las normas (García 
canales, 1991, 216), aunque siempre pueda 
seguirse deduciendo en la base del concepto, 
la capacidad de relación e intermediación en-
tre los otros poderes del Estado. herrero ro-
DríGuez De miñón, en línea de buscar una ma-
yor extensión, aun partiendo de la misma 
base (moderar es templar, ajustar y arreglar 
algo, evitando su exceso), estima que ello se 
traduce en ser consultado por el Gobierno a 
través del intercambio de información a par-
tir del art. 62.g) CE, y en estimular y advertir, 
cuestiones mucho más inconcretas (en el pla-
no jurídico, se entiende), concluyendo que el 
que modera tiene auctoritas aunque no poder 
de decisión (herrero, 1991, 1933).

Las siguientes son, con las salvedades y obje-
ciones de clasificación que se vienen reiteran-
do, algunas manifestaciones de la función 
moderadora. Se han aglutinado las atribucio-
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nes en torno a dos grupos, dependiendo de la 
permanencia de alguna sospecha o resquicio 
de margen de maniobra regia, para organizar-
las bajo el epígrafe actos de moderación for-
mal, un primer grupo; o actos con posible in-
tervención efectiva, un segundo grupo.

A) Actos de moderación formal

a) La convocatoria y disolución de las Cor-
tes Generales del art. 62.b) CE. Los arts. 62.b) 
y 115 de la CE disciplinan la participación del 
Rey en estas circunstancias del Poder Legisla-
tivo. El segundo precepto es mucho más ilus-
trativo, señalando que el Rey decretará la di-
solución de las Cámaras o de una sola de 
ellas, fijando la fecha de elecciones. En el pre-
sente caso, los arts. 68.4, 99.5 y 168 CE mues-
tran la inexistencia de margen real en el ejer-
cicio de esta atribución. Por ello, el Rey 
convoca las Cámaras tras los procesos de re-
novación electoral, y las disuelve: 1) por el 
transcurso de los cuatro años de mandato, 2) 
la imposibilidad de otorgamiento de la con-
fianza a un candidato en el transcurso de dos 
meses desde celebrada la primera votación 
de investidura, 3) por voluntad del Presidente 
del Gobierno transcurrido un año desde la an-
terior disolución y sin estar sometido a una 
moción de censura, y por último, 4) en el seno 
del procedimiento agravado de reforma cons-
titucional. En todos los casos, el refrendo del 
Presidente del Gobierno o del Congreso libe-
ra a la Corona de la responsabilidad en la 
apreciación de las circunstancias.

b) La convocatoria de elecciones, también 
ubicada en el art. 62.b) CE. Según los arts. 
62.b), 68.6, 99.5 y 168.1 CE, el Rey llama for-
malmente al cuerpo electoral para renovar el 
Parlamento. Como en el caso anterior, el Go-
bierno tendrá la responsabilidad del acto y 
del posterior cumplimiento de la Ley Orgáni-
ca de Régimen Electoral General, menos en el 
supuesto del art. 99.5 CE en el cual la respon-
sabilidad de la contrafirma en el decreto de 
convocatoria recae sobre el Presidente del 
Congreso. En este último suceso es claro el 

papel pasivo del Monarca en cuanto a la con-
formación del acto, no ya por su carácter re-
glado, sino especialmente por la realización 
material del Decreto de disolución por la 
Presidencia del Congreso, que lo pasa a la fir-
ma del Rey (art. 172.2 del Reglamento del 
Congreso de los Diputados) y después lo re-
frenda.

c) Nombramiento y cese del Presidente del 
Gobierno, art. 62.d) CE. Según los arts. 62.d), 
99.3 y 114.2 CE, el margen de discrecionali-
dad de la Corona en el nombramiento, que se 
deriva de la voluntad de Congreso de los Di-
putados, es nulo, como también lo es en el 
cese, que puede basarse en causas naturales 
(fallecimiento, inhabilitación física o psíqui-
ca), personales (renuncia), o normativas 
(elección de otro Presidente por el Congreso, 
tras la renovación de las Cámaras o pérdida 
de la confianza tras el éxito de una moción de 
censura).

d) Nombramiento y cese de los miembros 
del Gobierno, contenida en el art. 62.e) CE. 
Con referencia en los arts. 62.e) y 100 CE, el 
Rey nombra y separa del cargo a los Ministros 
(se entiende también que al Vicepresidente o 
Vicepresidentes si los hubiera) a propuesta 
del Presidente del Gobierno, que actúa en 
este sentido tantas veces quiera. Ha de negar-
se respaldo constitucional alguno a la posibi-
lidad de que se le permitiese introducir en el 
gabinete a personas concretas, como parecía 
deducirse de lo expuesto por algún autor, en 
momentos de transición histórica (alzaGa, 
1978, 412). Otra cosa distinta es que en unas 
circunstancias de debilidad política del Eje-
cutivo o de pusilanimidad de su cabeza, la au-
toridad moral e influencia del titular de la Co-
rona dotara de mayor peso a cualquiera de 
sus indicaciones, orientando hacia determi-
nados nombres. Toda decisión y su responsa-
bilidad, en cualquier caso, recaería sobre el 
Presidente del Gobierno.

e) Convocatoria de referéndum, art. 62.c) 
CE. La actuación del Monarca se perfila tam-
bién en este caso como de mera intervención 
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formal destinada a la mediación con el cuer-
po electoral. En los supuestos del art. 92.2 CE 
(referéndum consultivo), el Rey actúa tras 
proponérselo el Presidente del Gobierno, una 
vez es autorizado por las Congreso de los Di-
putados en el marco de una ley ad hoc. En los 
referenda territoriales, convoca al electorado 
de una Comunidad para ratificar la iniciativa 
autonómica en los casos del art. 151 CE, o 
para hacer lo propio sobre el proyecto de Es-
tatuto de Autonomía (arts. 151.2 y ss. y DT. 4.ª 
CE). Finalmente, en los de reforma de la 
Constitución, llama potestativa (art. 167.3 CE, 
si lo solicita una décima parte de los miem-
bros del Congreso o en el Senado, en los quin-
ce días siguientes a la aprobación por las Cor-
tes) u obligatoriamente (art. 168.3 CE) al 
cuerpo electoral, con la contrafirma del Presi-
dente del Gobierno.

f) Diversas atribuciones ajenas al art. 62 CE, 
relativas a nombramientos de responsables 
del Estado y de las Comunidades Autónomas. 
Parece adecuado que sean recordadas para no 
perder sistemática en este relato: la Corona 
efectúa diversos nombramientos de responsa-
bles de órganos constitucionales y presiden-
tes autonómicos. El Rey nombra de acuerdo a 
las previsiones constitucionales al Presidente 
del Tribunal Supremo (art. 123.2 CE), a los vo-
cales del Consejo General del Poder Judicial 
(art. 122.3 CE), al Fiscal General del Estado 
(art. 124.4 CE), a los presidentes de las 
CC. AA. en los términos del art. 152.1 CE, y al 
Presidente y los Magistrados del Tribunal 
Constitucional (arts. 160 y 159.1 CE, respecti-
vamente). Actos, una vez más, de carácter for-
mal, debido y acompañados de refrendo.

En relación a las Comunidades Autónomas, la 
Corona, además de intervenir en los nombra-
mientos de los Presidentes según el art. 152.1 
CE, desempeña otros papeles destacables 
que se derivan de sus diversas funciones. Nos 
remitimos entre otros a arranz pomar para el 
estudio de estas facetas, que exceden nuestra 
misión (arranz, 1988, 1565). El Rey es un ele-
mento integrador de las CC. AA., según los 
términos del art. 56 CE, pero esta característi-

ca no tiene aplicación práctica salvo que se 
estime que se proyecta sobre el juramento 
que realiza (art. 61.1 CE) o por el uso de los 
títulos con proyección regional. En cuanto a 
las concretas actividades que desarrolla: a) 
nombra a los presidentes de las Comunidades 
Autónomas en los términos que marquen, jun-
to con la Constitución, los Estatutos de Auto-
nomía. La naturaleza de este acto es formal, 
el comportamiento regio es absolutamente 
debido y se acompaña del refrendo del Presi-
dente del Gobierno; b) sanciona los Estatutos 
de Autonomía: siguiendo la opinión mayorita-
ria que ya hemos recogido, hay que negar en 
el acto de sanción cualquier capacidad inter-
ventora del Monarca; c) convoca el referén-
dum previsto en el art. 151 CE; d) nombra a 
los Presidentes de los Tribunales Superiores 
de Justicia; e) las leyes de las CC. AA. se pro-
mulgan en nombre del Rey.

Entendemos por nuestra parte que, como en 
otros tantos terrenos, el simbolismo del Rey 
supera las formales y vacías atribuciones de 
la Corona de España en este campo, y se 
proyecta con más fuerza en los hechos coti-
dianos: la unidad, integración y respeto a la 
diversidad y pluralidad, se han demostrado 
en hechos tan poco trascendentes a nivel ju-
rídico como bodas reales (fijando su celebra-
ción en distintos territorios: Andalucía, Cata-
luña), cesión de títulos ligados a determinadas 
CC. AA. hacia personas de la línea sucesoria 
(Galicia, Baleares), sustitución del himno 
nacional en sus apariciones por himnos de 
nacionalidades (inauguración de Juegos 
Olímpicos de 1992 en Barcelona), relaciones 
personales fluidas con responsables autonó-
micos, etc.

B)  Actos con posible intervención efec-
tiva

a) El Monarca al término del procedimien-
to de elaboración de la Ley [art. 62.a) CE]. La 
actuación del Rey sobre la sanción y promul-
gación de las leyes parte del art. 62.a) CE, 
con carácter genérico, mientras que es el art. 
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91 CE el que marca el plazo de ejercicio de la 
atribución y la necesidad de publicación. 
Por su parte, el art. 151.2.4.º CE dispone la 
participación de la Corona en la sanción y 
promulgación de los Estatutos de Autono-
mía elaborados por el procedimiento conte-
nido en este precepto. La sanción y la pro-
mulgación son dos reductos históricos del 
poder efectivo de la Corona (araGón, 1990, 
92 y ss.). La sanción es la firma del Rey en las 
leyes de las Cortes Generales, que ha de rea-
lizarse por mandato del art. 91 CE dentro de 
los quince días siguientes a su aprobación. 
En la actualidad, este acto del Rey no deter-
mina el contenido de ninguna norma, ni en él 
parece esconderse resquicio que permita un 
veto ante la negativa a firmar. La interven-
ción del Rey, pues, funciona como un ele-
mento que representa la integración de vo-
luntades y trámites jurídicos que esconden 
las leyes, convirtiéndose en una dación de fe 
del Jefe del Estado, que contribuye al buen 
fin perseguido por los poderes y engranajes 
constitucionales en su actuación.

Mayoritariamente, en la doctrina se considera 
como acto debido en el que existe escaso 
margen de actuación. Cabe por un momento 
reflexionar, y de ahí la inclusión de esta inter-
vención regia en el presente apartado, que la 
proyección que alcanza el acto del Monarca, 
por mínima que sea, es requisito constitucio-
nal sine qua non para la validez de la norma, 
que, según se ha convenido, con esta inter-
vención se encuentra completada y perfec-
cionada. De esta manera, si no procede defen-
der en modo alguno la determinación regia 
del contenido de las leyes, sí ha de alertarse 
sobre un residuo de participación que llegado 
el caso obstaculizaría que terminase el proce-
so de elaboración legal. Muchos autores son 
tajantes al afirmar que ningún caso se puede 
entender la existencia de veto, ni expresión 
de potestad alguna: es un simple (...) tributo a 
la historia y al valor simbólico de la Monar-
quía (De otto¸1987, 110). Incluso, aunque no 
se pueda obligar al Rey a la firma, se deberían 
buscar consecuencias ante su negativa. En la 
misma línea se pronuncian muchos otros se-

ñalando que se trata de un acto debido (san-
taolalla, 1983, 356 y ss.) o subrayando su ca-
rácter residual, advirtiendo que el Rey se 
limita a aceptar la ley aprobada previamente 
por el Parlamento. Con ello rompe la tónica 
de otras Constituciones monárquicas de 
nuestra historia que admitían el veto absoluto 
(1837, 1845 y 1876) o suspensivo (1812 y 
1869) (astarloa Villena, 1997, 219 y ss.).

solozábal, en uno de los trabajos más exten-
sos sobre la materia lo calificó como acto 
complejo, necesario, constitutivo de ley, pero 
debido y de cumplimiento inexcusable. En la 
Monarquía Parlamentaria ya no queda discre-
cionalidad en la sanción y esta queda como 
un eslabón del procedimiento legislativo, 
pero su necesidad pervive para perfeccionar 
la ley, en una fase constitutiva, de lo contrario 
el acto de las Cámaras sería, según el autor, 
solo un proyecto de ley (solozábal, 1987, pág. 
96). Ahora bien, la necesaria formalidad gene-
ra que el carácter de la sanción no es ni mar-
ginal ni accesorio (solozábal, 1987, 107). Se 
plantea también la salida ante una negativa a 
sancionar, reconociendo los profundos pro-
blemas que supone decantarse por la inhabili-
tación, la abdicación o la reforma constitucio-
nal (solozábal, 1987, 115).

En línea con el repaso que se acaba de efec-
tuar, hay que concluir que la sanción es un 
acto obligatorio que además está constitu-
cionalmente sometido a plazo (de quince 
días, se supone que naturales, contados a 
partir del momento en el que el Presidente 
del Gobierno somete la ley a la firma). Re-
quiere por tanto una actuación personal del 
Rey con relativa rapidez, para que no pueda 
hablarse de veto suspensivo o de discrepan-
cias en el contenido, en condiciones de nor-
malidad. Sin embargo, si se reconoce su par-
ticipación formal y final, ha de plantearse 
cuál ha de ser el proceder de un Rey cuya 
principal obligación es cumplir con la carta 
magna, y es situado en posición de sancionar 
un texto abiertamente contrario a la Consti-
tución o al que le faltan los requisitos forma-
les más esenciales.
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La doctrina que ha tratado el tema plantea 
con frecuencia los efectos de una negativa del 
Monarca a sancionar un texto legal, y en bue-
na parte de los casos se coincide en ejemplifi-
car con una intervención regia en la que, a di-
ferencia del supuesto que se plantea, existe 
una valoración del contenido de la ley. Se tra-
ta de la negativa del difunto Rey Balduino de 
Bélgica (crisis del 30 de marzo de 1990), de 
sancionar la ley del aborto por motivos de 
conciencia, lo que dio lugar a una crisis insti-
tucional en la que el Monarca realizó una es-
pecie de suspensión en sus funciones utilizan-
do la inhabilitación por espacio de treinta y 
dos horas (solución que no cabe en nuestro 
sistema —puede que incluso sea dudosa en el 
suyo—, salvo que se justifique en el estricto 
ámbito de las soluciones políticas), siendo su-
plido en sus funciones por el Consejo de Go-
bierno (art. 82 de la Constitución belga).

Algunos defienden la negativa del Rey a san-
cionar el texto si falta algún requisito esen-
cial, porque sería ilógico que el propio Monar-
ca contraviniera la Constitución y la ley. Otros 
reducen su opinión a responsabilizar a quien 
refrenda a la Corona. Hay que terciar al res-
pecto alertando de la dudosa lógica de obligar 
a un Monarca a sancionar un texto que mani-
fiestamente sea contrario a la Constitución o 
no revista apariencia de legalidad, ni siquiera 
apelando a su responsabilidad. Cuestión dis-
tinta es la negativa a firmar por cualesquiera 
causas políticas o personales, incluidas las de 
conciencia (caso Balduino): la única salida 
posible, entonces, es la búsqueda de mecanis-
mos de relevo en el cargo u oficio, puesto que 
la Jefatura del Estado de una Monarquía 
Parlamentaria no puede conservar res-
quicios de disposición personal, ni la con-
ciencia de su titular imponer criterios al pue-
blo ni a sus instituciones.

Finalmente, siguiendo con el contenido del 
art. 62.a) CE, cabe hacer una mención hacia 
la promulgación: la sanción viene acompa-
ñada, por su propio sentido como acto jurídi-
co, por la promulgación de la norma y la pu-
blicación de la misma. La promulgación se 

presentó originariamente como una especie 
de supervisión o comprobación de la veraci-
dad del texto aprobado por los representan-
tes del pueblo y una llamada general a su 
cumplimiento: un acto ejecutivo en el que se 
certifica que el texto de la ley es aprobado por 
las Cortes, ordenándose que la ley se cumpla 
(araGón, 1990, 110).

Certificación e integración son los aspectos 
más señalados por la doctrina. Por ejemplo, as-
tarloa Villena dice que se trata de una solución 
mixta entre Monarquía y Democracia para per-
feccionar jurídicamente la ley votada en el Par-
lamento, cumpliendo una doble función: certifi-
car la existencia de un texto legal ya aprobado 
y procurar su incorporación al ordenamiento 
jurídico estatal (astarloa, 1997, 220), mientras 
que para roDríGuez-zapata es un intermedio y 
momento de síntesis, sin el cual la ley no es ley 
perfecta (roDríGuez-zapata, 1987, 109 y ss.), opi-
nión esta última que no puede suscribirse sin 
matizarse, en el actual marco. En cuanto a su 
forma y momento de emisión, solozábal cons-
tata la confusión de la redacción constitucional 
entre esta figura y la sanción, advirtiendo que la 
sanción ha de ir precedida en el texto de la ley 
de la fórmula promulgadora. La figura de la 
promulgación se trató por la Escuela de Dere-
cho Público Alemán en el marco de la Monar-
quía Constitucional, y fue caracterizada como 
un atestiguamiento solemne realizado por el 
Jefe del Estado, tanto de la autenticidad de la 
ley como de su legalidad o adecuación consti-
tucional en aspectos formales y procedimenta-
les (el control jurídico-material no tenía senti-
do). También conllevaba su orden de 
publicación para conocer y cumplir la norma 
(solozábal, 1987, 132 y ss.).

Finalmente, por lo que se refiere al margen de 
disponibilidad regia en la promulgación, cabe 
decir que se trata de un acto debido, pero 
igual que se ha mantenido anteriormente y 
por su inescindible concurrencia con la san-
ción, deberá efectuarse sobre un texto con 
una mínima apariencia formal y material de 
constitucionalidad [la fórmula es: A todos los 
que la presente vieren y entendieren. Sabed 
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que las Cortes Generales han aprobado y yo 
vengo en sancionar la presente Ley (...). Por 
tanto, mando a todos los españoles, particu-
lares y autoridades, que guarden y hagan 
guardar la ley].

b) Expedir los decretos acordados en el 
Consejo de Ministros. El art. 62.f) CE atribuye 
esta competencia, que viene a otorgar de nue-
vo al Rey un papel integrador en el proceso 
de elaboración de normas y actos: el Jefe del 
Estado es el hacedor formal, que presenta un 
acto emanado de la voluntad de un poder es-
tatal. La intervención se concreta en fórmulas 
que, para algún autor, no han evolucionado 
desde el franquismo: la palabra expedir no se 
concilia con expresiones de los decretos que 
asignan al Rey la capacidad de disponer 
—dispongo—, siendo el Gobierno quien tiene 
esa potestad, a partir del art. 97 y de los arts. 
82 a 86 CE (Fanlo, 1991, 1972 y ss.), mientras 
que las fórmulas de promulgación sí reflejan 
los cambios constitucionales respecto del po-
der de la Corona. A juicio de Fanlo loras, es 
inadecuado anteponer al decreto la palabra 
Real, al margen de la letra de la Constitución 
y por empuje de la costumbre, rota para otras 
disposiciones como las órdenes ministeriales, 
antes llamadas reales órdenes ministeriales. 
Desde nuestro modesto entender, la utiliza-
ción del término disponer o el calificativo de 
real sobre un decreto entra dentro de la lógi-
ca y resulta coherente con el simbolismo que 
conlleva una Monarquía. No es extraño que 
en esta atribución pervivan rasgos formales 
de participación del Monarca por la arraigada 
costumbre constitucional al efecto (el 
art. 171.1 de la Constitución de 1812; el 
art. 47.1 de la de 1837; el art. 45.1 de la Consti-
tución de 1845; el art. 75 de la de 1869 y el art. 
54.1 de la Constitución de 1876).

En cuanto a la naturaleza de esta actuación, 
es evidente el carácter obligatorio de la 
expedición, dando curso a la voluntad del 
Consejo sin entrar en el fondo a través de 
un examen o comprobación de legalidad 
(en contra, FernánDez-Fontecha y pérez De ar-
miñán, 1987, 339 y ss.), siempre que el acto que 

se somete a la expedición no sea marcada-
mente inconstitucional: la inclusión en el pre-
sente apartado clasificador de esta atribución 
se justifica por las mismas causas menciona-
das para la sanción y la promulgación (el Rey 
mantiene la posibilidad de negarse ante la evi-
dencia absoluta de inconstitucionalidad, sin 
que ello le otorgue fuerza de veto alguno; este 
proceder se justifica exclusivamente en su de-
ber de cumplir la Constitución).

c) Conferir empleos civiles y militares 
[art. 62.f) CE]. Esta competencia ha de inter-
pretarse de acuerdo con una serie de precep-
tos de la Carta Magna, entre los que destaca-
ría el art. 23.2 CE, que consagra el derecho 
fundamental de acceso a los cargos de la fun-
ción pública en condiciones de igualdad, y los 
artículos del Título IV: 97, 103 y 104 CE, relati-
vos a las atribuciones del Gobierno y los prin-
cipios rectores de la función pública; entre 
otros. De este modo, el Rey presta su figura 
en nombramientos personificando al Estado 
al que un ciudadano va a servir tras el corres-
pondiente proceso selectivo. El Rey tendrá 
solo cierta capacidad de disposición, en 
el nombramiento del personal civil y mili-
tar de su casa, conforme al art. 65.2 CE.

d) Ser informado de los asuntos de Estado 
y, en su caso, presidir el Consejo de Ministros. 
El art. 62.g) CE establece lo que podría deno-
minarse derecho de la Corona a la informa-
ción que le atañe, por razón de su función. En 
principio, esta atribución del Rey es una de 
las más difusas en sus perfiles, lo que puede 
conllevar tanto a su minusvaloración como a 
su extralimitación, ya que asuntos de Estado 
serían tanto los derivados de las competen-
cias adjudicadas a este como aparato, como 
los deducidos de las funciones encomenda-
das a las Administraciones de los entes terri-
torialmente inferiores (Comunidades Autóno-
mas, Provincias y Municipios). La lectura 
correcta de esta facultad se basa en apreciar 
la expresión unida al derecho a informarse de 
los asuntos de Estado: a estos efectos presidi-
rá el Consejo de Ministros. Está, por tanto, 
claro el ámbito principal sobre el que puede 
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estar informado: aquellos asuntos en los que 
el Gobierno tenga acceso, por razón de la ma-
teria, que no serían otros que los derivados de 
la función ejecutiva y reglamentaria sobre te-
mas de competencia estatal, además de todos 
los restantes de trascendencia en la actividad 
del país. Así, no parece lógico que se le nega-
sen otros informes desde órganos del Estado 
o de entes territoriales, si se necesitaran para 
el cumplimiento de sus funciones: por ejem-
plo, ante una visita a una Comunidad Autóno-
ma, el disponer de los correspondientes datos 
sociales y económicos para preparar el real 
viaje, o ante la apertura del Año Judicial, pul-
sar la opinión del Presidente del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, etc. Lo que no es 
muy claro es que el Rey se pueda dirigir direc-
tamente pidiendo informes concretos hacia 
responsables territoriales o de otros poderes, 
siendo más lógico que, si lo que desea es ne-
cesario para el ejercicio de sus funciones y se 
refiere a una atribución concreta, se dirija al 
Gobierno y este, mediante los cauces de cola-
boración entre la Administración General del 
Estado y los demás poderes constitucionales 
o territoriales, le facilite lo que demande. El 
Gobierno es el órgano director de la polí-
tica estatal y el óptimo canalizador de 
estas relaciones con el Rey.

Aunque se interprete que la estrecha relación 
entre la información a la que puede acceder el 
Rey y su presencia en el Consejo de Ministros 
es relevante para la delimitación del conteni-
do de la misma, hay que aclarar de inmediato 
que, la lógica y la práctica, no permiten redu-
cir el momento de recabar datos sobre los 
asuntos de Estado a los de sus escasas pre-
sencias en el Consejo. Las tareas simbólicas, 
moderadoras y arbitrales, y en especial la re-
presentación formal deducida de la primera 
función, exigen una actividad diaria que ni si-
quiera podría quedar a expensas de un con-
tacto semanal en la mesa del Consejo. Es por 
ello que la administración al servicio del Rey 
tiene atribuidos canales permanentes de co-
municación con la Administración Central 
del Estado y que el Monarca puede despachar 
con los Ministros, formal e informalmente, 

por cualquier motivo. Además, la propia 
Constitución circunscribe la presencia en los 
Consejos de Ministros a aquellas sesiones en 
las que sea invitado por el Presidente del Go-
bierno: este es un factor más a tener en cuen-
ta para dibujar la extensión de la información 
a la que el Monarca tiene acceso, ya que presi-
de y acude al Consejo cuando lo pida el Presi-
dente del Gobierno (y el Rey lo estime opor-
tuno). Por ello es el propio Gobierno el que, 
fuera de los mecanismos de comunicación 
ordinaria, marca los tiempos y los temas 
(dentro de los asuntos de Estado) en los que, 
y de los que, va a informar al Rey. Por decirlo 
de algún modo, al margen de los asuntos a los 
que tiene acceso la opinión pública y que le 
sean facilitados a su Casa Real por las vías de 
relación cotidianas, el Gobierno puede darle 
la información «de Estado» que estime conve-
niente. Pero tampoco, con ello, cabe adjudi-
car al Rey un papel de receptor donde su pasi-
vidad sea la tónica, siendo legítimo que tenga 
iniciativa de preguntar o mostrar interés por 
los asuntos generales, actuando como interlo-
cutor y no como mero oyente.

La doctrina, hasta el momento, parece ex-
presarse en esta línea o simplemente no pre-
cisa el ámbito de competencia de conoci-
miento real. Para menénDez reXach, el Rey es 
el que decide qué información quiere, pues 
es el titular del derecho (menénDez reXach, 
1979, 407 y ss.). En contra de esta idea se 
han pronunciado otros autores (entre ellos, 
sánchez aGesta, 1981, 208; alzaGa, 1996, 458; 
y laFuente, 1997, 242), que circunscriben el 
conocimiento del Rey a los asuntos de rele-
vancia política especial. Esta línea de obte-
ner información circunscrita a lo que se de-
nomina asuntos de Estado se encuentra 
también en obras y artículos citados en la 
bibliografía. Nuestro parecer, como acaba-
mos de señalar, es que el Gobierno decide la 
información que facilita al Rey, pero ha de 
responder en términos generales a las in-
quietudes del Monarca, y mediar para la ob-
tención de datos de otros órganos que aquel 
necesite para el cumplimiento de sus funcio-
nes. Lo que es claro es que el Gobierno, en 
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esa actividad mediadora, precisa hasta dón-
de quiere, el contenido de la información 
que el Monarca recaba o recibe, siempre que 
se cumpla la obligación de trasladar datos 
veraces, pues de lo contrario se rompería la 
lealtad mutuamente debida.

Por último, respecto de la presencia física en 
el Consejo de Ministros, habría que destacar 
que no suele ser frecuente, y algunos años se 
ha visto reducida a la reunión estival en el 
Palacio de Marivent. El papel del Monarca 
debe ser difícil (lo que en la práctica hace 
que no puede ser conocido públicamente 
por el secreto de las deliberaciones del Con-
sejo), porque sus funciones constitucionales 
permanecen en el seno de esa reunión, sin 
que su presencia en la misma le dote de atri-
buciones ejecutivas. alzaGa apunta que pue-
de preguntar, pero no intervenir en las deli-
beraciones (alzaGa, 1996, 414). Ello parece 
acertado siempre que el tono y contenido de 
la pregunta tenga que ver con los asuntos 
que conciernen a sus atribuciones y no en-
cierre una toma de partido política, que vaya 
más allá de la preocupación de la Corona 
por la solución de temas generales como 
Jefe de Estado.

Hay que convenir que la redacción del art. 
62.g) CE es un magnífico ejemplo de cortesía 
y delicadeza hacia el Jefe del Estado: la letra 
del artículo atribuye al Rey la presidencia del 
Consejo cuando acuda al estimarlo oportuno. 
Mientras, el fondo muestra con claridad meri-
diana que el Presidente del Gobierno ha de 
invitarlo, y que en caso contrario no podrá 
asistir. Además, lo curioso reside en lo que el 
artículo no dice, y es que, si bien aparece un 
cierto margen de discreción del Rey para res-
ponder a la petición del Presidente y concu-
rrir al Consejo (cuando lo estime oportuno), 
habríamos de preguntar qué ocurre si el Rey 
rechaza la petición. Constitucionalmente 
nada se dispone, pero no puede ignorarse el 
desprecio que sin causa justificada (ausencia 
de España, enfermedad, etc.) supondría hacia 
este Poder del Estado y la posible ruptura de 
su papel como moderador.

En la doctrina se opina sobre el deseo del Mo-
narca de acudir al Consejo, de manera dispar: 
martínez sospeDra exponía que la petición del 
Rey de asistir al Consejo es vinculante (martí-
nez sospeDra, 1980, 133 y ss.), mientras torres 
Del moral, que lo niega, aporta una solución 
para rechazar una presencia solicitada por el 
Rey y no deseada por el Ejecutivo: este últi-
mo no se da por enterado de la petición (to-
rres Del moral, 1992, 34). Como en tantos 
otros temas referidos al estudio de nues-
tra actual monarquía, las opiniones for-
muladas con cercanía temporal a 1978 
tienden a mantener mayores cotas de dis-
ponibilidad regia en el contenido efecti-
vo de las atribuciones de la Corona.

e) Mando supremo de las Fuerzas Armadas. 
La competencia del art. 62.h) CE ha resultado 
ser una de las más controvertidas a nivel jurí-
dico y político en la joven historia de la Carta 
de 1978. Sin duda, la fatalidad de poder argu-
mentar su existencia a la luz de un caso prácti-
co colectivo, vivido la noche del 23 de febrero 
de 1981, ha conducido a posturas divergentes 
sobre el contenido efectivo de esta atribución, 
que puede que, sin el ejemplo de esa circuns-
tancia, fuera vista con la naturalidad que re-
quiere (es decir, como las demás), lo que su-
pondría concluir que el Rey ejercita esta 
competencia con parecidos niveles de someti-
miento que en los otros casos. Quizá sea fácil, 
desde la óptica de cuatro décadas de desarro-
llo constitucional y casi otras tantas desde el 
Golpe de Estado, el pasar por alto los sucesos 
de esa noche y la decisiva intervención del 
Rey, o ignorar que es precisamente en circuns-
tancias excepcionales cuando muchos resor-
tes constitucionales han de demostrar su fun-
cionamiento. No obstante, cabe apreciar en 
todo lo escrito durante los años ochenta sobre 
la Corona unas referencias reiterativas al 
comportamiento real de ese momento, para 
extremos tan distintos como su legitimidad, 
los mensajes regios o esta misma presunta ca-
pacidad de mando.

Un grupo de autores, a veces abiertamente y 
otras de forma más velada, dotan de efectivi-
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dad al mando que se adjudica al Rey, de ma-
nera directa, o con pretexto en situaciones de 
emergencia como la referida. herrero desa-
rrollando la característica que él atribuye al 
Rey, dentro de su función arbitral, como ma-
gistrado para la crisis y el estado de excep-
ción, concede efectividad a su mando en caso 
de previsiones legales insuficientes, ante la li-
teralidad de la Constitución al atribuirle este 
poder (herrero, 1991, 1936 y ss.). Para satrús-
teGui Gil-DelGaDo, esta competencia se deri-
varía de su función como garante de la Cons-
titución, concediéndole un mando eminente 
e indirecto (se ejercería por el Gobierno y la 
cadena de mandos). Como jefe civil, ordena-
ría respaldado con refrendo ministerial, y 
como jefe militar podría dar órdenes, llegan-
do a estar legitimado para impartirlas directa-
mente. La naturaleza de esas órdenes (como 
las que dio el 23-F), no es jurídico-civil sino 
jurídico-militar (satrústeGui, 1997, 26). sán-
chez aGesta ya había calificado el mando 
como eficiente y compartido con el Gobierno, 
bajo la influencia de la etapa preconstitucio-
nal (sánchez aGesta; 1978, 110). En estas teo-
rías destacaríamos el poso último de poder 
que se permite al Monarca en momentos críti-
cos, pero parece paradójico que, precisamen-
te en circunstancias de excepción, haya de 
admitirse que uno de los resortes de garanti-
zar la defensa de la Constitución y sus institu-
ciones, pase por una magistratura uniperso-
nal como la que ejerce el Rey. Deslizándonos 
al reiterado ejemplo del 23-F: ¿qué resorte 
hubiera saltado con el Rey secuestrado o con-
fabulado con los golpistas? En cuanto al man-
do eficiente del Rey: ¿cómo cabe atribuir en 
mandos militares que se habían levantado o 
estaban dispuestos a ello, un respeto a las ór-
denes de la Corona, porque viesen en ella un 
resorte de mando constitucionalmente pre-
visto ante circunstancias excepcionales? 
Ciertamente es lógico que en esas circunstan-
cias la autoridad se imponga ante la desapari-
ción de quien tiene la potestad, y puede que la 
milicia se fijase en aquella noche en la aucto-
ritas del Jefe del Estado y de quien formal-
mente se sitúa en el escalafón sobre ellos, 
aunque no tenga mando efectivo. Otros opi-

namos que la respuesta más sencilla es con-
cluir que el Rey animó a deponer actitudes 
sediciosas ejercitando funciones regias y ac-
tos constitucionalmente permitidos, aunque 
formalmente se pudieran revestir de órdenes 
ante la opinión pública, que por si fuera poco 
tuvieron después el refrendo del Gobierno 
(por no decir también el social, en el ámbito 
político, de la opinión pública), y no sacar 
conclusiones jurídicas, institucionalizar com-
portamientos o elevar actos del Rey (que solo 
pudo realizar por no estar también retenido) 
a la categoría de mecanismos de defensa 
constitucional (belDa, 2006, 65 y ss.).

De cualquier manera, al margen del compor-
tamiento del monarca moderando una situa-
ción anómala de franco peligro constitucio-
nal, quedan otras preguntas en el aire que 
cuestionan una visión en la que el Rey se sitúa 
en solitario al frente de un sistema que hace 
aguas, cuando en realidad también existían 
ciertos resortes de poder no secuestrados: 
¿acaso puede sostenerse que los secretarios 
de Estado y subsecretarios reunidos para 
mantener las funciones ejecutivas no sabían 
que el Rey pronunciaría un mensaje o acome-
tería llamadas disuasorias a ciertas capita-
nías?, ¿no tienen por tanto este mensaje o 
esas llamadas una voluntad refrendante?, ¿no 
se refuerza ese refrendo cuando las cámaras 
de televisión le son enviadas por un órgano 
dependiente del Ejecutivo como era la televi-
sión pública? Parece más atinado pensar que 
desde los niveles ministeriales ajenos a los 
sucesos del Congreso se desplegaba una la-
bor directora de defensa constitucional en 
coordinación más o menos continua con la 
Casa del Rey. En otro orden de cosas: ¿el tono 
del Rey con sus compañeros de armas duran-
te esa noche fue de orden o de disuasión? 
Parece que la intervención fue eminentemen-
te disuasoria, ya que las órdenes que el Mo-
narca emite en ese momento son fundamen-
talmente conservadoras del estado de cosas 
que había de derivarse de la Constitución. El 
Rey cumple una vez más el papel reconductor 
del sistema, evitando deslices no establecidos 
en norma alguna, o cambios desligados de la 
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voluntad de los poderes que, efectivamente, 
tenían capacidad de ordenar movimientos a 
las Fuerzas Armadas. Por ello la actuación de 
la Corona no tuvo otro sentido que evitar 
comportamientos no generados por los órga-
nos constitucionales competentes, llevando 
el estado de cosas a la situación que no se de-
bería de haber perdido. En resumen: el Rey 
no ha de indagar salidas propias ante una cri-
sis, sino participar en actos que supongan el 
retorno al momento anterior al que se produ-
ce el golpe, solventando el vacío, a la búsque-
da de la normalidad institucional.

Como se ha expresado en anteriores escritos, 
y ante la divergencia doctrinal en orden a cali-
ficar el mando regio como simbólico, o efecti-
vo en situaciones extremas, etc., nosotros 
nos remitimos a la aportación realizada sobre 
este tema hace unos años (belDa, 2003, 149 y 
ss.), donde se reitera la negativa de conferir al 
Rey una competencia de alcance más allá de 
lo honorífico, estimando sin embargo necesa-
ria su colaboración en circunstancias ex-
traordinarias por la autoridad (no por la po-
testad) que asume su Jefatura (tanto del 
Estado como de las Fuerzas Armadas), pero 
con la finalidad moderadora de hacer lo que 
hubieran debido y querido llevar a cabo otros 
órganos constitucionales en momentos de 
normalidad. En cualquier caso, habrán de 
agotarse todas las posibilidades de coordina-
ción y adecuación con los órganos y resortes 
del Estado que permanezcan en disposición 
de tomar decisiones. Cabe por tanto predicar 
de esta atribución un carácter simbólico, 
como regla general, mientras que en circuns-
tancias extraordinarias puede actuar como 
derivación de la función moderadora.

3.  Atribuciones desde la función ar
bitral

Desde el art. 62.d) CE se menciona la pro-
puesta de candidato a la presidencia del Go-
bierno, que se desarrolla posteriormente por 
el art. 99 CE, el cual es tratado en el lugar co-
rrespondiente de esta obra. Y la otra posibili-

dad regia en este arbitrio es la emisión de 
mensajes al pueblo, omitida por el texto cons-
titucional.

La función de arbitrar, explicada muy sucin-
tamente, consiste en realizar una mediación 
que ayude al funcionamiento constitucional. 
El problema fundamental de semejante acti-
vidad reside en determinar el alcance de ese 
arbitrio más que las concretas competencias 
que del mismo se derivan. El arbitrio aquí no 
es decisión última ante disputa, ni siquiera 
cuando las previsiones constitucionales de 
excepción son insuficientes. Muchas son las 
razones: en primer lugar, habría que determi-
nar quién estima la circunstancia y momento 
en que la Constitución no da respuesta a los 
actos contra ella, y la discreción que se atri-
buiría a quien así lo estimara. En segundo 
lugar, ha de recordarse que la voluntad que 
guía el Estado corresponde a los ciudadanos 
que no son representados por quien exterio-
riza formalmente esa voluntad como símbo-
lo de la idea (de Estado) en abstracto, sino 
únicamente por sus representantes electos 
mediante el ejercicio de los derechos conte-
nidos en el art. 23 CE. En tercer lugar, por-
que en circunstancias de excepción, lo perti-
nente para combatirlas no es otra cosa que 
el reforzamiento y continuidad de las institu-
ciones y los procedimientos que marca la 
Constitución con la finalidad de aproximarse 
lo más posible a la normalidad hasta volver a 
ella, y es claro que nada más anormal que 
atribuir poderes excepcionales a una sola 
persona, cuestión incluso discutible tratán-
dose de alguien elegido por el pueblo, lo que 
además no es el caso (belDa, 2003, 149 y ss.; 
2006, 64). Y, por último, en cuarto lugar, por-
que el Rey jura guardar y hacer guardar la 
Constitución y las leyes, siendo difícil cum-
plir una y otra cosa sin el respeto de todo el 
sistema. Esto no le transforma en garante 
de la Constitución, ni su vigilancia tiene 
tintes efectivos: podría llamar la atención 
en circunstancias tanto ordinarias como ex-
traordinarias a un órgano sobre la irregulari-
dad de un acto (menénDez, 1979, 441), eviden-
temente porque es alguien en la estructura 
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del Estado, pero incluso entendemos, que en 
ese caso lo habría de hacer con especial tac-
to y de forma reservada. El Rey tiene in-
fluencia para hacer que la Constitución 
se cumpla, pero no tiene potestad para 
evitar que se incumpla (araGón, 1990, 83). 
Ni siquiera pensando que el Rey tenderá 
a imponer la voluntad del pueblo, cabe 
justificarlo.

a) La propuesta de candidato a la presiden-
cia del Gobierno. Este tema será objeto de 
tratamiento en el comentario del art. 99 de 
esta obra. Por su naturaleza reúne, según 
creo, unas notas similares al resto de las atri-
buciones reales en cuanto el escaso margen 
de disponibilidad del Monarca, y que, como 
manifestación de la facultad de arbitrar, poco 
es lo que deja al arbitrio del titular de la Co-
rona. Nuestra posición al respecto se encuen-
tra entre las más negativas de cuantas se han 
publicado hasta la fecha, en el sentido de re-
chazar, prácticamente hasta sus últimos ex-
tremos, la más mínima posibilidad de ma-
niobra por parte de la Corona en este 
campo (belDa, 2003, 303 y ss.).

b) Los mensajes regios. Aunque parezca 
absurdo, ha de dejarse constancia en cual-
quier estudio sobre atribuciones regias, de la 
pacíficamente admitida existencia de una 
competencia como la presente, que ha sido 
cuidadosamente estudiada (entre otros, te-
norio y Gonzalo, 1995; herrero, 1984); pero 
cuya característica más sobresaliente es su 
falta de referente expreso en la Consti-
tución. Viene a ser el ejemplo más claro que, 
directamente y a partir de las funciones ge-
néricas del art. 56 CE, se pueden extraer 
otros actos regios, ajenos a la relación del 
art. 62 CE. Ahora bien, puede que también 
sea la clave para entender que, precisamente 
su sobrentendimiento, no es el mejor pasa-
porte para dotar a esta posibilidad de inter-
vención del Monarca, de un contenido efec-
tivo determinado por su voluntad o arbitrio, 
sino más bien una nueva llamada al sujeto 
refrendante para que supervise su esencia y 
finalidad.

III. RECAPITULACIÓN

En el seno de la Monarquía Parlamentaria y 
respecto a las funciones y cometidos de la 
Corona, puede que deba evitarse la búsqueda 
de una asignación competencial similar a la 
que se predica para distinguir la actuación de 
otros órganos constitucionales. Su esencia no 
se explica si no es en un plano estrictamente 
formal en el que importa más cómo hace las 
cosas el Rey que las cosas que hace, cómo 
manifiesta sus indicaciones más que el conte-
nido de las mismas, cómo representa más que 
la naturaleza de esa representación, cómo se 
siente su autoridad más que descubrir qué 
mandos y potestades se encierran detrás de 
sus quehaceres. Sin embargo, de aquí arranca 
una realidad que en el campo de las relacio-
nes institucionales entre los distintos poderes 
y órganos del Estado se suele olvidar: la ma-
yor eficacia práctica de la influencia polí-
tica frente a las atribuciones jurídicas. Si 
a ello se añade que la influencia política del 
Rey está revestida de un manto de neutrali-
dad, fuerza moral, simbolismo y cautela, po-
dría llegarse a la conclusión del enorme espa-
cio de actuación real de la Corona en los 
poderes públicos, sintiendo viva, hoy más que 
nunca, la máxima de baGehot: La Corona 
hace mucho más de lo que parece hacer (ba-
Gehot, 1867, 87).

La ausencia notoria de contenido efecti-
vo y alcance de la voluntad regia en sus 
propias atribuciones jurídicas no ha de 
ser obstáculo para el cumplimiento de 
sus funciones, que pueden materializar-
se a la perfección utilizando la propia 
autoridad simbólica y moral. De nada val-
dría, para arbitrar entre poderes, tener algu-
na capacidad más de disposición en la com-
petencia de sancionar, o promulgar las leyes, 
o en convocar y disolver las Cámaras, o en 
proponer un candidato a la presidencia del 
Gobierno, ni tampoco que para cumplir su 
función simbólica se le atribuyera un mayor 
margen de actuación en política exterior o 
algún resorte para actuar como garante de la 
Constitución. Todo esto podría suponer, des-
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de nuestro punto de vista, un cuestionamien-
to inmediato de la Corona. La protección 
que requiere el Jefe de Estado monár-
quico es precisamente el alejamiento de 
atribuciones jurídicas efectivas, que le 
eviten la ocasión de chocar con los criterios 
de cualesquiera otros órganos del Estado, 
que a buen seguro le ganarían la partida por-
que en todos existe una mayor conexión de 
su criterio (o al menos más reciente y clara) 
con la voluntad popular. Ni que decir tiene 
que el Monarca en el campo de la lucha polí-
tica e institucional tendría, si no sus días, sus 
años contados.

Pero, por otra parte, en la justificación de la 
inexistencia de un poder real jurídico relevan-
te, también ha de pensarse en términos de de-
fensa constitucional, y contemplar la hipóte-
sis de un titular futuro de la Corona con 
veleidades intervencionistas. La simple auto-
ridad política práctica, derivada de su posi-
ción moral y de su reconocimiento público, 
sería suficiente para alterar el correcto fun-
cionamiento de las instituciones, y aunque 
ante los ojos del pueblo fuera perdiendo su 
manto de simbolismo, neutralidad o autori-
dad, podría tener ocasión de alterar el engra-
naje de relaciones entre poderes, retrasando 
la propia actividad del Estado e incluso obsta-
culizar una reforma constitucional para su 
desaparición. El operador jurídico no puede 
dejar de reconocer esa capacidad última de 
alterar la realidad y las decisiones últimas de 
los órganos del Estado, especialmente del 
Gobierno o del Parlamento, por parte de 
aquellas personas con tal influencia, y más 

cuando esta se consagra en la propia Consti-
tución desde el escaparate de la Jefatura del 
Estado. Así pues, la interpretación del catálo-
go de atribuciones por parte de la doctrina 
mayoritaria (y la claridad de alguna resolu-
ción como la STC 5/1987 caso Nombramiento 
de Lehendakari, FJ 2.º, en la que se niega vali-
dez a los actos del Rey sin refrendo, dando 
por tanto la última palabra o el veto a otras 
figuras del Estado), es también una apuesta 
por un Estado democrático en el cual no 
existen posos del principio monárquico 
ni resquicios de poderes institucionales 
de decisión sin base popular. Cuando, ade-
más, se tiene la suerte de refrendar esta reali-
dad constitucional con la práctica, diaria e 
ininterrumpida, de un comportamiento del ti-
tular de la Corona sometido a estas reglas 
hasta en el más mínimo detalle, no cabe sino 
concluir la compatibilidad de nuestra forma 
de Jefatura de Estado con el régimen demo-
crático.

En cualquier caso, y ya en el plano puramente 
jurídico y no político, la Monarquía Parlamen-
taria no significa la propia negación del Rey, 
respuesta que sería el fruto resultante de ig-
norar por completo la concurrencia del Mo-
narca en todas las atribuciones constitucio-
nales (asociando su participación formal a la 
total ausencia). Por ello, y por muy limitados, 
cercenados o disminuidos que puedan pre-
sentarse sus cometidos, estos son claros, im-
prescindibles en algún caso, y la participa-
ción de su voluntad, con todas las reservas y 
condicionamientos expresados, está constitu-
cionalmente avalada.
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Artículo 63

1. El Rey acredita a los embajadores y otros representantes diplomáticos. 
Los representantes extranjeros en España están acreditados ante él.

2. Al Rey corresponde manifestar el consentimiento del Estado para obli-
garse internacionalmente por medio de tratados, de conformidad con la 
Constitución y las leyes.

3. Al Rey corresponde, previa autorización de las Cortes Generales, declarar 
la guerra y hacer la paz.

Sumario: I. Tres expresiones de la función de representación del Estado en las relaciones in-
ternacionales. II. La acreditación por el Rey de los miembros de las misiones diplomáticas, 
expresión de la voluntad de colaborar en unas relaciones internacionales pacíficas basadas 
en el principio de cooperación. III. Una interpretación constitucionalmente flexible de la 
participación del Rey en el proceso de conclusión de los tratados internacionales. IV. El 
recurso por España a la fuerza armada internacionalmente permitida corresponde al go-
bierno bajo el control de las cortes generales. El Rey será debidamente informado.

sanTiaGo RiPol CaRulla

CatedrátiCo de dereCho internaCional PúbliCo

universidad PomPeu fabra

I.  TRES EXPRESIONES DE LA FUN
CIÓN DE REPRESENTACIÓN DEL 
ESTADO EN LAS RELACIONES IN
TERNACIONALES

El art. 63 de la Constitución Española estable-
ce que corresponde al Rey: 1) acreditar a los 
embajadores y otros representantes diplomá-
ticos. Los representantes extranjeros en Es-
paña están acreditados ante él; 2) manifestar 
«el consentimiento del Estado para obligarse 
internacionalmente por medio de tratados, de 
conformidad con la constitución y las leyes», 
y 3), previa autorización de las Cortes Gene-
rales, «declarar la guerra y hacer la paz». Con 
el enunciado de estas tres funciones, el citado 
precepto concreta lo dispuesto en el art. 56 
CE, según el cual el Rey, en tanto que Jefe del 
Estado, «asume la más alta representación 

del Estado español en las relaciones interna-
cionales». El art. 4 de la Ley 2/2014, de 25 de 
marzo, de la Acción y del Servicio Exterior 
del Estado (BOE núm. 74, de 26 de marzo de 
2014) menciona estas tres funciones cuando 
se refiere a la Corona como sujeto de la ac-
ción exterior del Estado.

La jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional apenas ha dedicado atención al 
art. 63 CE. La STC 140/1995, de 28 de sep-
tiembre, se refiere tangencialmente a la fun-
ción del Rey con respecto a las misiones di-
plomáticas, para señalar que, al otorgar al 
Jefe del Estado un papel en el proceso de 
acreditación de las mismas, la Constitución 
resalta el compromiso de España con el prin-
cipio de cooperación pacífica entre los Esta-
dos establecido por la Carta de las Naciones 
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Unidas. El ATC (Sala 1.ª) 114/1991, de 11 de 
abril, trata directamente un supuesto en que 
España concluyó un tratado internacional sin 
la autorización del Rey. Este Auto aboga por 
una interpretación no literal del art. 63.2 CE 
que permita al Estado concluir acuerdos in-
ternacionales en forma simplificada pese a no 
estar expresamente previstos por el Derecho 
español. Por último, el TC nunca se ha referi-
do al ap. 3 del art. 63; difícilmente podría ha-
cerlo porque este artículo contempla una po-
sibilidad jurídicamente imposible y que, en 
cualquier caso, determinaría la realización 
por España de un gravísimo ilícito internacio-
nal. De todos modos, la práctica española 
permite apreciar dos supuestos que guardan 
relación con lo previsto en el art. 63.3 CE; en 
ambos casos el papel que, bien normativa-
mente bien a través de la práctica, se ha atri-
buido al Rey dista mucho del previsto en la 
Constitución.

II.  LA ACREDITACIÓN POR EL REY 
DE LOS MIEMBROS DE LAS MI
SIONES DIPLOMÁTICAS, EXPRE
SIÓN DE LA VOLUNTAD DE CO
LABORAR EN UNAS RELACIONES 
INTERNACIONALES PACÍFICAS 
BASADAS EN EL PRINCIPIO DE 
COOPERACIÓN

La primera de las tres funciones del Rey es-
tablecidas en el art. 63 CE hace referencia a 
la figura de las misiones diplomáticas: «El 
Rey acredita a los embajadores y otros re-
presentantes diplomáticos. Los representan-
tes extranjeros en España están acreditados 
ante él».

La STC 140/1995, de 28 de septiembre, relati-
va a las inmunidades de jurisdicción de los 
agentes diplomáticos, se ha referido a esta 
función del Rey. Así lo hizo en el FJ 8 cuando 
el Tribunal se preguntó por la legitimidad 
constitucional de este límite a la jurisdicción 
de los Juzgados y Tribunales españoles. Para 
el Tribunal tal límite tiene un doble funda-
mento: el principio de igualdad soberana de 

los Estados, por una parte, y el principio de 
cooperación pacífica entre los Estados, por 
otra, derivados ambos de la Carta de las Na-
ciones Unidas. Por lo demás, este último prin-
cipio está asimismo presente en el Preámbulo 
de nuestra Constitución cuando proclama la 
voluntad de la Nación española de «colaborar 
en el fortalecimiento de unas relaciones pací-
ficas y de eficaz cooperación entre todos los 
pueblos de la Tierra».

Es indudable que a ese fortalecimiento contri-
buyen las funciones que llevan a cabo las mi-
siones diplomáticas (art. 3.1 del Convenio de 
Viena sobre Relaciones Diplomáticas de 
1961) y que la función que el art. 63.1 CE 
asigna al Rey reafirma la importancia que 
la Constitución «atribuye a las misiones 
diplomáticas —órganos de un Estado ex-
tranjero que le representan ante el Estado re-
ceptor— en el desarrollo de las relaciones 
pacíficas y de cooperación de España con to-
dos los pueblos y Estados». Esta importancia 
está en consonancia con la que les otorga el 
Derecho internacional, siendo así, por ejem-
plo, que el Tribunal Internacional de Justicia 
en un Auto de 15 de febrero de 1979 afirmó 
que «la institución de la diplomacia ha de-
mostrado ser un instrumento esencial de coo-
peración eficaz en la Comunidad internacio-
nal que permite a los Estados, a pesar de las 
diferencias de sus sistemas constitucionales y 
sociales, de alcanzar la comprensión mutua y 
resolver sus controversias por medios pacífi-
cos» (Personal diplomático y consular de 
Estados Unidos en Teherán. Medidas provi-
sionales. Rec. 1979).

III.  UNA INTERPRETACIÓN CONSTI
TUCIONALMENTE FLEXIBLE DE 
LA PARTICIPACIÓN DEL REY EN 
EL PROCESO DE CONCLUSIÓN 
DE LOS TRATADOS INTERNA
CIONALES

Al Rey corresponde, en segundo lugar, «ma-
nifestar el consentimiento del Estado para 
obligarse internacionalmente por medio de 
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tratados, de conformidad con la Constitu-
ción y las leyes» (art. 63.2 CE). El alcance de 
esta disposición ha sido precisado por el Tri-
bunal Constitucional en el ATC 114/1991, de 
11 de abril (Sala 1.ª), que dio respuesta a un 
recurso de amparo interpuesto por un ciuda-
dano extraditado a Alemania en aplicación 
de un Canje de notas verbales entre España 
y Alemania (1986) que desarrolló el art. 5 del 
Convenio Europeo de Extradición de 1957, 
acordando su aplicación a los delitos fisca-
les. Para el recurrente las decisiones judicia-
les que se pronunciaron favorablemente 
respecto a la extradición vulneraron su dere-
cho a la libertad personal y a la legalidad pu-
nitiva (arts. 17.1 y 25.1 CE) porque aplicaron 
un tratado nulo, dado que el Rey, como Jefe 
del Estado, no había prestado el consenti-
miento del Estado para obligarse por medio 
del mismo.

El TC considera que el art. 63.2 CE re-
quiere de una interpretación no literal, 
pues tal interpretación llevaría a afirmar, 
como hace el recurrente, que, en defecto de 
ley que expresamente lo autorice, solo el 
Rey puede declarar válidamente el consenti-
miento internacional del Estado. Una tal in-
terpretación cegaría la facultad de alcanzar 
acuerdos como el presente, caracterizados 
por desarrollar las previsiones contenidas 
previamente en un tratado en vigor, conclui-
do mediante los instrumentos formales pre-
vistos en la Constitución y cuyas previsio-
nes desarrolla. Por otra parte, impediría el 
recurso por España a las formas simplifica-
das de conclusión de los tratados que, aun-
que no previstas expresamente en el Dere-
cho español, son autorizadas por la 
Convención de Viena sobe Derecho de los 
Tratados (1969). En concordancia con esta 
decisión, la Ley 25/2014, de 27 de noviem-
bre, de Tratados y otros Acuerdos interna-
cionales (BOE núm. 288, de 28 de noviem-
bre de 2014) ciñe la participación del Rey a 
los supuestos en los que la manifestación 
del consentimiento de España se realice por 
medios solemnes, esto es, mediante ratifica-
ción y adhesión (art. 22).

IV.  EL RECURSO POR ESPAÑA A LA 
FUERZA ARMADA INTERNACIO
NALMENTE PERMITIDA CO
RRESPONDE AL GOBIERNO 
BAJO EL CONTROL DE LAS COR
TES GENERALES. EL REY SERÁ 
DEBIDAMENTE INFORMADO

Finalmente, corresponde al Rey, previa auto-
rización de las Cortes Generales, «declarar la 
guerra y hacer la paz» (art. 63.3 CE). No exis-
te ningún pronunciamiento del Tribunal 
Constitucional sobre este precepto, cuya 
principal característica es su desafortunada 
redacción. En efecto, el empleo de la fór-
mula «declarar la guerra» resulta absolu-
tamente desfasado y remite a un Derecho 
internacional anterior a la Carta de las Nacio-
nes Unidas, cuyo art. 2.4 prohíbe el uso de la 
fuerza en las relaciones internacionales. La 
noción de guerra y, por tanto, la declaración 
de guerra son instituciones ilegales desde el 
punto de vista del Derecho internacional, a 
las que, por tanto, la CE no debería haber re-
currido. «El Rey, aun con la previa autoriza-
ción de las Cortes, no puede declarar la gue-
rra, puesto que no se trata de una posibilidad 
internacionalmente aceptada y cuyo recurso 
haría incurrir al Estado español en ilícito in-
ternacional» (pérez Vera; roDríGuez carrión, 
1997, 277).

La «declaración de guerra» es distinta de 
otras dos situaciones, únicas en las que, se-
gún el Derecho internacional público, cabría 
el recurso por parte de España a la fuer-
za armada: la participación de tropas espa-
ñolas en el sistema multilateral de acciones e 
iniciativas en pro de la paz y la seguridad in-
ternacionales y los supuestos de legítima de-
fensa. Ambas situaciones se han dado en la 
práctica y en ambos casos el papel del Jefe 
del Estado ha sido distinto al previsto en 
el art. 63.3 CE.

Desde el año 1989, España ha participado en 
52 operaciones de paz y misiones de ayu-
da humanitaria (destacamentos en opera-
ciones de paz; misiones de ayuda humanita-
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ria; observadores en operaciones de paz) y 
cerca de 72.000 militares de los tres ejércitos 
las han hecho posibles con su presencia en 
cuatro continentes (http://www.defensa.gob.
es/misiones/en_exterior/). Durante los años 
noventa y hasta 2004, el envío de tales tropas 
españolas era decidido por el Consejo de Mi-
nistros, cuyos miembros —Ministro de Asun-
tos Exteriores, de Defensa o Presidente del 
Gobierno, según los casos— comparecían 
posteriormente ante el Congreso de los Dipu-
tados para informar de tal decisión.

La Ley Orgánica 5/2005, de 17 de noviembre, 
de la Defensa Nacional (BOE núm. 276, 18 de 
noviembre de 2005) estableció una reglamen-
tación sobre la aprobación de misiones en el 
exterior. Según esta, corresponde al Gobier-
no «acordar la participación de las Fuerzas 
Armadas en misiones fuera del territorio na-
cional» (art. 5) y compete al Congreso de los 
Diputados «autorizar, con carácter previo, la 
participación de las Fuerzas Armadas en mi-
siones fuera del territorio nacional» (art. 4), 
de acuerdo con lo establecido en el art. 19 de 
la Ley (Condiciones de las misiones en el ex-
terior).

El segundo supuesto al que se ha hecho refe-
rencia remite al empleo de la fuerza armada 
en calidad de legítima defensa por parte de 
España. En el pasado reciente esta situación 
se ha dado con motivo de los acontecimientos 
vividos tras la ocupación por Marruecos de la 
isla Perejil el día 11 de julio de 2002.

Como se recordará, el día 17 de julio, el Ejér-
cito español realizó una intervención armada 
en el islote Perejil que concluyó con la entre-
ga de los soldados marroquíes a la Guardia 

Civil, que se encargó de repatriarlos a Ma-
rruecos a través de Ceuta.

En una comparecencia urgente de los señores 
ministros de Asuntos Exteriores y de Defensa, 
celebrada conjuntamente el día 17 de julio, 
doña Ana de Palacio Vallelersundi y don Fede-
rico Trillo Figueroa y Martínez-Conde califica-
ron jurídicamente la acción del Ejército espa-
ñol como un acto de legítima defensa realizado 
en respuesta a un acto de agresión, bajo el am-
paro del art. 51 CNU. La operación militar fue 
decidida por el Gobierno de España y su pre-
paración y ejecución se realizó bajo el mando 
militar del Jefe del Estado Mayor de la Defen-
sa, en su doble condición de mando estratégi-
co y mando operativo de nuestras Fuerzas Ar-
madas, y de los representantes máximos de los 
Estados Mayores de Tierra, Mar y Aire.

Como señaló el Ministro de Defensa: «Juntos 
hemos ido diseñando una serie de fases de 
apoyo a cada una de las decisiones que ha ido 
tomando el presidente del Gobierno, quien ha 
mantenido siempre el debido contacto infor-
mativo con Su Majestad el Rey» (DS Congre-
so de los Diputados, Comisiones, núm. 543, 
de 17 de febrero de 2002).

En definitiva, ni en el caso de la participación 
de las Fuerzas Armadas españolas en opera-
ciones en el exterior ni en el del uso de la 
fuerza en calidad de legítima defensa, se ha 
requerido la autorización del Rey, a quien, sin 
embargo, se le ha dado la información corres-
pondiente. La adopción de una y otra medi-
das corresponden al Gobierno de España, que 
dirige la política exterior y militar y la defensa 
del Estado (art. 97.2 CE), bajo el control de 
las Cortes Generales.
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Artículo 64

1. Los actos del Rey serán refrendados por el Presidente del Gobierno y, en 
su caso, por los Ministros competentes. La propuesta y el nombramiento del 
Presidente del Gobierno, y la disolución prevista en el art. 99, serán refren-
dados por el Presidente del Congreso.

2. De los actos del Rey serán responsables las personas que los refrenden.

Sumario: I. La Monarquía parlamentaria y el refrendo. II. La práctica seguida desde 1978. 
III. Inviolabilidad e irresponsabilidad. Los tipos de responsabilidad del refrendante. IV. La 
naturaleza del refrendo y la validez del acto del Rey. V. Las formas del refrendo.

Manuel FeRnández-FonTeCHa ToRRes

letrado de las Cortes generales

exletrado del tribunal ConstituCional

I.  LA MONARQUÍA PARLAMENTA
RIA Y EL REFRENDO

La Constitución se refiere en el art. 56 al re-
frendo. Si ya hicimos referencia a los requisi-
tos del acto del Rey para su validez, corres-
ponde hacer ahora una especial referencia a 
la figura del refrendo y a sus modalidades. 
Antes hay que señalar que la Constitución se 
refiere al refrendo en dos artículos diferentes 
—arts. 56 y 64—, primero en lo relativo a la 
responsabilidad del Rey y, por otro lado, en lo 
relativo propiamente a la atribución de la 
competencia sobre el refrendo, debiendo des-
tacarse sin embargo que es en el primero don-
de se contiene la norma que determina que 
del refrendo depende la validez del acto del 
Rey. El segundo precepto, que se refiere al re-
frendo exclusivamente, sin hacer referencia 
alguna a los actos del Rey, contiene la obliga-
ción constitucional que se impone sobre los 
refrendantes de proceder a ese refrendo, si el 
acto a refrendar es acorde con el ordenamien-
to jurídico. No es solamente una facultad sino 
una auténtica obligación.

El refrendo es una forma jurídica atípica, 
como lo son en general las que se refieren a la 
formación del acto en conjunto con otro acto 
o mediante la simultaneidad de otro vincula-
do. No se puede identificar con la autoriza-
ción, la aprobación, la convalidación o la con-
firmación, pues se construye como acto 
independiente y sin embargo complementa-
rio, de casi nulo contenido propio, ya que se 
agota por su emisión, y que siempre se ha 
ejemplificado en los casos de la llamada con-
trafirma, es decir, la firma del refrendante en 
el mismo documento donde firma la autori-
dad refrendada.

Es una figura característica del ejercicio de 
sus poderes por una autoridad del Estado, ha-
bitualmente el Jefe del Estado, que incluso se 
produce en los regímenes en que el Presiden-
te de la República es elegido por las Cámaras 
o por una versión extendida de las mismas. 
Los actos deben ser refrendados, si bien los 
efectos de ese refrendo varían en función de 
la forma del régimen, del origen del cargo de 
Jefe del Estado, y, ya en las Monarquías, del 
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tipo político de Monarquía que la Constitu-
ción establezca. La evolución de la Monarquía 
limitada a la Monarquía Parlamentaria está 
estrechamente vinculada al refrendo, inicial-
mente como registro, archivo o certificación 
del acto, más tarde como consentimiento del 
refrendante de un acto de iniciativa del Rey y, 
por último, como de iniciativa y determina-
ción del contenido del acto a cargo del refren-
dante o de otro órgano. Es decir, en su etapa 
final, las dos voluntades son igualmente nece-
sarias, pero se ha llegado a una situación a 
veces denominada de asimetría del refrendo, 
en la que, si bien existen las competencias del 
refrendante y de refrendado, las del primero 
tienen un cierto mayor peso.

La forma normal del refrendo, como ya hemos 
señalado, es la firma en el documento que in-
corpora el acto del Rey, a veces mencionada 
como contrafirma. Los casos de refrendo táci-
to o presunto son la excepción a esa regla, pro-
ducto de una especie de espiritualización del 
propio refrendo, que llega a su extremo en el 
caso de la presencia en los actos del Jefe del 
Estado de un Ministro, aunque no haya por 
medio un acto jurídico formal, sino un acto so-
cial, relacional o comunicativo y su virtualidad 
principal es descargar de la responsabilidad al 
refrendado y atribuírsela al refrendante.

Si bien no se especifica el concepto de res-
ponsabilidad de los art. 56.3 y 64 de la Consti-
tución, la citada responsabilidad se extiende 
a las cuatro responsabilidades: civil, penal, 
administrativa y política, y atrae hacia el cír-
culo de responsabilidad del órgano refren-
dante toda la carga del acto jurídico-público. 
También en este aspecto la costumbre consti-
tucional ha avalado esta interpretación, al 
sostener que la interpelación política o parla-
mentaria directa no pueda plantearse respec-
to del Jefe del Estado, cuya posición de neu-
tralidad le excluye, según los precedentes de 
la universalidad y generalidad de la función 
de control de las Cámaras.

En la cuestión del refrendo se han planteado 
varios problemas diferentes, aparte de su au-

toría. Se pueden citar en primer lugar (i) el 
efecto jurídico del refrendo, que es el quid de 
la cuestión y que determina a su vez su natu-
raleza y su sentido, (ii) la distinción entre re-
frendos, en función de si es el refrendante o 
no el que adopta la iniciativa del acto a refren-
dar y determina su contenido determinando, 
o si lo es el Rey, y, por último, (iii) la llamada 
asimetría del refrendo, cuestión vinculada 
con la anterior y con la validez del acto otor-
gada por el refrendo.

Cabe distinguir diversos sentidos del refren-
do (torres muro, 1995, 145 y ss.).

— Refrendo como formalidad certificante, 
en el que de lo que se trata es de la certifica-
ción o autenticación de la firma del Jefe del 
Estado.

— Refrendo como autorización del acto, en 
la misma línea que los actos autorizatorios en 
materias en las que está sometida legalmente 
la acción libre a la previa autorización o apro-
bación.

— Refrendo como compromiso del refren-
dante con la ejecución en sus términos del 
acto refrendado.

— Refrendo como limitación formal del po-
der del Rey, es decir, contemplado como con-
trol y en función de tal control, que afecta a 
los actos del Jefe del Estado, en cuanto deri-
vada de la evolución histórica de la propia fi-
gura.

— Refrendo en cuanto determinante de la va-
lidez del acto, como límite formal y material. 
En este tipo se entiende que el refrendante es, 
en realidad, el que ha adoptado la iniciativa y 
la determinación del contenido, que no co-
rresponde al Rey.

Al margen de la polémica sobre su carácter 
de acto unitario o de acto complejo, la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional ha ava-
lado inequívocamente la naturaleza constitu-
tiva del refrendo, interpretando el art. 64 en 
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relación con el art. 56.3. Los actos del Rey 
deben estar siempre refrendados en la forma 
establecida en el art. 64, careciendo de vali-
dez sin dicho refrendo, salvo lo dispuesto en 
el art. 65.2. Si antes quedaba alguna duda, la 
jurisprudencia del propio Tribunal ha conver-
tido en jurisprudencia la tesis de la interpreta-
ción asimétrica de la confluencia de volunta-
des y la fuerza constitutiva del acto a cargo de 
la actuación del refrendante —STC 5/1987, 
de 27 de enero—.

Para el Tribunal Constitucional, la figura del 
refrendo no advera, ni certifica ni completa, 
sino que constituye el acto, siendo la volun-
tad del Jefe del Estado declarativa de la vo-
luntad expresada por el acto de refrendo. Así, 
señala que: «La institución del refrendo apa-
rece, pues, caracterizada en nuestra Constitu-
ción por las siguientes notas: a) los actos del 
Rey deben ser siempre refrendados, con la 
salvedad prevista en el propio art. 56.3; b) en 
ausencia de refrendo dichos actos carecen de 
validez; c) el refrendo debe realizarse en la 
forma fijada en el art. 64, y d) la autoridad re-
frendante en cada caso asume la responsabili-
dad del acto del Rey» (STC 5/1987, de 27 de 
enero).

De este modo se resuelve, quizá aparente-
mente —o, al menos no definitivamente, ante 
la variedad de supuestos que, aunque se supo-
nían de laboratorio, se han materializado en 
la práctica en España, sobre todo en los últi-
mos tiempos— uno de los problemas más 
complicados de la Constitución de 1978, la 
interpretación de la cláusula de la Monarquía 
Parlamentaria en cuando determinada por el 
alcance de las facultades del Rey en la forma-
ción de la voluntad del Estado. A la vista de 
esa interpretación de autoridad, las referen-
cias que el art. 56 y los arts. 62 y 63 contienen 
a poderes y competencias del órgano no pue-
den ser aplicadas sin tener en cuenta que la 
emisión del refrendo, en cualquiera de sus 
formas, es necesaria para el ser y la existen-
cia del acto, presentándose el documento a 
sanción como determinado su contenido por 
el órgano constitucional de iniciativa, normal-

mente el Gobierno, con la excepción del nom-
bramiento de su Presidente y de la disolución 
prevista en el art. 99 y otros casos previstos 
en la legislación vigente, en que excepcional-
mente refrenda el titular de otro órgano.

De este modo se ha excluido por la doctrina 
constitucional la posibilidad, aun la planteada 
en términos muy limitados, de cualquier in-
tervención del Jefe del Estado, y en concreto 
de comprobación de regularidad procedimen-
tal o material, incluso en los defectos más 
graves de forma, supuesto que —se dice— 
hará recaer la atención del principio de des-
plazamiento de la responsabilidad sobre la 
que en su caso exista en el órgano de iniciati-
va. No obstante, hay que advertir que la tesis 
del acto debido se ha enunciado, se ha repeti-
do y se ha adoptado sin un verdadero análisis 
de casos, menos aun cuando se trata de actos 
que puedan suponer un quebrantamiento for-
mal o material de la Constitución. La realidad 
más inmediata en España demuestra que los 
casos más extremos pueden darse en la prác-
tica.

El refrendo es determinante de la validez, 
pero no se identifica con el acto refrendado, 
ni da lugar a un acto complejo. Se trata de un 
elemento que otorga validez desde un punto 
de vista externo, sujeto a sus propias normas 
en función de lo refrendado, que tiene por 
tanto una propia autonomía, en cuanto com-
petencia y norma sustantiva aplicable, de tal 
forma que se trata de acto independiente. Y lo 
cierto es que la Constitución atribuye efecto 
jurídico al refrendo con carácter separado, 
con toda claridad, otorgando el requisito de la 
validez.

Limitados a su fuerza en sí, y requeridos del 
necesario acto de contenido emitido por el 
refrendante, la finalidad certificadora tampo-
co sería clara, al depender la misma de las 
garantías de certeza de la producción legisla-
tiva, reglamentaria y gubernativa, que culmi-
na en la publicación. La condición de exis-
tencia que supone la firma del refrendante, la 
incorporación de lo actuado a su esfera de 
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responsabilidad propia, constituyen la esen-
cia de una institución singular, de marcada 
evolución expansiva en cuanto a la serie de 
actos a refrendar y también en cuanto a la de-
terminación de su contenido por el refren-
dante. Esa determinación del contenido no 
tiene que corresponder al refrendante, que 
puede ser ajeno al texto que, por poner un 
ejemplo, se somete a sanción. La fijación de-
finitiva del texto de la ley corresponde a las 
Cámaras, sin que el Presidente del Gobierno 
haya tenido intervención alguna o relación 
con ese contenido, del mismo modo que el 
Ministro que refrenda puede no ser el autor 
de la iniciativa.

De acuerdo con la jurisprudencia sentada en 
SSTC 5/1987 y 8/1987, la dicción del art. 64 so-
bre el refrendo priva a la firma de la Ley de los 
primitivos reflejos de la sanción y del veto, 
absoluto o suspensivo. La iniciativa y el con-
tenido provienen de la manifestación de vo-
luntad de otro u otros órganos, no siempre de 
los refrendantes —siempre Presidente del 
Gobierno o Ministros competentes, es decir, 
las personas sometidas a responsabilidad po-
lítica ante las Cámaras—, que a su vez la ex-
traen de su propio ámbito de funciones cons-
titucionales. Si los poderes o competencias 
propios se caracterizan y distinguen por la 
efectividad, los actos de otorgamiento de vali-
dez, como el refrendo, serían requisito de va-
lidez de la manifestación y expresión de una 
voluntad estatal. Si las competencias signifi-
can, las atribuciones expresan o manifiestan, 
como requisito de integración a un nivel sim-
bólico. Es la única excepción en que el cargo 
desliga la efectividad de la competencia de la 
atribución, dejando a esta como manifesta-
ción expresiva de la Historia.

Una disconformidad o negativa a la firma se 
resuelven en la inexistencia o en la invalidez 
del acto refrendado. Pero lo cierto es que, 
como hemos anticipado, sin firma del Jefe del 
Estado no hay acto, pues el contenido de la 
iniciativa que determina el refrendante, nor-
malmente el Gobierno, no se convierte en 
acto jurídico vinculante. Por ello, la colabora-

ción es el eje del art. 64 en relación con el art. 
56.3 y su ausencia una segura disfunción, en 
cuanto lo exigido y exigible es firma y refren-
do, acto y contrafirma.

Cabe imaginar varias hipótesis disfunciona-
les, de pésimo arreglo sin recurrir a interpre-
taciones muy aventuradas, en las que una u 
otra parte de la relación, refrendante y refren-
dado, puedan no proceder conforme a sus 
obligaciones constitucionales. Hay ejemplos 
de todo tipo, y por eso la colaboración es una 
forma jurídica de comportarse que se incor-
pora, como obligación, al contenido de la ac-
ción de los órganos del Estado involucrados. 
Es por eso preciso poner el acento en la cola-
boración más que en la disfunción, pues esta 
admite muchas posibilidades y con mala solu-
ción en todo caso, dado que la Constitución 
no establece mecanismo alguno de solución 
de conflictos, ni queda claro cuál es el efecto 
de la discrepancia entre Jefe del Estado y re-
frendante, independientemente de la priva-
ción de validez del acto del Rey. Es decir, no 
existe una solución constitucional al bloqueo, 
pues esta es una posibilidad siempre existen-
te en el caso de competencias constituciona-
les como la comentada.

Es bien cierto que este ha sido el terreno para 
la definición de la Monarquía Parlamentaria. 
La hipótesis de la disconformidad con el or-
denamiento jurídico de la propuesta, entendi-
da en sentido amplio, como patología del acto 
que se presenta a la firma, ha sido planteada 
reiteradamente. Es un tema repetido, y aun-
que exista siempre una primera impresión, la 
de que el Jefe del Estado no puede prestar su 
firma a actos manifiestamente ilegales, esta 
es descartada por la mayor parte de la doctri-
na constitucional española, al considerar que 
en todo caso se impone una obligación abso-
luta de firma.

II. LA PRÁCTICA SEGUIDA DESDE 1978

La interpretación que se mantiene se funda-
menta no solamente en la concepción consti-
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tucional del refrendo que sostienen las men-
cionadas sentencias, sino en la fuerza de la 
convención constitucional, de específico va-
lor normativo en aquellas situaciones en que 
se manifiesta en ausencia de norma clara. 
Los últimos treinta años de mandato han for-
malizado una práctica constitucional en la 
que el Rey ejerce su competencia de firma 
sometido al refrendo, incluso en aquellos ca-
sos en que la regulación de su propia Casa le 
permite en principio hacerlo solo. Esta prác-
tica ha consolidado la forma constitutiva del 
refrendo. La sanción y promulgación de la 
ley y la expedición de los documentos oficia-
les del Estado se han llevado a cabo de este 
modo.

En la realidad constitucional británica —de-
finición y ejercicio de la Personal Prerogati-
ve y de la Royal Prerogative— se ha produci-
do la acomodación del ejercicio efectivo, 
mediante la nominalización, entendida como 
pérdida de efectividad, de las competencias 
atribuidas personalmente al Rey. Sin alterar 
la norma, la costumbre ha fijado la forma de 
ejercer las funciones constitucionales por el 
Rey como atribuidas al gabinete, como ates-
tigua en el caso británico la respuesta a la 
petición de negativa a sancionar una Bill, ex-
puesta en el draft letter de Jorge V, de 31 de 
julio de 1914, o la interpretación de las condi-
ciones de la disolución obligada contenida en 
el informe elevado a Jorge VI por el Private 
Secretary.

Por tanto, y ya al margen de la jurisprudencia 
constitucional, la realidad ha conformado 
una interpretación del refrendo y de las com-
petencias mediante una costumbre que, si 
bien afirma —al menos tácitamente— el ca-
rácter de propias y excluyentes de las compe-
tencias del Rey, vincula la actividad del Jefe 
del Estado al órgano de iniciativa —normal-
mente el Presidente del Gobierno, pero hay 
otros, como los actos del Consejo General del 
Poder Judicial—, que a su vez coincide o no 
coincide como órgano refrendante de los ac-
tos supremos. La costumbre constitucional 
en la materia se ha incorporado a la propia 

Constitución, descartando el ejercicio activo 
de poderes o la facultad de control de regula-
ridad del acto de la iniciativa, pero sin pres-
cindir de la titularidad de esas competencias 
por el Jefe del Estado.

La pregunta que se deriva de la exigencia 
del refrendo para la validez del acto permi-
te distinguir entre diversos supuestos de 
ilegalidad en el acto sin refrendo, desde la 
inexistencia del acto —que, sin embargo, 
tendría que ser combatido en su aparien-
cia— hasta la nulidad y anulabilidad. En ese 
sentido, se ha afirmado la nulidad radical o 
de pleno Derecho del acto sin refrendo, en 
cuanto la infracción de una norma constitu-
cional que hace depender la validez del re-
frendo, supone una ausencia absoluta de 
procedimiento, no una simple infracción 
determinante de la anulabilidad. De ello se 
deduce que no existe posibilidad alguna de 
confirmación —por el trascurso del plazo 
de recurso sin interponerlo— o convalida-
ción. El acto sin refrendo no es válido y esa 
clara definición obliga a excluir una serie 
de técnicas de conservación del acto que en 
este caso no pueden tener lugar. Es preferi-
ble esta solución a la opuesta de admitir 
que se pueda dar el caso de un acto del Rey 
con la omisión del correspondiente refren-
do, que busque posteriormente su amparo 
en un refrendo extemporáneo, lo que exclu-
ye la convalidación.

Si bien resulta difícil de imaginar, puede 
plantearse también si existe alguna posibili-
dad de conversión del acto, inicialmente mal 
constituido, en otro que sea a su vez refren-
dado. No obstante la posibilidad de que la 
conversión se extienda a actos nulos en el 
régimen general del procedimiento adminis-
trativo, el carácter nominal y a la vez formal 
de los actos enumerados en los arts. 62 y 63 
no permite la aplicación de una técnica tan 
excepcional. El acto se tiene que dirigir a un 
fin, con una causa y revestido de una deter-
minada forma, por lo que su sustitución es de 
dudosa legalidad. De otro modo, se admitiría 
un acto por fases, en que la subsanación ex-
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cedería de su ámbito natural, que es el de 
afectar a algunos elementos accidentales o 
accesorios del acto, trasformando un acto 
que no reúne los requisitos de legalidad en 
otro buscado de propósito para tal operación 
de encaje.

El acto de refrendo, además, no es revocable. 
No cabe sostener de manera mínimamente 
solvente una situación de pendencia que deje 
al acto al albur de una revocación discrecio-
nal por el refrendante, del mismo modo que 
no es admisible respecto de la manifestación 
de la voluntad del Jefe del Estado. La contra-
firma o la actitud y presencia que implique el 
refrendo no se pueden retirar, pues la validez 
quedaría al arbitrio del refrendante, que siem-
pre podría, además de determinar la iniciativa 
y el contenido del acto, dejar sin valor el pro-
pio acto. Esta es una regla que no se refiere a 
las condiciones de aptitud del acto para pro-
ducir sus efectos, sino a la facultad de revoca-
ción sin causa, pero no es razonable sostener 
que esa facultad este integrada en los poderes 
del refrendante.

III.  INVIOLABILIDAD E IRRESPON
SABILIDAD. LOS TIPOS DE RES
PONSABILIDAD DEL REFREN
DANTE

Para estudiar la responsabilidad del refren-
dante hay que referirse de forma evidente a 
los tipos de responsabilidad a los que se pue-
de referir la norma, ya que sin determinación 
de la misma no cabe atribuirla a nadie. En 
relación con este punto, la responsabilidad 
que el refrendante asume es la que se exclu-
ye para el Jefe del Estado, pues la Constitu-
ción señala exactamente esto, es decir, se 
refiere a la responsabilidad del Jefe del Esta-
do, en cualquiera de sus manifestaciones, 
por lo que es necesario proceder a su identi-
ficación.

Se trata de una norma sobre el estatuto perso-
nal del cargo, determinado por la considera-
ción del refrendo, como condición de validez 

y asunción de la responsabilidad que se retira 
al Jefe del Estado. La inviolabilidad es una 
exención plena de responsabilidad de cual-
quier tipo, en cierto modo identificable en el 
Derecho penal, pero que no se limita a la res-
ponsabilidad civil, sino que también se ex-
tiende a la responsabilidad política. La citada 
característica es típica de las Monarquías, en 
cuanto contrapartida necesaria de la exclu-
sión de la actividad política y del sistema de 
poderes enumerados que contiene la Consti-
tución.

Se trata de una norma central de naturaleza 
estatutaria, que afecta a la persona del Rey, 
según la expresión constitucional, y que se 
extiende a los actos a que se refiere el men-
cionado apartado. La doctrina sobre las lla-
madas causas personales de exclusión de la 
punibilidad es la categoría de la dogmática 
jurídico-penal que puede acoger algunos de 
los supuestos de la llamada inviolabilidad, si 
bien no se agota en la exención de punibili-
dad el conjunto de supuestos que se entien-
den técnicamente en Derecho como respon-
sabilidad, entre otros la contractual, la 
extracontractual, o la administrativa, esta úl-
tima en lo que afecta a los actos del Rey, no a 
los de la Casa.

La responsabilidad que se traslada está di-
rectamente relacionada con la responsabili-
dad de que se le exime al Rey. Este principio 
de simetría obliga a referir las reflexiones 
sobre la responsabilidad del refrendante a la 
derivada de los actos del Rey que le sean 
atribuibles, pero de los que no se le hace res-
ponsable. La diferencia entre atribución y 
responsabilidad obliga a analizar la respon-
sabilidad del Rey, como categoría fundamen-
tal, ya que así lo señala el art. 64, cuando 
dice que de los actos del Rey serán responsa-
bles las personas que los refrenden. El acto 
tiene que ser atribuible al Rey, como su acto, 
y solamente la responsabilidad se retira de 
esa atribución para adjudicarse al refrendan-
te. La naturaleza y extensión de esa respon-
sabilidad es la propia de la acción u omisión 
del Rey.
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La inviolabilidad se puede referir a la inexis-
tencia de responsabilidad o a la inexigencia 
de responsabilidad. Respecto de la primera, 
la ley tiene carácter general, pero excluiría al 
Jefe del Estado de la aplicación de un princi-
pio general del Derecho, la responsabilidad 
como efecto jurídico derivado de una acción 
u omisión, aunque sea un modelo extraño al 
de responsabilidad por el hecho que se aco-
ge en los ordenamientos jurídicos actuales, 
como consecuencia de un largo proceso de 
identificación de las causas de responsabili-
dad. La afirmación de la responsabilidad es 
un principio capital del Derecho, y permite 
atribuir la acción u omisión a una persona 
bajo determinados requisitos que han de 
cumplirse, vinculando la responsabilidad a 
la voluntad bajo determinadas circunstan-
cias.

La cuestión aquí planteada es mucho más 
compleja de lo que parece. Al margen de que 
se excluya la comparecencia en juicio del Rey 
como demandado, lo que parece ser el núcleo 
duro de la inviolabilidad, hay cuestiones difí-
ciles. En el caso de las llamadas acciones de 
capacidad, filiación, paternidad o maternidad 
y en las matrimoniales es evidente que existe 
otra parte con sus respectivos derechos 
—también la hay en el supuesto de daños, 
pero la naturaleza es diferente—, que esa par-
te tiene sus derechos y que el archivo de los 
procedimientos puede suponer una negación 
de tutela.

La doctrina se ha referido con precisión a 
actos delictivos, actos negligentes, recep-
ción de acciones civiles y responsabilidad 
en el ámbito administrativo (belDa pé-
rez-peDrero, 160). Dado que en la actuación 
del Rey cubierta por la inviolabilidad pue-
den lesionarse derechos e intereses legíti-
mos de terceros, tanto patrimoniales como 
personales, y tanto de Derecho sustantivo 
como de carácter procesal, esta cuestión 
conduce a la pregunta sobre la consecuen-
cia que esa eventual privación determine. 
La vía más lógica para que el particular 
afectado por la inviolabilidad, desde el mo-

mento en que se le prive de una acción o de 
un recurso, en su actual e indecisa defini-
ción, es la responsabilidad patrimonial del 
Estado, en cuanto es a la actuación del Es-
tado en su conjunto —y en concreto la nor-
ma constitucional que impone la irrespon-
sabilidad— a la que cabe imputar en su 
aplicación ese daño o lesión del que la per-
sona física causante, como actuación públi-
ca o privada, es inequívocamente autor, 
aunque se trate de un autor al que no se le 
puede exigir responsabilidad. Esta conclu-
sión no es una conclusión autoevidente, ya 
que la inviolabilidad es una técnica de exen-
ción de responsabilidad que no está debida-
mente formalizada ni regulada, habiendo 
sido las sentencias o autos dictados en los 
que la inviolabilidad se plantea ciertamente 
de escasa motivación, en cuanto, en gene-
ral, se han limitado a invocarla como razón 
para archivar el procedimiento.

No se resuelve por tanto la cuestión por la 
simple afirmación de la inviolabilidad ni se 
trata exclusivamente de una cláusula de 
exención de la pena, como las contempladas 
en el Derecho penal. Al lado de esa exclu-
sión de responsabilidad existe una no suje-
ción a procedimiento, insólita en cuanto so-
lamente rige en plenitud para este cargo, y 
de lo que constituye prueba evidente la ex-
clusión en la vigente Ley de Enjuiciamiento 
Criminal de la posibilidad de citar al Rey 
como testigo en un procedimiento judicial, 
de acuerdo con el art. 411 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. Sin exclusión de la pre-
sencia procesal sería imposible hablar de in-
violabilidad, pues, aunque finalmente fuera 
excluido —una vez admitido— por una reso-
lución civil o penal de archivo o exculpato-
ria, habría estado sujeto a procedimiento. 
Por ello, la jurisprudencia, en los casos que 
se han planteado situaciones parecidas, ha 
optado por la inadmisión de la demanda o 
del recurso, en cuanto ha interpretado —por 
ejemplo, en supuestos de filiación— que esa 
inviolabilidad/irresponsabilidad supone o 
implica la solución de que no se le puede so-
meter a juicio.
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La citada condición plantea también el pro-
blema de los procedimientos administrativos, 
especialmente del procedimiento sanciona-
dor, en cuanto personalmente dirigidos con-
tra la persona que ocupa el cargo. En este 
punto, la sujeción a procedimiento adminis-
trativo del Jefe del Estado puede ocurrir por 
diversas causas, y en algún caso implicar me-
didas sancionadoras. Normalmente las san-
ciones serán pecuniarias, es decir, la obliga-
ción creada por la sanción de abonar una 
determinada cantidad de dinero, pero tam-
bién se pueden incluir entre los efectos de la 
infracción a la reparación del daño o la obli-
gación de hacer o no hacer, a lo que respon-
den los clásicos writ of mandamus del canci-
ller del Derecho anglosajón, que ordenan 
hacer lo que el órgano requerido debía hacer 
y no ha hecho, y los procedimientos de tem-
porary restraining order, y prohibitory o 
mandatory injunction. Este supuesto, en 
cuanto se refiera a medidas que requieran 
obligaciones de hacer o de no hacer parece 
también excluido por el alcance de la inviola-
bilidad, aunque se trate de procedimientos 
administrativos.

IV.  LA NATURALEZA DEL REFREN
DO Y LA VALIDEZ DEL ACTO 
DEL REY

Los actos del Rey han de ser refrendados 
para ser válidos, de acuerdo con el último 
apartado de este artículo. El refrendo tuvo en 
su origen una función certificante, siendo en 
la actualidad un acto que determina la vali-
dez del acto del Rey, que sigue siendo acto 
del Rey. Anticipamos que el criterio aquí de-
fendido es que por ausencia expresa de men-
ción o y por simplicidad de técnica, no puede 
considerarse que exista uno solo, un acto 
compuesto o complejo, integrado por acto y 
refrendo, sino dos actos separados, en los 
que el refrendo tiene su propia autonomía, 
pues se trata de un acto especifico y singular, 
atribuido al refrendante, normalmente el Pre-
sidente del Gobierno y los Ministros, bajo 
unas reglas propias de emisión, y que otorga 

validez al acto al que se acompaña. Al tratar-
se de un acto que no determina otro efecto 
que la concesión de validez, no tiene entidad 
propia, es decir, no es un acto sustantivo, 
sino estrictamente formal, aunque en ocasio-
nes sea el propio refrendante u otro órgano 
el que determina la forma y el contenido del 
propio acto del Rey, pero eso no afecta a la 
naturaleza del refrendo

Como dice la STC 5/1987, «una vez estableci-
da constitucional y estatutariamente la exi-
gencia de que el Presidente de la Comunidad 
Autónoma ha de ser nombrado por el Rey, di-
cho nombramiento, como acto del Rey, queda 
sometido al régimen normativo contenido en 
los arts. 56.3 y 64.1 de la Constitución». La ci-
tada mención al acto del Rey es la coherente 
con la autonomía de la autoridad que otorga 
el acto en concreto vinculante para el Estado 
y no se puede configurar como un acto com-
puesto ni complejo. La firma es suficiente 
para la formación del acto en concreto, aun-
que su validez depende del refrendo.

El concepto de validez está bien definido en 
Derecho. Lo válido es lo que tiene las caracte-
rísticas que se requieren para que el acto jurí-
dico exista, es decir, el cumplimiento de las 
condiciones exigidas para el mismo: compe-
tencia, procedimiento y conformidad mate-
rial con el ordenamiento jurídico. En el caso 
del acto jurídico del Jefe del Estado, se re-
quiere, además, un requisito que se sitúa en-
tre la competencia y el procedimiento, que es 
precisamente el refrendo, acto independien-
te, que no depende del autor o responsable de 
la iniciativa y que se califica como unilateral e 
incondicionado. No cabe un refrendo someti-
do a condición, término o modo, pues se 
constituye como acto esencialmente formal, 
en el que se cumple que forma dat esse rei, 
integrador de la validez de otro acto. Ese ca-
rácter de acto formal ha venido siendo reco-
nocido en la firma junto al jefe del Estado de 
los actos del Rey, firma que equivale al refren-
do del acto, sin que se requiera otro acto adi-
cional en el que el refrendante resuelva el ci-
tado refrendo.
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El acto del Rey sin refrendo, en cualquiera 
de las modalidades del mismo, expreso, táci-
to o presunto, es inválido y no produce efec-
to alguno. La sanción de la ausencia de re-
frendo es la máxima que prevé el 
ordenamiento jurídico, sin que la norma 
constitucional determine otra cosa que este 
efecto. No se incluye, por tanto, una remi-
sión a determinados tipos de invalidez regu-
lados en las leyes civiles y administrativas, 
aunque la referencia a la ausencia de validez 
se aproxima a la inexistencia o la nulidad de 
pleno Derecho del acto, en cuanto contrario 
a una norma constitucional. De todos mo-
dos, la invalidez aparece aquí recogida de 
una forma tan taxativa y exigente que esa 
cuestión no es tan relevante como en otros 
supuestos del Derecho, en cuanto lo que sos-
tiene la Constitución es que sin refrendo no 
hay acto válido, lo que sitúa la excepción an-
tes de apreciar la concurrencia de otros vi-
cios, incluso aquellos considerados tradicio-
nalmente como de orden público.

La separación conceptual entre el acto del 
Rey y el refrendo supone que en el análisis 
de la constitucionalidad y legalidad de los 
primeros no depende exclusivamente del 
acto de refrendo, conclusión a la que erró-
neamente llega la doctrina del acto comple-
jo. La citada doctrina parte de la base de que 
los actos no son actos independientes que 
estén sometidos cada uno a sus propias con-
diciones de perfección, remitiendo la com-
probación de esta por el contrario al acto en 
su conjunto, algo que no encuentra el ade-
cuado respaldo en la Constitución, que se 
refiere separadamente a acto y refrendo. La 
validez no es la exigida a la vez de acto y re-
frendo, pues este último es un acto externo 
al órgano, que se ejercita con arreglo a sus 
propias normas y condiciones, entre otras la 
competencia y que puede ser enjuiciado por 
sí mismo.

La otra opción interpretativa, la de entender 
que existe un acto complejo, tiene que ser de-
bidamente justificada, pues lo habitual es el 
acto simple, por llamarlo de un modo natural. 

Los actos administrativos, incluso los emana-
dos de los órganos constitucionales prima-
rios, son siempre actos que se perfeccionan 
por la firma del órgano que tiene atribuida la 
competencia, y ello es así porque esa es la re-
gla general de ejercicio de una potestad por 
un órgano. Pueden existir actos previos, de 
trámite o de trámite cualificado, informes y 
otras actuaciones derivadas de la instrucción, 
pero lo habitual es que quien resuelve sea un 
órgano unipersonal o colegiado, mediante un 
acto único, a pesar de que existen actos pre-
vios. La confluencia de voluntades en la emi-
sión de un acto administrativo o jurídico-pú-
blico en general es la excepción y como 
consecuencia debe estar expresamente cita-
do como acto complejo, lo que no se produce 
en la regulación constitucional de la Corona.

Como dice la dice la STC 5/1987, el nombra-
miento, como acto del Rey, «queda sometido 
al régimen normativo contenido en los arts. 
56.3 y 64.1 de la Constitución». En ningún mo-
mento se dice que el acto de nombramiento 
sea un acto compuesto o complejo, que sola-
mente se constituye como tal con el refrendo 
como integrante del mismo acto. Lo que se 
cita es un acto del Rey, que se forma en base a 
su voluntad dirigida a un fin y bajo unas nor-
mas que la limitan, sin duda ninguna, pero 
como potestad propia, en este caso de nom-
brar a un cargo, lo que es extensible a otra 
serie de actos en los que el contenido del acto 
del Rey, como acto propio, viene ya confor-
mado, como ocurre con la ley aprobada por 
las Cámaras y la promulgación y la publica-
ción de la misma. Esta atribución externa de 
validez al acto del Jefe del Estado —habitual 
en la mayor parte de los supuestos de actos 
del Rey— es típica de ese acto, de lo que una 
de sus modalidades conceptuales es manifes-
tación el refrendo, como acto independiente 
del acto del Rey.

V. LAS FORMAS DEL REFRENDO

La forma normal del refrendo es la firma. Los 
casos de refrendo tácito o presunto son la ex-
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cepción a esa regla. En relación con las mo-
dalidades de refrendo implícito o tácito, hay 
que tener en cuenta que su régimen jurídico 
es forzosamente diferente. Si el ejemplo de la 
firma o de la contrafirma es formal y puede 
ser objeto de comprobación, la existencia de 
refrendos que debe deducirse de otros actos 
del refrendante, que incluso pueden consistir 
en el silencio o, en general, la inactividad, im-
plica un elemento de interpretación. Esa mo-
dalidad de refrendo, si bien es admisible, 
pues el art. 56.3 y el art. 64 no se limitan a la 
forma escrita, se debe entender referida a ac-
tos que requieran la presencia del Ministro 
correspondiente, sobre todo en materia de 
relaciones internacionales, donde existe una 
costumbre de acompañar al Jefe del Estado 
que no requiere, sin embargo, la necesidad de 
esa firma o contrafirma, pues no existe acto, 
sino presencia.

Es también evidente que la referencia cons-
titucional al refrendo, y las reflexiones doc-
trinales sobre el mismo, se hacen a una for-

ma del mismo exteriorizada, si bien el art. 
64 no se refiere en ningún momento a la for-
ma escrita o sometida a formalidades ad 
solemnitatem o ad probationem, ya que la 
referencia a los actos del Rey no puede ser 
interpretada sino como haciendo referencia 
a actos, en general. Eso no excluye que la 
propia definición de las competencias del 
Rey, contenidas básicamente en los arts. 62 
y 63 de la Constitución, se refiera a actos 
formales, es decir, en que la forma escrita 
tiene una clara prevalencia. Por eso cabe 
señalar que los actos de representación, y 
de carácter así llamado institucional, serán 
objeto de un refrendo que puede calificarse 
de implícito, tácito o presunto en función 
de los significados que se atribuyan a cada 
uno de estos conceptos en Derecho, no 
siempre uniformes, aunque los criterios de 
los hechos concluyentes y de la naturaleza 
y efectos del silencio permitan acomodar el 
caso concreto a la determinación del conte-
nido y suficiencia de la actividad del refren-
dante.
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Artículo 65

1. El Rey recibe de los Presupuestos del Estado una cantidad global para el 
sostenimiento de su Familia y Casa, y distribuye libremente la misma.

2. El Rey nombra y releva libremente a los miembros civiles y militares de 
su Casa.

Sumario: I. Introducción. II. Evolución histórica de la financiación de la Casa Real. III. Régimen 
jurídico. IV. La dotación económica: gestión y control. V. Jurisprudencia constitucional.

CaRlos oRTeGa CaRBallo

letrado del tribunal de Cuentas

exletrado del tribunal ConstituCional

I. INTRODUCCIÓN

El presente comentario pretende dar una idea 
de la evolución histórica de la Casa del Rey, 
especialmente de su financiación, de su régi-
men jurídico vigente después de la regulación 
que la Constitución ha realizado de esta Insti-
tución y de la —escasa— jurisprudencia que 
sobre la misma ha dictado el Tribunal Consti-
tucional.

El Rey, como dispone la Constitución, se con-
figura como símbolo de la unidad y perma-
nencia del Estado; explica herrero y roDrí-
Guez De miñón (1991, 1921 y ss.) que el Rey es, 
entre otras cosas, un símbolo, es decir, repre-
senta aquel elemento de la realidad en la que, 
mediante imágenes, se expresan no solo co-
nocimientos sino también sentimientos.

Sirva esta idea del Rey como símbolo para no 
perder de vista la peculiaridad de la Institu-
ción que comentamos, singularidad que impli-
ca, entre otros aspectos, que el propio orde-
namiento jurídico haya previsto para el 
Monarca un estatus especial, sin parangón en 

el panorama de las demás instituciones del 
Estado, declarando su inviolabilidad e irres-
ponsabilidad, tanto política como jurídica. 
Aspecto este último que se tratará de desarro-
llar al abordar la gestión económica de la do-
tación prevista en el art. 65 CE para el mante-
nimiento de la Familia y de la Casa Real, 
apuntando desde este momento, que, como 
explica el profesor araGón reyes (1980), los 
actos del Rey no están sujetos ni a control po-
lítico ni jurisdiccional, solo cabe exigir indi-
rectamente, a través del órgano Casa del Rey, 
y solo en actos de derecho privado, la respon-
sabilidad patrimonial.

II.  EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA FI
NANCIACIÓN DE LA CASA REAL

A lo largo de la historia constitucional de Es-
paña la regulación de lo que podemos deno-
minar «gestión económica de la monar-
quía» se ha decantado por dos modelos 
principales, el primero denominado «lista ci-
vil», ha consistido en la asignación a la Coro-
na de una cantidad de dinero para sufragar 
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los gastos derivados de su función; el segun-
do modelo consistía en atribuir a la Corona 
una serie de bienes de titularidad estatal cuyo 
uso y posibles rentas se ponen a disposición 
del Rey, sistema denominado de Patrimonio 
Real.

En nuestra convulsa historia constitucional 
se han combinado ambos sistemas, teniendo 
el Monarca una cantidad de origen presu-
puestario para sufragar los gastos derivados 
de su función y simultáneamente ha dispues-
to de bienes para el desempeño de sus labo-
res. En el vigente Texto de 1978, como tendre-
mos ocasión de analizar, se contempla esta 
dualidad de financiación, a través de la dota-
ción prevista en el artículo objeto de este co-
mentario en combinación con el Patrimonio 
Nacional previsto en el art. 132.3 CE.

La denominación de lista civil proviene del 
constitucionalismo inglés civil list, si bien el 
Derecho continental tiene unas matizaciones 
diferentes. Como afirma bassols coma (1983, 
891 y ss.), desde el punto de vista del Dere-
cho constitucional, la importancia de esta 
institución radica en hacer visible y patente 
la transformación de la monarquía patrimo-
nial en monarquía propiamente constitucio-
nal, de tal suerte que deja definitivamente de 
confundirse el patrimonio del Rey o de la Co-
rona con el Patrimonio y la Hacienda Pública 
del Estado.

En un breve recorrido por nuestra histo-
ria constitucional, sin perjuicio de sus pe-
culiaridades, debemos comenzar con la regu-
lación que sobre este tema realizó el Estatuto 
de Bayona de 8 de julio de 1808, donde se en-
cuentra el primer antecedente de la regula-
ción de la Casa del Rey y de asignación dine-
raria por parte del Tesoro para satisfacer las 
necesidades de la Corona. Si bien se recogía 
en su articulado (arts. 21 a 23) la obligación al 
Tesoro Público de pagar una cantidad anual a 
la Corona, también es cierto que el Estatuto 
no contenía alusión alguna a la concreta for-
ma de disposición del dinero por parte del 
monarca.

En realidad fue en la Constitución de Cádiz 
de 19 de marzo de 1812 donde se inicia la con-
figuración de la dotación a la Casa Real y su 
regulación, que puede considerarse como 
precedente de la actual. Llamativa es la re-
dacción del art. 2 del dicho Texto Constitucio-
nal, que establecía: «La Nación española es 
libre e independiente, y no puede ser patrimo-
nio de ninguna familia ni persona». La des-
confianza ante el retorno al absolutismo de 
tiempos anteriores provocó una regulación 
preventiva de la figura del Monarca, preocu-
pada por limitar los poderes regios. En este 
sentido, también la normativa de la financia-
ción de la institución monárquica fue precisa; 
los arts. 213 a 221 de la Constitución estable-
cían con detalle la dotación de la Familia 
Real; de esta regulación se deducían las si-
guientes ideas claves: la dotación era fijada 
por las Cortes con carácter anual, determi-
nándose al inicio de cada reinado y por una 
cuantía inalterable, y se establecía, asimismo, 
la figura de un Administrador, nombrado por 
el Rey, que se configuraba como elemento 
esencial, ya que era el Administrador quien 
recibía la dotación y el encargado de gestio-
narla, asumiendo la responsabilidad de rendir 
cuenta de la misma; era el Administrador el 
máximo responsable de la gestión económica 
de la Casa Real.

El Estatuto Real de 10 de abril de 1834, debi-
do a su carácter incompleto como texto cons-
titucional, no contiene regulación específica 
sobre el tema. La Constitución de la Monar-
quía española de 18 de junio de 1837, en con-
traste a la Constitución de 1812, limitaba la 
regulación de la dotación de la Casa Real al 
art. 49, que establecía que «la dotación del 
Rey y de su Familia se fijará por las Cortes al 
principio de cada reinado»; nada decía de la 
forma de distribución o gestión, sin mención 
alguna a la figura del Administrador que se re-
gulaba en el Texto de 1812. Por su parte, la 
Constitución de 23 de mayo de 1845 regulaba 
de manera idéntica a la anterior la dotación 
de la Casa del Rey. La Constitución de 1856, 
en línea de continuidad con las anteriores, re-
cogía una regulación igual.
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La Constitución de 1869, en su art. 76, intro-
dujo como novedad en la regulación de la do-
tación de la Casa Real la ausencia de mención 
a la familia regia; tampoco especificaba que la 
dotación se determinara por las Cortes, impli-
cando una mayor independencia y autonomía 
del Monarca en la gestión de su Casa; por Ley 
de 9 de diciembre de 1869 se extinguió el pa-
trimonio de la Corona, revirtiendo el pleno 
dominio al Estado. Por último, la Constitu-
ción de 1876 reproduce en su articulado la 
regulación de los textos de 1837, 1845 y 1856.

La línea general de fijar al principio de cada 
reinado la cantidad dineraria de la dotación 
real respondía a motivos políticos, ya que la 
alteración de la cuantía podría suponer una 
valoración de la actuación del Monarca, que 
se podría ver recompensado o castigado por 
su labor, siendo las Cortes las que juzgarían 
su gestión.

La Constitución de 1978 instaura un sis-
tema que difiere sensiblemente de los an-
tecedentes señalados. Desaparece en el 
Texto Constitucional la denominación de 
«dotación personal» y se establece una canti-
dad global afecta al sostenimiento de la Fami-
lia y de la Casa; además, la cantidad no se fija 
al inicio de cada reinado como era tradición 
en nuestra historia constitucional, sino que se 
determinará anualmente en los Presupuestos 
Generales del Estado, proporcionando así la 
ventaja de que la cuantía pueda actualizarse 
cada año, situando al Parlamento en una posi-
ción de cierta supremacía, ya que puede con-
trolar la partida presupuestaria periódica-
mente. Al configurarse como una cantidad 
global, se permite la libertad de distribución 
de la misma por parte del Rey.

III. RÉGIMEN JURÍDICO

La primera premisa para poder analizar el ré-
gimen jurídico de la Casa Real es determinar 
ante qué tipo de organización nos enfrenta-
mos. Díez picazo (1982) consideraba, citando 
expresión de santamaría pastor, que la Casa 

Real es una «organización estatal no admi-
nistrativa», es decir, complejos orgánicos 
que pertenecen al Estado, pero que no se 
insertan en las Administraciones Públi-
cas; este tipo de organizaciones exige la exis-
tencia de un ordenamiento constitucional que 
prevea una separación de poderes, teniendo 
como característica común la de gozar de un 
cierto ámbito de autonomía, que tiene como 
finalidad protegerse de injerencias de la pro-
pia Administración del Estado y, en último 
término, del gobierno.

Afirma que si se encomendara a la Adminis-
tración del Estado la gestión interna de estas 
organizaciones (personal, contratación, etc.), 
podría llegar a interferirse en sus funciones 
sustantivas; esta circunstancia explica que 
cada una de estas organizaciones tenga un 
aparato burocrático que le aporte medios per-
sonales y materiales para el desempeño de 
sus funciones; esta burocracia pertenece al 
Estado pero no a la Administración; el citado 
autor llega a la conclusión de que cada una de 
estas organizaciones tiene un régimen jurídi-
co propio regulado en una serie de normas 
particulares.

El régimen jurídico de la Casa del Rey, en su 
versión moderna, fue creado mediante el RD 
2942/1975, de 25 de noviembre, que escueta-
mente crea la organización básica de la Casa, 
regulación vigente hasta la entrada en vigor 
de la Constitución y su art. 65, que garantiza-
ba una amplia autonomía del Rey ad intra, en 
la gestión de la Casa y su funcionamiento in-
terno, pudiendo en el ejercicio de esta fun-
ción actuar sin necesidad de refrendo. Sin 
embargo, la libertad para actuar ad extra no 
es tan clara, ya que toda su actividad con efi-
cacia hacia el exterior debe ser cubierta con 
la responsabilidad de otra persona, puesto 
que, por mandato constitucional, el Rey no 
está sujeto a responsabilidad (art. 56.3 CE), 
the king can do not wrong, el Rey es irres-
ponsable política y jurídicamente; la primera 
se salva mediante el refrendo de sus actos po-
líticos, la segunda se salva mediante la inter-
posición de otra persona.
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La regulación del régimen jurídico de la Casa 
del Rey mediante Real Decreto, por tanto, 
competencia del Gobierno y no por Ley de las 
Cortes, ha sido criticada por la doctrina; el 
Real Decreto 310/1979 explicaba «que se recu-
rre a la vía del Real Decreto para efectuar esta 
reorganización por ser este tipo de norma la 
que articulaba la estructura de la Casa de S. M. 
hasta este momento, y en cuanto que en algu-
na medida queden afectadas otras institucio-
nes, dejando sin embargo muy claro que en lo 
sucesivo y por el propio imperativo constitu-
cional, las ulteriores reorganizaciones serán 
plenamente libres para el Rey, siempre que no 
afecte a la Administración Pública». Sin em-
bargo, hubiera sido conveniente deslindar los 
aspectos interno y externos de la Casa del Rey 
y regular su régimen jurídico mediante norma 
con rango de ley, como ordena la propia Cons-
titución para otros órganos constitucionales.

En la actualidad, el régimen jurídico vigen-
te viene establecido en el Real Decreto 
434/1988, de 6 de mayo, que en su art. 1 dis-
pone que la Casa de Su Majestad el Rey es el 
Organismo que, bajo la dependencia directa 
del Monarca, tiene como misión servirle de 
apoyo en cuantas actividades se deriven del 
ejercicio de sus funciones como Jefe del Esta-
do. Dentro de esta misión general —y además 
de desempeñar los cometidos de carácter ad-
ministrativo y económico que correspon-
dan—, atiende especialmente a las relaciones 
del Rey con los Organismos Oficiales, Entida-
des y particulares, a su seguridad y Real Fa-
milia, así como a la rendición de los honores 
reglamentarios y a la prestación del servicio 
de escoltas cuando proceda. Igualmente aten-
derá a la organización y funcionamiento del 
régimen interior de la residencia de la Familia 
Real. En cuanto a la actual composición de la 
Casa del Rey, la citada norma dispone que es-
tará constituida por la Jefatura, la Secretaría 
General, el Cuarto Militar y Guardia Real y, 
por último, el Servicio de Seguridad.

Mención especial merece la Jefatura de la 
Casa, que, además de asumir la responsa-
bilidad de los actos de gestión, ejerce la 

dirección e inspección de todos sus servi-
cios; mantiene comunicación con los Depar-
tamentos Ministeriales y otros Organismos 
superiores de la Administración del Estado o 
Instituciones para los asuntos que afecten a 
las funciones de la Casa, ya directamente, ya 
a través de la Secretaría General o delegado 
para asuntos concretos en el responsable del 
servicio que estime oportuno; además, formu-
la la propuesta de presupuesto de la Casa de 
Su Majestad el Rey y dispone los gastos pro-
pios de los Servicios de dicha Casa dentro del 
importe de los créditos autorizados y en la 
cuantía reservada a su competencia por de-
terminación del Rey; también firma los con-
tratos relativos a asuntos propios de la Casa 
del Rey y establece las normas de coordina-
ción precisas entre la Guardia Real y el Servi-
cio de Seguridad.

La Secretaría General, por su parte, tiene a su 
cargo la tramitación de los asuntos que co-
rresponden a la actividad y funciones de la 
Casa del Rey, así como su resolución o pro-
puesta y el despacho de los temas que requie-
ran superior decisión. El Secretario General 
será el Segundo Jefe de la Casa y le corres-
ponderá la coordinación de todos los servi-
cios de la misma, así como la sustitución del 
Jefe de la Casa en caso de ausencia o enfer-
medad.

El Cuarto Militar constituye la representación 
de honor de los Ejércitos, al servicio inmedia-
to del Rey, dentro de la Casa. La Guardia Real 
tendrá como cometidos esenciales proporcio-
nar el servicio de guardia militar, rendir hono-
res y dar escoltas solemnes al Rey y a los 
miembros de su Familia que se determinen.

El Servicio de Seguridad es responsable per-
manente de la seguridad inmediata de la Fa-
milia Real y, conforme a las instrucciones dic-
tadas al efecto, mantendrá el oportuno enlace 
con los órganos del Estado que ejercen su 
competencia en esta materia.

Otra de las peculiaridades de la Casa del Rey 
es su personal, que podrá ser: de alta direc-
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ción; de dirección; funcionarios de carrera de 
la Administración Civil o Militar del Estado, 
de las Comunidades Autónomas, de la Admi-
nistración Institucional y de la Seguridad So-
cial, así como del Poder Judicial y Carrera 
Fiscal; funcionarios eventuales y personal la-
boral. Todos los miembros civiles y militares 
de la Casa son nombrados y relevados libre-
mente por el Rey, a tenor de lo dispuesto en el 
art. 65.2 CE. A los funcionarios eventuales les 
será de aplicación el régimen jurídico previs-
to para el personal eventual en la Administra-
ción del Estado, mientras que al personal la-
boral se le aplica la legislación laboral 
correspondiente.

Por razones de economía administrativa y 
para evitar la creación en la Casa del Rey de 
órganos con funciones paralelas a los de la 
Administración del Estado, los distintos De-
partamentos de esta proporcionarán a aque-
lla los informes, dictámenes o asesoramien-
tos de cualquier naturaleza que la Casa 
solicite, así como cuantos otros apoyos sean 
necesarios y contribuyan a facilitar el cumpli-
miento de las misiones que tienen encomen-
dadas.

En lo sucesivo, dispone el Real Decreto, cual-
quier modificación de la Casa de Su Majestad 
que no afecte a la Administración Pública, y a 
tenor de lo previsto en el art. 65 CE, será re-
suelta libremente por el Rey, ya de una mane-
ra directa, ya en nombre suyo por el Jefe de 
Su Casa que, además, dictará las normas de 
funcionamiento interno necesarias para la 
aplicación del presente Real Decreto.

IV.  LA DOTACIÓN ECONÓMICA: 
GESTIÓN Y CONTROL

La dotación se fija anualmente en los Presu-
puestos Generales y consiste en una cantidad 
global para el sostenimiento de la Familia 
Real y su Casa, es decir, no se trata de una 
asignación presupuestaria que pudiera equi-
pararse al «sueldo del Rey» asimilable a cual-
quier otro cargo de la función pública, sino 

que los fondos otorgados están afectos a un 
determinado fin; como antes se ha señalado, 
la Casa del Rey tiene a su vez un presupues-
to, al constituirse como una organización 
con diferentes servicios y funciones, por ello 
la dotación global se destina a diversos con-
ceptos, como en cualquier otro organismo. 
Por otra parte, el crédito destinado a sufra-
gar la Casa Real se entiende como de obliga-
da existencia en los Presupuestos por propio 
mandato constitucional. Al igual que otro 
tipo de créditos (deuda pública) su previsión 
presupuestaria no puede ser dispuesta por 
las Cortes Generales, que únicamente po-
drán, en su caso y con las limitaciones cons-
titucionales, modificar la cuantía de la parti-
da concreta. La dotación presupuestaria 
no puede ser suprimida, puesto que se 
considera consustancial con la Institu-
ción de la Corona y con la forma política 
monárquica del Estado.

No obstante, la autonomía es relativa desde el 
momento en que el Jefe de la Casa Real reali-
za una propuesta de presupuesto de la Casa y 
es el Poder Ejecutivo quien la integra en el 
proyecto de ley de presupuestos que remitirá 
al Congreso de los Diputados. La práctica 
desde la vigencia de la Constitución ha de-
mostrado que nunca se han variado en la tra-
mitación de los Presupuestos Generales del 
Estado las cuantías presupuestadas por la 
Casa Real.

Como novedad más interesante en el orden 
de la gestión económica, debe destacarse que 
en la actualidad existe el cargo de Interven-
tor de la Casa Real, nombrado mediante 
Real Decreto 1106/2007, de 24 de agosto, al 
amparo del art. 14 del Real Decreto 434/1988, 
de 6 de mayo. A su vez, el Real Decreto 
999/2010, de 5 de agosto, dotó de soporte 
normativo a las tareas de control de or-
den económico que venía realizando el 
Interventor de la Casa Real sobre el pre-
supuesto anual de ese organismo, dentro 
del respeto a la independencia en el ejercicio 
de las funciones que confiere al Rey el art. 65 
de la Constitución. Sin perjuicio de estos con-
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troles, se ha considerado oportuno que las 
cuentas de la Casa Real sean sometidas anual-
mente a un informe de auditoría llevado a 
cabo por la Intervención General del Estado, 
que tiene encomendadas, entre otras respon-
sabilidades, funciones de Auditoría del sector 
público. Con este fin, la Casa del Rey ha sus-
crito un convenio de colaboración con la In-
tervención General del Estado para la realiza-
ción de informes de auditoría, comenzando 
con el ejercicio económico de 2015 y en el 
que se preservará la independencia en el or-
den presupuestario que establece el art. 65 de 
la Constitución. Si bien es siempre elogiable 
la decisión de someter la cuentas a una audi-
toría, quizá hubiera sido más oportuno que tal 
auditoría de las cuentas de la Casa Real se 
compaginara –como ocurren con otros enti-
dades del sector público— con fiscalizacio-
nes externas llevadas a cabo por el órgano al 
que la Constitución le atribuye en el art. 136 la 
competencia para llevar a cabo el control ex-
terno del gasto público, es decir, al Tribunal 
de Cuentas.

Analizando brevemente la gestión económi-
ca de la Casa del Rey, debemos comenzar te-
niendo presente la irresponsabilidad del Rey 
ex art. 56.3 CE, que, como antes adelanta-
mos, implica que los actos del Rey no es-
tán sujetos ni a control político ni juris-
diccional; asimismo, dentro de esta 
gestión deben diferenciarse dos planos 
de actuación: ad intra, en el que el Rey 
es libre de distribuir los fondos a su pa-
recer, y ad extra, donde es el Jefe de la 
Casa el competente y, por tanto, respon-
sable de la gestión económica; esta espe-
cial circunstancia implica que es el Jefe de la 
Casa del Rey el que tiene la competencia y, 
por tanto, la responsabilidad, de disponer los 
gastos propios de los servicios de la Casa, 
siempre, claro está, dentro del importe de los 
créditos autorizados y en la cuantía reservada 
a su competencia, pero, en cualquier caso, la 
disposición del gasto es realizada por deter-
minación del Monarca; es decir, el Jefe de la 
Casa es el ordenador de gastos, pero siempre 
bajo el mandato del Rey, que, como establece 

el artículo que se comenta, dispone «libre-
mente» la distribución de la dotación; como 
consecuencia debe destacarse que el Jefe de 
la Casa ordena los gastos de manera que po-
dríamos calificar de «instrumental», puesto 
que carece de una verdadera autonomía para 
ello, ya que debe hacerlo según las órdenes 
del Rey.

Dentro de esta gestión económica, como se 
ha señalado, surgió la figura de Interventor de 
la Casa Real, cargo creado en el año 2007, que 
incorpora a dicha gestión la tradicional figura 
del interventor, es decir, funcionario técnico 
especializado en la verificación de que la tra-
mitación del gasto se lleve a cabo de acuerdo 
a la ley para garantizar la correcta gestión de 
gastos en la Casa. Esta figura, creada con un 
clara voluntad de mejora de control interno 
de la gestión económica de la Casa, plantea 
diversos problemas, entre ellos la extensión 
real de la competencia ordinaria para poder 
«reparar» los gastos que se sometan a su pe-
culiar control, es decir, ¿puede el interven-
tor realmente plantear un reparo a una 
orden de pago que haya sido emitida al 
amparo de la libertad de distribución de 
los fondos que la Constitución otorga al 
Rey? A nuestro juicio, solo en aquellos casos 
en los que no exista crédito presupuestario 
suficiente, o bien que el destino final del dine-
ro sea radicalmente ajeno al sostenimiento de 
la Familia o de la Casa Real, finalidad a la que 
están afectos los fondos a los que nos veni-
mos refiriendo.

También desde el punto de vista del control 
externo surgen interesantes cuestiones: 
¿cabe realizar un control externo, a través del 
Tribunal de Cuentas, de la gestión de estos 
fondos públicos como ocurre con todos los 
gestores de dichos fondos? Y, en ese caso, ¿se 
podría llegar a exigir algún tipo de responsa-
bilidad contable?

Sin que podamos detenernos en un estudio 
más profundo sobre este interesante asunto, 
simplemente se deben apuntar una serie de 
ideas. La primera de ellas, por lo que refiere a 
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la posible intervención del Tribunal de Cuen-
tas como Supremo Órgano Fiscalizador del 
Estado y del Sector Público (art. 136.1 CE) 
para examinar las cuentas de la Casa Real, 
algunos autores han negado esta posibilidad, 
basándose en que la Casa no es una Adminis-
tración Pública y porque la función de las fis-
calizaciones realizadas por el Tribunal de 
Cuentas se refiere a aspectos materiales del 
gasto, lo que sería especialmente difícil en 
este caso; sin embargo, a nuestro juicio, no 
existen impedimentos legales para que 
pudiera actuar el Tribunal de Cuentas, 
sin bien es cierto que, por la singulari-
dad de la Institución sometida a su con-
trol, la fiscalización debería tener en 
cuenta esta especial circunstancia. La 
Casa Real, aun en sentido amplio del térmi-
no, se podría encuadrar en el sector público, 
y al estar financiada con fondos públicos no 
cabría impedir la labor de fiscalización del 
Tribunal de Cuentas, aun con especiales pa-
rámetros. Para García blanco (2018), los gas-
tos que para el sostenimiento de la Casa Real 
sean ordenados por el Jefe de la misma pue-
den ser objeto de fiscalización y enjuicia-
miento contable.

Más difícil, desde nuestro punto de vista, es 
la posible exigencia de responsabilidad en la 
gestión de dichos fondos [en este caso se tra-
taría de la denominada responsabilidad con-
table, definida, de conformidad con lo dis-
puesto en los arts. 2.b), 15.1 y 38.1 de la Ley 
Orgánica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal 
de Cuentas, en relación con lo preceptuado 
en los arts. 49.1 y 72 de la Ley 7/1988, de 5 de 
abril, de Funcionamiento del Tribunal de 
Cuentas, por la Sala de Apelación del Tribu-
nal de Cuentas, como una acción u omisión 
atribuible a una persona que tenga a su cargo 
el manejo de caudales o efectos públicos, 
con vulneración de la normativa presupues-
taria y contable reguladora del correspon-
diente sector público, que se haya cometido 
mediando dolo, culpa o negligencia grave, 
produciendo un menoscabo sea efectivo e in-
dividualizado con relación a determinados 
caudales o efectos y evaluable económica-

mente y que se desprenda de las cuentas que 
deben rendir quienes recauden, intervengan, 
administren, custodien, manejen o utilicen 
caudales o efectos públicos]; en primer lugar, 
parece evidente que el Rey nunca podría in-
currir en este tipo de responsabilidad; como 
se ha señalado antes, la irresponsabilidad del 
Rey, ex art. 56.3 CE, acaba con esta duda; en 
segundo término, dentro del procedimiento 
administrativo de gestión económica, surgen 
serias dudas sobre en quién recaería una po-
sible responsabilidad contable y cuál es en 
realidad el papel del Interventor de la Casa 
Real. Como antes se ha señalado, el ordena-
dor de pagos de la Casa sería el Jefe de la 
misma, sujeto que, en principio, por ser ges-
tor de fondos públicos, podría incurrir en 
responsabilidad contable según la definición 
antes apuntada, pero no puede olvidarse su 
peculiar situación, puesto que sus órdenes de 
pagos están condicionadas por la disposición 
«libre» que el Rey hace de dichos fondos, por 
lo que no estamos ante la figura del ordena-
dor de pagos ordinaria prevista en la legisla-
ción presupuestaria. Sería, al menos, discu-
tible, que el Jefe de la Casa pudiera ser 
declarado responsable contable en el ma-
nejo de unos fondos cuando dicho mane-
jo no consiste en otra cosa que cumplir el 
mandato del Rey. No obstante, existen auto-
res como Vacas García-alós (2002), que de-
fienden un control contable de la gestión eco-
nómica de la Casa del Rey, tanto desde el 
punto de vista del control externo como des-
de la perspectiva de la jurisdicción contable.

Debe aclararse que, a nuestro juicio, no ofre-
ce mayor dificultad interpretativa entender 
que cuando la Constitución otorga al Rey la 
facultad de disponer «libremente» de los fon-
dos para el mantenimiento de la Familia y 
Casa Real, simplemente se quiere excluir de 
esta disposición de los fondos del preceptivo 
refrendo que el Texto Constitucional exige 
para cualquier otro acto del Monarca, cir-
cunstancia esta, no menor, pero que, en nin-
gún caso, puede entenderse como una abso-
luta libertad de disposición de los fondos 
públicos que le son asignados; la disposición 



65 Comentarios a la Constitución Española

1672

de dichos fondos está sujeta a dos limitacio-
nes que marca el propio art. 65 CE: la primera 
será el límite cuantitativo, no podrá disponer-
se de mayor cantidad que la inicialmente asig-
nada; la segunda limitación viene por la afec-
ción de dichos fondos públicos a la finalidad 
de «sostenimiento de su Familia y Casa», que 
nunca podrán quedar desatendidas, por lo 
que dichos fondos no podrán ser empleados a 
fines diferentes, siendo evidente que estamos 
ante una finalidad del gasto con límites ex-
traordinariamente difusos, lo que dificultaría 
un hipotético control externo de los mismos 
y, más aún, una posible exigencia de respon-
sabilidad contable en los términos que antes 
se ha definido. Por último, aunque no lo diga 
expresamente el art. 65 CE, la «libre» disposi-
ción estará sujeta a la legalidad procedimen-
tal y material del gasto.

V.  JURISPRUDENCIA CONSTITUCIO
NAL

La única Sentencia que el Tribunal ha dictado 
hasta el momento en relación con la Casa 
Real es la STC 112/1984, de 28 de noviembre. 
El demandante, miembro de la Guardia Real, 
admitido al curso de aptitud para Teniente, y 
superado satisfactoriamente el curso, pero 
no ascendido a Teniente, creía que se le había 
conculcado el derecho al ascenso, pues lo 
que era una expectativa se había consolidado 
por darse las circunstancias exigidas regla-
mentariamente para que el ascenso tuviera 
lugar. El recurrente planteó recurso de ampa-
ro frente a la denegación de ascenso a la ca-

tegoría de Teniente de la Guardia Real; el 
problema que se abordó fue determinar si el 
acto, que en su caso hubiera lesionado algún 
derecho fundamental del actor, al proceder 
de la Jefatura de la Guardia Real, comprendi-
da en la organización de la Casa del Rey 
como organización estatal pero no inserta en 
ninguna de las Administraciones Públicas, 
era fiscalizable en sede contencioso-adminis-
trativa o no.

El Tribunal asume que:

«La nítida separación de la organiza-
ción de la Casa Real respecto de las 
Administraciones Públicas, con funda-
mento constitucional en el art. 65 de la 
Constitución, y lo que esto comporta 
respecto a la independencia que debe 
rodear a la gestión de dicha Casa, ad-
mite una regulación del estatuto jurí-
dico de personal de la Casa, y que los 
actos que en aplicación de esa regula-
ción procedan de los órganos a los que 
se encomienda la gestión puedan so-
meterse al control jurisdiccional, a 
través de la vía contencioso-adminis-
trativa, y, en el caso de que se acuse la 
violación de un derecho o libertad fun-
damental, tengan acceso al recurso de 
amparo constitucional.»

En definitiva, y como no podía ser de otra ma-
nera, se asume con normalidad la fiscaliza-
ción de los actos de gestión y administración 
emanados de los órganos de gestión de la 
Casa Real.
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Agrupaciones municipales: Art. 152.3.
Altos cargos: Art. 70.1.
Arbitrariedad: Art. 9.3.
Armonización legislativa: Art. 82.5.
Artesanía: Art. 130.1.
Asambleas: Art. 151.2.
Ascensos: Art. 122.2.
Asistencia jurídica gratuita: Art. 119.
Asistencia religiosa: Art. 16.3.
Asociaciones: Art. 105.a).

 — Suspensión: Art. 22.4.
Asociaciones empresariales: Art. 7.
Asociaciones profesionales: Art. 127.
Audiencia del interesado: Art. 105.
Audiencia pública: Art. 120.3.
Audiencias Territoriales: Disp. Adic. 4.
Autonomía provincial y  municipal: Art. 

137.
 — Municipios: Art. 140.

Autoridad: Art. 109.
Auxilio judicial: Art. 118.

B

Bandas armadas: Art. 55.
Bandera nacional: Art. 4.1.
Banderas de las Comunidades Autóno-

mas: Art. 4.2.
Bienes de dominio público: Art. 132.
Boletín Oficial del Estado: Art. 164.1, Disp. 

Final.
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C

Calidad de vida: Art. 129.1.
Capacidad económica: Art. 31.1.
Capital del Estado: Art. 5.
Cargos públicos: Art. 127.1.
Carrera judicial: Art. 159.4.
Casa Real: Art. 65.
Castellano: Art. 3.1.
Catástrofes: Art. 30.4.
Ciencia y tecnología: Art. 44.
Ciudad Autónoma de Ceuta: Arts. 68.2 y 

69.4, Disp. Trans. 5.
Ciudad Autónoma de Melilla: Arts. 68.2 y 

69.4, Disp. Trans. 5.
Ciudadanos: Arts. 9.1, 53.2, 61.1 y 105.
Código Penal Militar: Art. 15.
Colegios profesionales: Art. 36.

 — Naturaleza y finalidad: Art. 52.
Comercio interior: Art. 51.3.
Comisiones: Art. 75.1.
Comisiones de investigación: Art. 76.
Comisiones legislativas: Art. 75.
Comisiones parlamentarias: Arts. 109, 110 

y 151.2.
Comunicaciones postales, telegráficas y 

telefónicas: Art. 18.3.
Comunidad Autónoma de Canarias

 — Hacienda y Patrimonio. Régimen fiscal es-
pecial: Disp. Adic. 3.

Comunidad Foral de Navarra: Disp. Trans. 4.
Comunidades autónomas: Arts. 61.1, 67.1, 

69.5, 87.2, 109, 131.2, 133.2, 137, 142, 143.1, 
144.a), 145.1, 145.2, 147.1, 149.2, 155.1, 
155.2 a 158.2.

 — Acuerdos y convenios entre Comunidades 
Autónomas

 — Necesitados de autorización de las 
Cortes: Art. 145.

 — Autonomía financiera: Art. 156.
 — Recursos de las Comunidades Autóno-

mas: Art. 157.1.
 — Impuestos cedidos por el Estado, 

recargos sobre impuestos estata-
les y  otras participaciones en los 
ingresos del Estado: Art. 157.1.a).

 — Impuestos, tasas y contribucio-
nes propias: Art. 157.1.b).

 — Producto de operaciones de 
crédito: Art. 157.1.e).

 — Rendimientos procedentes de 
su patrimonio e ingresos de 
Derecho Privado: Art. 157.1.d).

 — Transferencias del fondo de 
compensación interterritorial 
y otras asignaciones con cargo 
a los Presupuestos Generales 
del Estado: Art. 157.1.c).

 — Regulación por ley  orgánica de las 
competencias financieras, conflictos 
y  formas de colaboración financiera: 
Art. 157.3.

 — Competencias: Art. 147.2.
 — Competencias de las Comunidades 

Autónomas
 — Asumibles por las Comunidades 

Autónomas: Art. 148.1.
 — Agricultura y  ganadería: 

Art. 148.1.7.
 — Aprovechamientos hidráuli-

cos, canales y  regadíos, aguas 
minerales y  termales: Art. 
148.1.10.

 — Artesanía: Art. 148.1.14.
 — Asistencia social: Art. 148.1.20.
 — Ferias interiores: Art. 148.1.12.
 — Ferrocarriles y  carreteras, 

transporte por estos medios o 
por cable: Art. 148.1.5.

 — Fomento de la cultura, la inves-
tigación y  la enseñanza de la 
lengua: Arts. 3.3 y 148.1.17.

 — Fomento del desarrollo econó-
mico: Art. 148.1.13.

 — Funciones que corresponden a 
la Administración del Estado 
sobre las Corporaciones Loca-
les: Art. 148.1.2.

 — Gestión en materia de protec-
ción del medio ambiente: 
Art.148.1.9.

 — Montes y  aprovechamientos 
forestales: Art. 148.1.8.

 — Museos, Bibliotecas y  Conser-
vatorios de Música: Art. 
148.1.15.

 — Obras públicas: Art. 148.1.4.
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 — Ordenación del territorio, ur-
banismo y  vivienda: Art. 
148.1.3.

 — Organización de sus institucio-
nes de autogobierno: Art. 
148.1.1.

 — Patrimonio Monumental: Art. 
148.1.16.

 — Pesca en aguas interiores, ma-
risqueo y  acuicultura, caza 
y pesca fluvial: Art. 148.1.11.

 — Promoción del deporte y  ade-
cuada utilización del ocio: 
Art. 148.1.19.

 — Puertos de refugio, puertos 
y aeropuertos deportivos y los 
que no desarrollen actividades 
comerciales: Art. 148.1.6.

 — Sanidad e higiene: Art. 148.1.21.
 — Turismo: Art. 148.1.18.
 — Vigilancia y protección, coordi-

nación y  demás facultades en 
relación con las policías loca-
les: Art. 148.1.22.

 — Desarrollo y/o ejecución de legis-
lación estatal: Art. 150.

 — Facultades legislativas atribuidas 
en el marco de una ley  estatal: 
Arts. 150.1 y 150.3.

 — Transferencia y  delegación de fa-
cultades: Art. 150.2.

 — Competencias del Estado
 — Exclusivas atribuidas por el art. 

149.1 CE: Art. 149.1.
 — Administración de Justicia: 

Art. 149.1.5.
 — Administraciones Públicas, ré-

gimen estatutario de los fun-
cionarios, procedimiento, ex-
propiación forzosa, contratos 
y  concesiones, responsabili-
dad: Art. 149.1.18.

 — Condiciones básicas que ga-
ranticen la igualdad de todos 
los españoles: Art. 149.1.1.

 — Defensa y  Fuerzas Armadas: 
Art. 149.1.4.

 — Estadística para fines estatales 
y autorización para la convoca-

toria de referéndum: Arts. 
149.1.31 y 149.1.32.

 — Ferrocarriles y  transportes te-
rrestres, comunicaciones, tráfi-
co y  circulación de vehículos, 
cables aéreos, submarinos y ra-
diocomunicación: Art. 149.1.21.

 — Investigación científica y técni-
ca: Art. 149.1.15.

 — Legislación Civil, Propiedad In-
telectual e Industrial: Arts. 
149.1.8 y 149.1.9.

 — Legislación Laboral: Art. 149.1.7.
 — Legislación Mercantil, Penal, 

Penitenciaria y Procesal: Art. 
149.1.6.

 — Medio ambiente, montes, apro-
vechamientos forestales y vías 
pecuarias: Art. 149.1.23.

 — Medios de comunicación y pa-
trimonio cultural: Arts. 149.1.27 
y 149.1.28.

 — Nacionalidad, inmigración, emi-
gración, extranjería y  derecho 
de asilo: Art. 149.1.2.

 — Obras públicas, régimen mine-
ro y energético, de producción, 
comercio, tenencia y uso de ar-
mas y explosivos: Arts. 149.1.24, 
149.1.25 y 149.1.26.

 — Pesas y  medidas; hora oficial: 
Art. 149.1.12.

 — Pesca, marina mercante, bu-
ques, costas, puertos, aero-
puertos, espacio y  transporte 
aéreo, servicio meteorológico, 
matriculación de aeronaves: 
Arts. 149.1.19 y 149.1.20.

 — Planificación de la actividad 
económica, Hacienda general 
y deuda del Estado: Art. 149.1.14.

 — Recursos y  aprovechamientos 
hidráulicos, instalaciones eléc-
tricas y  transporte de energía: 
Art. 149.1.22.

 — Régimen aduanero y arancela-
rio y  comercio exterior: Art. 
149.1.10.
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 — Relaciones internacionales: Art. 
149.1.3.

 — Sanidad, productos farmacéu-
ticos y  Seguridad Social: Arts. 
149.1.16 y 149.1.17.

 — Seguridad pública: Art. 149.1.29.
 — Sistema monetario, divisas, 

cambio y convertibilidad, orde-
nación de crédito, banca y  se-
guros: Art. 149.1.11.

 — Títulos académicos y profesio-
nales y  normas básicas sobre 
enseñanza: Art. 149.1.30.

 — Residuales por silencio de los 
estatutos: Art. 149.3.

 — Delimitación territorial: Arts. 
147.2.b) y 147.2.

 — Conflictos constitucionales de compe-
tencias: Art. 161.

 — Coordinación entre Estado y Comuni-
dades Autónomas: Arts. 154, 156.1 
y 157.3.

 — Delegados del Gobierno: Art. 154.
 — Instituciones de autogobierno y orga-

nización judicial: Arts. 147.2 y 151.2.
 — Control de su actividad: Art. 153.

 — Por el Gobierno: Art. 153.b).
 — Por el Tribunal Constitucional: Art. 

153.a).
 — Constitucionalidad de sus dis-

posiciones normativas con 
fuerza de ley: Art. 153.a).

 — Por el Tribunal de Cuentas: Art. 
153.d).

 — Por la jurisdicción Contencio-
so-Administrativa: Art. 153.c).

 — Gobierno: Art. 152.1.
 — Incumplimiento de las obligaciones 

que la Constitución u otras leyes les 
impongan: Art. 155.

 — Ordenamiento jurídico: Art. 147.1.
 — Estatutos de autonomía: Arts. 3.2, 

69.5, 81.1, 138.2, 143.1, 144, 145.2, 
146, 147, 151.2, 152.1, 152.2 y 152.3.

 — Reserva de Ley  Orgánica: Arts. 
147.3 y 148.2.

 — Parlamentos autonómicos: Arts. 87 
y 152.1.

 — Presidente: Arts. 152.1 y 155.1.

Comunidades religiosas: Art. 16.3.
Conflicto colectivo: Art. 37.2.
Congreso de los Diputados: Arts. 66, 68, 73, 

74, 76, 77, 79, 80, 86.2, 87 a 89, 90.1, 90.2, 
90.3, 92.2, 99, 112, 113.1, 113.4, 115.1, 
116.2, 116.3, 116.4, 116.5, 122.3, 134.3, 
159.1, 167.1 y 167.2.

Consejo de Estado: Arts. 107 y 153.b).
Consejo de Ministros: Arts. 62.f), 62.g), 88, 

112, 115.1, 116.2 y 116.3.
Consejo General del Poder Judicial: Arts. 

122, 123.2, 124.4 y 159.1.
Consentimiento: Art. 63.2.
Constitución Española: Art. 61.1.
Constitucionalidad

 — Cuestión de inconstitucionalidad
 — Procedencia: Art. 163.

 — Declaración de inconstitucionalidad: 
efectos: Art. 161.1.

 — Alcance de la declaración: Art. 164.
 — Recurso de inconstitucionalidad: Art. 161.

 — Legitimación: Art. 162.
 — Sentencia: efectos: Arts. 164.1 y 164.2.

Consumidores y usuarios: Art. 51.
 — Asociaciones de consumidores y  usua-

rios: Art. 51.2.
 — Derechos básicos de los consumidores 

y usuarios
 — Protección de la salud y  seguridad: 

Art. 43.
Contrato de trabajo

 — Regulación de la relación laboral
 — Estatuto de los Trabajadores: Art. 35.2.

Control parlamentario: Art. 66.2.
Convenio colectivo de trabajo: Art. 37.1.
Convivencia: Art. 27.2.
Convocatorias: Art. 67.3.
Cooperativas: Art. 129.2.
Coordinación administrativa: Art. 103.
Corona: Arts. 56 a 65.
Cortes Generales: Arts. 54, 59.3, 60.1, 62.b), 

63.3, 66 a 94, 94.1, 95, 96, 115.1, 134.1, 
136.1, 136.2, 141.1, 145.2, 146, 147.3, 150.1, 
158.2, 167.3 y 168.3.

Cosa juzgada: Art. 164.1.
Créditos: Art. 135.2.
Cuentas del Estado: Art. 136.
Cuestión de confianza: Arts. 101 y 112.
Cultura: Arts. 44 y 149.2.



 Índice Analítico

1679

D

Declaración de guerra: Art. 63.
Decreto: Arts. 62.f) y 116.2.
Decreto legislativo: Art. 85.
Decreto Ley: Art. 86.
Defensa nacional: Arts. 30.1, 97 y 105.b).
Defensor del Pueblo: Arts. 54, 70.1 y 162.1.
Delegación: Art. 151.2.
Delegación legislativa: Arts. 82, 84 y 85.
Delito: Art. 25.1.

 — Delito flagrante: Art. 71.2.
Delitos contra la seguridad del Estado 

y ejércitos: Art. 102.2.
Delitos contra los recursos naturales y el 

medio ambiente: Art. 45.3.
Delitos sobre el patrimonio histórico

 — Daños en otros bienes de valor histórico, 
artístico, científico, cultural o monumental, 
o en yacimientos arqueológicos: Art. 46.

Democracia: Art. 1.1.
Deportes: Art. 43.3.
Derecho a la autonomía: Arts. 2 y 143.
Derecho a la educación y a la libertad de 

enseñanza
 — Autonomía universitaria: Art. 27.10.
 — Carácter obligatorio y gratuito de la ense-

ñanza básica: Art. 27.4.
 — Control y  gestión de los centros sosteni-

dos con fondos públicos: Art. 27.7.
 — Derecho a la educación: Art. 27.1.
 — Libertad de creación de centros docentes: 

Art. 27.6.
 — Libertad de enseñanza: Art. 27.1.
 — Objeto de la educación: Art.27.2.
 — Obligaciones de los poderes públicos

 — Ayuda a los centros docentes que reú-
nan los requisitos legales: Art. 27.9.

 — Garantizar el derecho de los padres a 
elegir la formación de sus hijos: Art. 
27.3.

 — Garantizar el derecho de todos a la 
educación: Art. 27.5.

 — Inspeccionar y  homologar el sistema 
educativo: Arts. 27.5 y 27.8.

Derecho a la libertad ideológica, religio-
sa y de culto

 — Aconfesionalidad del Estado y relaciones 
de cooperación con las distintas confesio-
nes: Art. 16.3.

 — Derecho a no declarar sobre las propias 
creencias: Art. 16.2.

 — Libertad ideológica: Art. 16.1.
 — Libertad religiosa y de culto: Art. 16.1.

Derecho a la libertad y seguridad
 — Asistencia letrada al detenido: Art. 17.3.
 — Duración de la detención preventiva: Arts. 

17.2 y 17.4.
 — Habeas corpus: Art. 17.4.
 — Información al detenido de sus derechos: 

Art. 17.3.
 — Privación de libertad en la forma y en los 

casos establecidos en la ley: Art. 17.1.
Derecho a la participación política y  al 

acceso a cargos y funciones públicas: 
Arts. 9.2 y 13.2.

 — Acceso a cargos y  funciones públicas: 
Art. 23.2.

 — Acceso con los requisitos que señalen 
las leyes: Art. 23.2.

 — Acceso en condiciones de igualdad: 
Art. 23.2.

 — Derecho a la participación política: 
Art. 23.1.

 — Derecho de sufragio: Art.13.2.
 — Participación directa: Art. 23.1.
 — Participación por medio de representan-

tes: Art. 23.1.
 — Elección por sufragio universal: 

Art. 23.1.
Derecho a la tutela jurisdiccional: Art. 

24.1.
 — Contenido del derecho a la tutela judicial 

efectiva
 — Interdicción de la indefensión: 

Art. 24.1.
 — Derecho a la defensa y  asistencia de Le-

trado: Art. 24.2.
 — Derecho a no declarar contra sí mismo y a 

no confesarse culpable: Art. 24.2.
 — Derecho a ser informado de la acusación: 

Arts. 17.3 y 24.2.
 — Derecho a un proceso público con todas 

las garantías: Art. 24.2.
 — Derecho a un proceso público sin dilacio-

nes: Art. 24.2.
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 — Derecho a utilizar los medios de prueba 
pertinentes: Art. 24.2.

 — Derecho al juez ordinario predetermina-
do: Art. 24.2.

 — Exención, por razón de parentesco o se-
creto profesional, de la obligación de de-
clarar sobre hechos delictivos: Art. 24.2.

Derecho a la vida e integridad física y 
moral: Art. 15.

 — Derecho a la integridad física y moral
 — Torturas: Art. 15.
 — Tratos inhumanos o degradantes: 

Art. 15.
 — Derecho a la vida: Art. 15.

Derecho al honor, a la intimidad, a la pro-
pia imagen y al secreto en las comuni-
caciones

 — Derecho al honor, a la intimidad y a la pro-
pia imagen: Arts. 18.1 y 20.4.

 — Derecho a la intimidad personal y  fa-
miliar: Art. 105.b).

 — Límite para el uso de la informática: 
Art. 18.4.

 — Secreto en las comunicaciones: Art. 18.3.
Derecho de asilo: Art. 13.4.
Derecho de asociación: Art. 22.1.

 — Asociaciones ilegales y  prohibidas: Arts. 
22.2 y 22.5.

 — Disolución de asociaciones: Art. 22.4.
 — Inscripción en el Registro pertinente: Art. 

22.3.
Derecho de gracia: Arts. 62.i) y 102.3.
Derecho de petición: Art. 77.

 — Fuerzas armadas y  cuerpos sometidos a 
disciplina militar: Art. 29.2.

 — Petición colectiva: Arts. 29.1 y 77.1.
 — Petición individual: Arts. 29.1 y 77.1.

Derecho de propiedad: Arts. 33.1 y 33.2.
Derecho de reunión: Art. 21.

 — Régimen de ejercicio del derecho: Art. 
21.2.

 — Manifestaciones públicas: Art. 21.2.
 — No necesidad de autorización previa: 

Art. 21.1.
 — Prohibición por razones de orden pú-

blico: Art. 21.2.
 — Reunión pacífica y sin armas: Art. 21.1.

Derecho del mar
 — Mar territorial: Art. 132.2.

 — Plataforma continental: Art. 132.2.
 — Zona económica exclusiva: Art. 132.2.

Derecho internacional: Art. 96.1.
Derecho supletorio: Art. 149.3.
Derechos civiles forales o especiales: 

Disp. Adic. 1.
Derechos del condenado a privación de 

libertad: Art. 25.2.
 — Otros derechos reconocidos en la Consti-

tución
 — Acceso a la cultura: Art. 25.2.
 — Derecho a los beneficios de la Seguri-

dad Social: Art. 25.2.
 — Derecho a un trabajo remunerado: 

Art. 25.2.
 — Prohibición de trabajos forzados: Art. 25.2.

Derechos económicos: Art. 42.
Derechos fundamentales y libertades pú-

blicas: Arts. 13.1, 27.2, 53.1 y 81.1.
 — Cuestiones generales

 — Contenido de los derechos y  liberta-
des fundamentales: Art. 10.

 — Interpretación de los derechos con 
arreglo a la Declaración Universal de 
Derechos Humanos: Art. 10.2.

 — Principios, derechos y  libertades con 
rango constitucional: Art. 9.3.

 — Suspensión de los derechos y  liberta-
des: Art. 55.

 — Otros derechos reconocidos en la Consti-
tución

 — Derecho al trabajo: Art. 35.1.
 — Contenido

 — Libre elección de profesión u 
oficio: Art. 35.1.

 — Promoción a través del traba-
jo: Art. 35.1.

 — Remuneración suficiente: Art. 
35.1.

 — Libertad de empresa: Art. 38.
 — Protección jurisdiccional: Art. 53.2.

Derechos históricos: Disp. Adic. 1.
Derechos políticos: Art. 68.5.
Derogación de las normas jurídicas: 

Art. 81.2, Disp. Derog.
Desarrollo económico: Arts. 48, 130 y 131.
Desarrollo regional: Art. 131.
Descentralización administrativa: Art. 103.
Desconcentración: Art. 103.
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Desequilibrios económicos: Art. 158.
Deuda pública: Art. 135.
Dignidad de la persona: Art. 10.1.
Diputaciones Permanentes de las Cáma-

ras: Arts. 78 y 116.5.
Diputados: Arts. 68.1, 68.2, 112 y 113.2.
Diputados y  senadores: Arts. 70, 71, 146, 

151.2, 162.1 y 167.1.
Disminuidos físicos, sensoriales y psíqui-

cos: Art. 49.
Disposiciones administrativas: Art. 105.a).
Disposiciones de carácter general

 — Leyes Orgánicas: Arts. 75.3, 79.2, 81, 147.3 
y 152.1.

Doble nacionalidad: Art. 11.3.

E

Economía: Arts. 128 a 136.
Economía de mercado: Art. 38.
Educación

 — Alumnado: Art. 27.7.
 — Ayudas y becas: Art. 27.9.
 — Madres y padres: Art. 27.7.
 — Opción religiosa: Art. 27.3.

 — Centros docentes: Art. 27.5.
 — Privados: Art. 27.6.
 — Públicos: Art. 27.7.

 — Formación Profesional: Art. 40.2.
 — Profesorado

 — De centros públicos: Art. 27.7.
Educación física: Art. 43.3.
Ejecución de sentencias: Art. 118.
Ejercicio de derechos cívicos: Art. 104.1.
Elecciones: Arts. 68, 69 y 99.

 — Régimen electoral: Art. 81.1.
 — Censo electoral: Arts. 143.2 y 152.2.
 — Circunscripción electoral: Art. 68.2.
 — Elecciones generales: Art. 101.

 — Convocatoria: Arts. 62.b) y 115.1.
 — Elecciones locales: Art. 13.2.
 — Juntas Electorales: Art. 70.1.
 — Procedimiento electoral: Arts. 68 a 70.

 — Votación: Art. 112.
Empresario: Art. 37.1.
Enmiendas: Art. 84.
Error judicial: Art. 121.
España: Art. 1.1.

Españoles: Arts. 13.2, 14, 19, 29.1, 30.1, 59.4, 
60.1 y 68.5.

Estado: Arts. 1.1, 109, 131.1, 137, 142, 147.1 
y 149.2.

Estado civil de las personas: Art. 39.2.
Estado de alarma: Arts. 116 y 169.
Estado de derecho: Art. 1.
Estado de excepción: Arts. 55, 116 y 169.
Estado de sitio: Arts. 55, 116 y 169.
Estatutos: Arts. 98.4, 122.1, 124.3 y 165.
Expropiación forzosa: Art. 33.3.

 — Causa
 — Interés social: Art. 33.3.

 — Justo precio
 — Indemnizaciones: Art. 33.3.

Extradición: Art. 13.3.
Extranjeros: Art. 13.1.

F

Faltas: Art. 25.1.
Faltas y  sanciones administrativas: Art. 

25.1.
Familia: Art. 39.1.
Federaciones: Art. 145.1.
Firma: Art. 87.3.
Fiscales: Arts. 70.1, 127.1, 159.2 y 159.4.
Fondo de Compensación Interterritorial: 

Art. 158.2.
Fuerza mayor: Art. 106.2.
Fuerzas Armadas: Arts. 28.1 y 62.h).

 — Derechos y deberes: Art. 30.2.
 — Militares de empleo (tropa y  marinería 

profesionales): Art. 70.1.
 — Organización: Art. 8.

 — Armada: Art. 8.1.
 — Ejército de Tierra: Art. 8.1.
 — Ejército del Aire: Art. 8.1.

 — Servicio militar: Art. 30.2.
Fuerzas de seguridad: Art. 104.

 — Policía judicial: Art. 126.
Función social de la propiedad: Art. 33.2.
Funcionamiento anormal de la Adminis-

tración: Arts. 106 y 121.
Funcionarios públicos

 — Adquisición de la cualidad de funcionario: 
Art. 103.3.

 — Derechos
 — Asociacionismo: Art. 103.3.
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 — Incompatibilidades: Art. 103.3.
 — Regulación: Art. 103.

Fundaciones: Art. 34.

G

Ganadería: Art. 130.
Gasto público: Arts. 31.1 y 31.2.
Gestión económico-financiera: Art. 136.1.
Gestión tributaria: Art. 156.2.
Gobierno: Arts. 62.e), 73.2, 77, 82, 82.3, 84, 

85, 87, 90.3, 93, 95.2, 97 a 107, 116.2, 116.3, 
116.4, 116.6, 124.4, 131.2, 134.1, 134.3, 
134.5, 134.6, 135.1, 141.2, 151.2, 155.1, 
155.2, 159.1 y 161.2.

Grupos parlamentarios: Art. 78.1.
Guerra: Art. 169.

H

Hacienda: Arts. 128 a 136.
Hacienda Pública: Arts. 94.1 y 156.1.
Haciendas locales: Art. 142.
Heredero de la Corona: Art. 57.
Herencia: Arts. 33.1 y 33.2.
Honores: Art. 62.f).
Huelga

 — Constitucionalidad: Art. 28.2.
 — Contenido del derecho

 — Restricciones. Servicios mínimos: 
Arts. 28.2 y 37.2.

I

Iberoamérica: Art. 11.3.
Igualdad ante la ley: Arts. 1.1, 9.2, 31.1, 32.1 

y 139.1.
 — Discriminación por motivos de opinión: 

Art. 14.
 — Discriminación por motivos de raza: Art. 

14.
 — Discriminación por otras condiciones o cir-

cunstancias personales o sociales: Art. 14.
 — Discriminación por razón de nacimiento: 

Arts. 14 y 39.2.
 — Discriminación por razón de religión: Art. 

14.
 — Discriminación por razón de sexo: Arts. 

14 y 35.1.

 — Principio de igualdad en el ámbito admi-
nistrativo

 — Materia tributaria: Art. 31.1.
Imparcialidad: Art. 103.3.
Inamovilidad: Arts. 117 y 159.5.
Incapacidad: Art. 39.3.
Incompatibilidades: Arts. 67.1, 70, 70.1, 

98.3, 98.4, 122.2, 127, 136.3 y 159.4.
Indemnización: Arts. 106 y 121.
Independencia de jueces y  magistrados: 

Arts. 117, 124.1 y 159.
Indulto: Art. 62.i).
Infracciones y sanciones: Art. 76.2.
Inhabilitación: Art. 59.2.
Iniciativa legislativa: Arts. 87.1 y 89.
Iniciativa legislativa popular: Art. 87.3.
Inmunidad e inviolabilidad parlamenta-

ria: Arts. 66.3 y 71.
Inspección de jueces y  magistrados: 

Art. 122.2.
Integridad territorial: Arts. 8.1 y 94.1.
Interés general: Arts. 30.3, 34.1, 47, 103.1, 

128 y 155.1.
Interés público: Arts. 76.1 y 124.1.
Interés social: Art. 124.1.
Interesados: Art. 124.1.
Intervención de empresas: Art. 128.2.
Investigación científica: Art. 44.
Investigación de la maternidad o paterni-

dad: Art. 39.2.
Inviolabilidad del domicilio: Art. 18.2.

 — Consentimiento del titular o resolución 
judicial: Art. 18.2.

 — Delito flagrante: Art. 18.2.
Inviolabilidad personal: Art. 10.1.
Irretroactividad: Art. 9.3.

J

Jefe del Estado Español: Art. 56.
Jerarquía normativa: Art. 9.3.
Jornada laboral: Art. 40.2.

 — Jornada máxima legal: Art. 40.2.
 — Vacaciones: Art. 40.2.

Jubilación: Art. 117.2.
Jueces y magistrados: Arts. 24.1, 70.1, 117, 

122.3, 127.1, 136.3 y 159.2.
Juramento: Art. 61.
Jurisdicción militar: Art. 117.
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Jurisdicción ordinaria: Art. 53.3.
Jurisdicción penal: Art. 120.2.
Justicia: Arts. 1.1 y 117.1.
Juventud: Art. 48.
Juzgados y Tribunales: Arts. 76.1, 82.6, 106, 

117.4, 126, 150.1 y 163.

L

Lenguas oficiales: Art. 3, Disp. Final.
Leyes de bases: Arts. 82 y 83.
Leyes orgánicas: Arts. 87.3, 90.1, 122.2, 

136.4, 141.1, 161.1.d) y 162.2.
Libertad: Arts. 1.1 y 9.2.
Libertad de circulación: Art. 19.
Libertad de expresión y libertad de cáte-

dra, derecho a la producción y  crea-
ción artística y científica, y a recibir 
y comunicar libremente información

 — Censura: Art. 20.2.
 — Creación y  mantenimiento de medios de 

comunicación social: Art. 20.3.
 — Derecho a la producción y creación artís-

tica y científica: Art. 20.1.b).
 — Derecho a recibir y comunicar libremente 

información: Art. 20.1.d).
 — Libertad de cátedra: Art. 20.1.c).
 — Libertad de expresión: Art. 20.1.a).
 — Límites a estos derechos: Art. 20.4.

 — Protección de la juventud y  de la in-
fancia: Art. 20.4.

 — Organización y  control parlamentario de 
los medios de comunicación social depen-
dientes del Estado y acceso de los grupos 
sociales y políticos: Art. 20.3.

 — Secuestro de publicaciones, grabaciones 
y otros medios de información: Art. 20.5.

Libertad de residencia y circulación: Art. 
19.

 — Derecho a entrar y salir libremente de Es-
paña: Art. 19.

 — Libertad de circulación en el territorio na-
cional: Arts. 139 y 139.2.

Libertad personal: Art. 17.
Libertad sindical

 — Contenido del derecho: Art. 28.1.
 — Derecho a afiliarse al sindicato elegi-

do: Art. 28.1.
 — Derecho a fundar sindicatos: Art. 28.1.

 — Derecho de actividad de los sindicatos
 — Derecho de negociación y conflic-

to colectivo: Art. 37.1.
 — Derecho de los sindicatos a formar 

confederaciones: Art. 28.1.
 — Derechos de los sindicatos a fundar o 

afiliarse a organizaciones internacio-
nales: Art. 28.1.

 — Limitaciones
 — Fuerzas o institutos armados: Art. 

28.1.
Liquidación de impuestos: Art. 156.2.

M

Madrid: Art. 5.
Manifestaciones: Art. 77.1.
Maternidad: Art. 39.2.
Matrimonio: Art. 32.

 — Celebración e inscripción: Art. 32.2.
 — Disolución matrimonial: Art. 32.2.
 — Disposiciones comunes a la nulidad, la se-

paración y el divorcio
 — Desarrollo de los distintos procedi-

mientos
 — Generalidades: Art. 32.2.

 — Separación matrimonial: Art. 32.2.
Mayoría de edad: Arts. 12, 59.4 y 60.1, Disp. 

Adic. 2.
Medidas tributarias: Art. 157.2.
Medidas urgentes: Art. 86.
Medio ambiente: Art. 45.
Menores: Arts. 39.3 y 59.1.

 — Protección de menores: Art. 39.4.
Ministerio Fiscal: Arts. 76.1, 124, 126 y 162.1.
Ministros del Gobierno: Arts. 64.1, 70.1, 

98.1, 98.3, 110.1 y 110.2.
Minusválidos: Art. 49.

 — Prestaciones sociales y económicas
 — Tratamiento y  orientación psicológica: 

Art. 49.
Moción de censura: Arts. 113, 114.2 y 115.2.
Monarquía: Art. 1.3.
Monopolios: Art. 128.2.

N

Nacionalidad: Art. 11.
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 — Adquisición de la nacionalidad española: 
Art. 11.1.

 — Apátridas: Art. 13.4.
 — Pérdida de la nacionalidad: Art.11.1.

Nacionalidades y regiones: Art. 2.
Nombramientos: Arts. 64.1, 100, 122.2, 159 y 

160.

O

Objeción de conciencia: Arts. 20.1.d) y 30.2.
 — Prestación social sustitutoria: Art. 30.2.

Obligaciones solidarias: Art. 108.
Ocio: Arts. 43.3 y 148.1.19.
Orden del día: Art. 73.2.
Orden público: Art. 16.1.
Ordenamiento jurídico: Art. 9.1.
Organismos administrativos: Art. 129.1.
Organización territorial del Estado: Arts. 

137 a 158.
Organizaciones: Art. 105.a).
Organizaciones empresariales: Art. 131.2.
Organizaciones profesionales: Arts. 52 

y 131.2.
Órganos consultivos: Art. 107.

P

Parlamentarios: Art. 67.
Parlamento Español: Art. 101.
Participación ciudadana: Arts. 9.2 y 23.
Partidos políticos: Arts. 6, 127.1 y 159.4.
Patrimonio cultural: Art. 46.
Patrimonio del Estado: Art. 132.
Patrimonio histórico-artístico: Art. 46.
Patrimonio Nacional: Art. 132.
Paz: Art. 63.3.
Paz social: Art. 10.1.
Pena de muerte: Art. 15.
Penalidad

 — Medidas de seguridad: Art. 25.2.
 — Penas privativas de libertad: Art. 25.2.

Personal al servicio de la Administración 
de Justicia: Art. 122.1.

Personalidad jurídica: Arts. 140, 141.1 y 152.3.
Personas jurídicas: Art. 27.6.
Pesca: Art. 130.
Planificación económica: Art. 149.1.13.
Playas: Art. 132.2.

Plazos y  términos: Arts. 68.6, 69.6, 86.2, 
99.3, 99.5, 113.3, 115.3, 116.2, 143.2, 143.3, 
148.2, 151.1, 151.2 y 159.3.

Pluralismo: Arts. 1.1 y 6.
Poder judicial: Arts. 117 a 127.
Poder legislativo: Art. 66.2.
Poderes públicos: Arts. 9.1, 9.2, 39.1, 39.2, 

40.1, 40.2, 41, 43.2, 44.1, 44.2, 45.2, 46 a 50, 
51.1, 51.2, 53.1, 129.2 y 130.1.

Policía: Art. 70.1.
Política de empleo: Art. 40.1.
Política económica: Art. 40.1.
Política exterior: Art. 97.
Potestad normativa: Arts. 66 y 133.
Potestad reglamentaria: Art. 97.

 — Control de legalidad: Art. 106.
Precios públicos: Art. 31.3.
Presidente del Congreso de los Diputados: 

Arts. 64.1, 72, 78.2, 90.1, 99.1, 99.5 y 109.
Presidente del Consejo General del Po-

der Judicial: Art. 122.
Presidente del Gobierno: Arts. 62.d), 62.g), 

64.1, 92.2, 98.1, 98.2, 99 a 101, 114.2, 115.1 
y 162.1.

Presidente del Senado: Arts. 72, 78.2, 90.1 
y 109.

Presidente del Tribunal Constitucional: 
Art. 160.

Presidente del Tribunal Supremo: Arts. 
122.3 y 123.

Prestaciones económicas de la Seguridad 
Social: Art. 41.

Prestaciones personales obligatorias: 
Art. 31.3.

Presunción de inocencia: Art. 24.2.
Presupuesto y gasto público: Arts. 134 y 158.

 — Control y fiscalización
 — Tribunal de Cuentas: Art. 136.

 — Elaboración de los presupuestos
 — Prórroga: Art. 134.4.

 — Principios y reglas de programación y de 
gestión presupuestaria

 — Principio de eficiencia en la asigna-
ción y en la utilización de los recursos 
públicos: Art. 31.2.

Presupuestos: Art. 72.1.
Presupuestos Generales del Estado: Arts. 

65.1, 66.2, 75.3, 134.1, 134.2, 134.3, 134.5 
y 158.1.
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Prevención de riesgos laborales: Art. 40.2.
Primogénito: Art. 57.1.
Príncipe de España: Arts. 57 y 61.
Principio de impulso procesal de oficio: 

Art. 124.1.
Principio de legalidad: Arts. 9.3, 10.1, 31.3, 

53.1, 103, 117 y 124.2.
Principio de legalidad del derecho san-

cionatorio: Arts. 17.1 y 25.1.
 — Prohibición de sanciones administrativas 

que impliquen privación de libertad: 
Art. 25.3.

Principio de oralidad: Art. 120.2.
Principio de seguridad jurídica: Art. 9.3.
Principio de solidaridad: Arts. 138 y 158.2.
Procedimiento administrativo: Art. 105.c).

 — Actos de instrucción
 — Audiencia del interesado: Art. 105.c).

Procedimiento de urgencia: Arts. 86 y 86.3.
Profesiones tituladas: Art. 36.
Programa político del Gobierno: Arts. 99.2 

y 112.
Progreso social y económico: Art. 40.1.
Prohibición de Tribunales de Honor: 

Art. 26.
Promulgación de la Constitución: Disp. Fi-

nal.
Promulgación de las leyes: Arts. 62.a) y 91.
Proposición de ley: Arts. 75.2, 84, 87.2 y 89.
Prórroga de términos y plazos: Arts. 116.2 

y 116.3.
Protección de datos de carácter perso-

nal
 — Datos personales: Art. 18.

Protección de los hijos: Arts. 39.2 y 39.3.
Proyecto de ley: Arts. 75.2, 86 a 88, 90, 134.5 

y 151.2.
Publicación de normas jurídicas: Arts. 9.3 

y 91.
Publicación de sentencias y resoluciones 

judiciales: Art. 164.1.
Publicidad: Art. 80.
Publicidad de registros: Art. 22.3.

R

Reales Academias: Art. 62.j).
Recaudación tributaria

 — Órganos recaudadores: Art. 156.2.

Reciprocidad: Arts. 13.2 y 13.3.
Recurso de amparo: Arts. 53.2 y 161.

 — Clases de violaciones y presupuestos para 
recurrir: Art. 162.1.

 — Derechos y principios no susceptibles de 
amparo

 — Irretroactividad de normas sancionado-
ras no favorables al sancionado: Art. 9.3.

 — Principio de seguridad jurídica: Art. 9.3.
Recursos naturales: Arts. 45.2 y 132.2.
Referéndum: Arts. 62.c), 92, 151, 152.2, 

167.3, 168 y 168.3.
Reforma constitucional: Arts. 75.3, 166 a 169.
Regencia: Arts. 58 y 59.
Regente: Arts. 60.1 y 61.
Régimen disciplinario: Art. 122.2.
Registros domiciliarios: Art. 18.2.
Reglamento del Congreso de los Diputa-

dos: Arts. 72, 79.2, 80, 86.2, 87.1, 89.1 y 
111.1.

Reglamento del Senado: Arts. 72, 79.2, 80, 
87.1, 89.1 y 111.1.

Reinserción social: Art. 25.2.
Relaciones entre el Gobierno y  las Cor-

tes Generales: Arts. 108 a 116.
Relaciones internacionales: Art. 56.1.
Representación: Art. 152.1.
Representantes de los trabajadores: Art. 

37.1.
Representantes extranjeros: Art. 63.
Reserva de ley: Arts. 53, 133.3 y 165.

 — Alcance: Art. 76.2.
Reserva de ley orgánica: Arts. 8.2, 54, 55.2, 

69.2, 81, 92.3, 93, 104.2, 116.1 y 122.1.
Resoluciones judiciales: Arts. 20.5, 22.4 

y 118.
Responsabilidad de los jueces: Art. 117.
Responsabilidad penal: Arts. 55.2 y 102.1.
Responsabilidad política: Arts. 60.2, 98.2, 

108, 113 y 152.1.
Responsabilidades: Arts. 64.2, 102 y 116.6.
Retroactividad: Art. 83.
Reuniones: Arts. 73 y 74.
Revalorización de pensiones: Art. 50.
Revisión constitucional: Art. 95.1.
Rey de España: Arts. 56, 60.1, 61, 65, 90.2, 91, 

92.2, 99.1, 99.3, 100, 114.1, 115.1, 122.3, 
123.2, 124.4, 152.1, 159.1 y 160.

Riqueza: Art. 131.1.
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S

Sanidad: Art. 43.
Secreto profesional: Arts. 20.1.d) y 24.2.
Sector público: Arts. 128.2, 134.2, 136.1 y 

136.2.
Seguridad ciudadana: Art. 104.
Seguridad del Estado: Art. 105.b).
Seguridad Social: Arts. 41 y 129.

 — Ámbito de aplicación del sistema de la Se-
guridad Social

 — Españoles no residentes en el territo-
rio nacional: Art. 42.

 — Prestaciones económicas de la Seguridad 
Social

 — Jubilación: Art. 50.
Senado: Arts. 66, 69, 73, 74, 76, 77, 79, 80, 87, 

90, 115.1, 122.3, 155.1, 159.1, 167.1 y 
167.2.

Sentencia: Arts. 118 y 120.3.
Separación de jueces y magistrados: Art. 

117.2.
Separación del servicio: Art. 100.
Servicio civil: Art. 30.3.
Servicios públicos

 — Servicios públicos de la Administración 
del Estado: Art. 158.1.

Servicios sociales: Art. 50.
Sindicatos: Arts. 7, 127.1, 131.2 y 159.4.

 — Funcionamiento democrático: Art. 7.
Soberanía: Arts. 1.2 y 8.1.
Sucesión a la Jefatura del Estado: Arts. 57 

y 59.
Sufragio universal: Arts. 68.1, 69.2 y 152.1.
Suspensión de jueces y magistrados: Art. 

117.2.

T

Tasas y exacciones parafiscales: Art. 31.3.
Tercera edad: Art. 50.
Territorio nacional: Arts. 19 y 68.5.
Territorios históricos: Disp. Adic. 1.
Terrorismo: Arts. 13.3 y 55.
Testamento: Art. 60.1.
Textos refundidos: Art. 82.2.

Torturas y otros delitos contra la integri-
dad física y moral: Art. 15.

Trabajadores emigrantes: Art. 42.
Traición: Art. 102.2.
Traslados: Art. 117.2.
Tratados y  convenios internacionales: 

Arts. 10.2, 13.1, 13.3, 39.4, 63.2, 93, 94, 
94.1, 95 y 96.

 — Denuncia: Art. 96.2.
Tribunal Constitucional: Arts. 53.2, 95.2, 

159 a 165., Disp. Trans. 9.
 — Composición: Arts. 70.1 y 159.1.

Tribunal del Jurado: Art. 125.
Tribunal Supremo: Arts. 71.3, 102.1 y 123.
Tribunales consuetudinarios: Art. 125.
Tribunales Superiores de Justicia de las 

Comunidades Autónomas: Art.  152.1, 
Disp. Adic. 4.

Tributos: Arts. 31.1, 133 y 134.
 — Relación jurídica tributaria

 — Beneficios fiscales: Arts. 133.3 y 134.2.
Tutela: Art. 60.

U

Unidad nacional: Art. 2.
Universidades: Art. 27.10.
Urbanismo

 — Actividad urbanística
 — Principios

 — Participación de la comunidad en 
las plusvalías urbanísticas: Art. 47.

Utilidad pública: Art. 33.3.

V

Veto: Art. 90.
Vicepresidentes del Gobierno: Art. 98.
Vivienda: Art. 47.

 — Derecho a una vivienda digna: Art. 47.
Votos particulares: Art. 164.1.

Z

Zona marítimo-terrestre: Art. 132.2.
Zonas de montaña: Art. 130.
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